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Der vorliegende Band enthalt 34 Entscheidungen des Militarkassationsgerichts.

Diese Sammlung sowie jungere Urteile kdnnen ebenfalls auf dem Internet konsultiert
werden; letztere werden dort laufend nachgefuhrt (www.oa.admin.ch > Urteile MKG und
Dokumente).

Le présent volume comprend 34 arréts du Tribunal militaire de cassation.

Ce recueil ainsi que les arréts plus récents peuvent également étre consultés sur inter-
net ; ces derniers sont actualisés constamment (www.oa.admin.ch > Jugements TMC et
documents).

Il presente volume contiene 34 sentenze pronunciate dal Tribunale militare di cassa-
zione.

Questa raccolta nonché le sentenze piu recenti possono pure essere consultate in inter-
net; quest'ultime vengono continuamente aggiornate (www.oa.admin.ch > Sentenze
TMC e documenti).
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Entscheidungen des MKG, 14. Band — Arréts du TMC, 14¢me
volume — Sentenze del TMC, 14° volume

Art. 82 al. 1 let. b et al. 2 CPM ; art. 25 al. 1 let. c et 63 al. 1 let. a LAAM ; insoumis-
sion, tir obligatoire hors-service, cas de peu de gravité (pourvoi en cassation)

L'insoumission d'un membre de I'armée qui n'a pas effectué son tir obligatoire hors-ser-
vice (y compris les cours de tir pour retardataires) pour la huitiéme fois a été considérée
a tort comme un cas de peu de gravité (et, ce faisant, sanctionné par une amende disci-
plinaire) (consid. 2).

Art. 82 Abs.1 Bst. b und Abs. 2 MStG; Art. 25 Abs.1 Bst. c und Art. 63 Abs. 1
Bst. a MG; Militardienstversaumnis, ausserdienstliche Schiesspflicht, leichter Fall
(Kassationsbeschwerde)

Zu Unrecht bejahter (und durch Disziplinarbusse sanktionierter) leichter Fall von Militar-
dienstversaumnis bei einem Angehorigen der Armee, der der ausserdienstlichen
Schiesspflicht (inklusive Nachschiesskurs) nunmehr bereits zum achten Mal in Folge
nicht nachgekommen war (E. 2).

Art. 82 cpv. 1 lett. b e cpv. 2 CPM; art. 25 cpv. 1 lett. c et art. 63 cpv. 1 lett. a LM;
omissione del servizio, tiro obbligatorio fuori servizio; caso di lieve gravita (ricorso
per cassazione)

Caso di omissione del servizio di lieve gravita ammesso (e sancito mediante multa disci-
plinare) a torto per un milite che non ha adempiuto per I'oramai ottava volta di seguito al
proprio obbligo di tiro fuori servizio (compreso il corso di tiro per ritardatari) (consid. 2).

Il résulte du dossier:
A.

a) A., né en 1982, incorporé auprés de la cp B, est tenu, en tant que sous-officier équipé
d’un fusil d’assaut, d’effectuer chaque année des exercices de tir hors du service, en
vertu de I'art. 63 al. 1 let. a de la loi fédérale du 3 février 1995 sur 'armée et 'administra-
tion militaire (LAAM, RS 510.10). Il n’a pas effectué ces exercices (tir obligatoire [TO]) en
2004, 2005, 2006, 2007, 2008, 2009 et 2010. Il ne s’est pas non plus présenté, ces an-
nées-la, aux cours de tir pour retardataires (art. 63 al. 5 LAAM).
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b) Les défauts aux TO ont été sanctionnés disciplinairement, jusqu’en 2009, par 'autorité
militaire cantonale compétente, conformément a I'art. 95 al. 1 let. b ch. 2 de 'ordonnance
du 24 octobre 1979 concernant la justice pénale militaire (OJPM, RS 322.2).

Par ordonnance de condamnation du 6 mars 2011 de I’Auditeur du Tribunal militaire 1, le
prénommeé a été reconnu coupable d’insoumission et a été condamné a une peine pécu-
niaire de 30 jours-amende avec sursis pendant quatre ans, ainsi qu’a une amende de
Fr. 1'000.-. Cette ordonnance de condamnation sanctionna A. non seulement pour son
défaut au TO en 2010, mais également et principalement pour son défaut au service
d’instruction des formations (SIF) 2010 de son unité.

B.

a) En 2011, A. a une nouvelle fois fait défaut au TO et ne s’est pas présenté au tir pour
retardataires du 12 novembre 2011, a W. Dans ces circonstances, I'’Auditeur en chef a
ordonné l'ouverture d’'une enquéte ordinaire contre le prénommé.

Par acte d’accusation du 12 octobre 2012, I'Auditeur du Tribunal militaire 1 a renvoye A.
(ci-aprés : I'accusé) devant le Tribunal militaire 1 pour étre jugé de I'accusation d’insou-
mission intentionnelle pour avoir fait défaut au tir pour retardataires du 12 novembre
2011. Dans son acte d’accusation, I’Auditeur a retenu qu’il s’agissait du sixieme défaut
consécutif au TO.

b) Bien que régulierement cité a 'audience du 21 juin 2013 du Tribunal militaire 1, I'ac-
cusé ne s’y est pas présenté.

C.

Par jugement rendu par défaut le 21 juin 2013, le Tribunal militaire 1 a reconnu I'accusé
coupable d’insoumission et I'a par conséquent condamné a une amende disciplinaire de
Fr. 1'000.-, ainsi qu’aux frais de la cause. Le sursis accordé le 6 mars 2011 n’a pas été
révoqué.

Dans son jugement, le Tribunal militaire 1 a notamment constaté que « bien que diment
convoqué, l'accusé a fait défaut au TO pour retardataires qui s’est déroulé le 12 no-
vembre 2011 a C. Des lors qu'il s’agit du 6eme défaut consécutif au TO et que cette
omission n’est plus considérée comme un cas de peu de gravité, 'accusé est renvoyé
devant le Tribunal militaire ».

Dans ses considérants, le Tribunal militaire 1 a retenu que I'accusé, sanctionné plusieurs
fois pour des défauts aux TO, ne pouvait ignorer la possibilité de participer au cours de
tir pour retardataires en 2011, qu'il avait enfreint un ordre de service et qu'il s’était ainsi
rendu coupable d’'insoumission. Il a néanmoins considéreé qu’il s’agissait d’'un cas mineur,
« en tenant compte de la nature du service éludé, soit un TO qui doit s’accomplir en
'espace d’'une demi-journée ». Aussi a-t-il prononcé une peine sous la forme d'une
amende disciplinaire.
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D.

Par acte du 4 octobre 2013, I'’Auditeur en chef (ci-aprés : le recourant) déclare se pourvoir
en cassation contre le jugement par défaut du 21 juin 2013 par le Tribunal militaire 1.

Dans la motivation écrite de son pourvoi du 11 novembre 2013, le recourant fait en subs-
tance valoir que le cas d’espéce ne constitue pas un cas de peu de gravité, vu notamment
la persistance du non-accomplissement des TO durant plusieurs années. Il se référe a
des recommandations de I'administration (Conférence des responsables cantonaux des
affaires militaires et de la protection de la population, Association suisse des comman-
dants des arrondissements militaires), reprises dans des recommandations qu’il a lui-
méme édictées en 2006, qui retiennent que, dés le cinquieme défaut aux TO, I'affaire est
transmise a la justice militaire (ouverture d’'une enquéte ordinaire), car cela n’est plus
considéré comme un cas de peu de gravité.

Considérant:
2.

Le recourant se plaint d’'une violation de la loi pénale, motif de cassation au sens de
I'art. 185 al. 1 let. d PPM, en reprochant au Tribunal militaire 1 d’avoir appliqué a tort
I'art. 82 al. 2 du Code pénal militaire du 13 juin 1927 (CPM, RS 321.0), alors que seul
entrait en considération, selon lui, I'art. 82 al. 1 CPM.

2.1) L'art. 82 CPM porte sur l'infraction intitulée « insoumission et absence injustifiée ».
A teneur de I'art. 82 al. 1 let. b CPM, sera punie d’'une amende pécuniaire de 180 jours-
amende au plus la personne qui, sans avoir le dessein de refuser le service militaire, ne
se présente pas au service militaire, bien qu’elle y ait été convoquée. L’art. 82 al. 2 CPM
dispose que, dans les cas mineurs, la personne fautive sera punie disciplinairement (texte
allemand : « In leichten Fallen erfolgt disziplinarische Bestrafung »).

2.2) Le droit pénal militaire connait, pour d’autres cas, le régime selon lequel I'infraction
est punie disciplinairement si elle est de peu de gravité (« in leichten Fallen »). Il en va
notamment ainsi des Iésions corporelles (art. 122 et 124 CPM), de plusieurs infractions
contre le patrimoine (art. 129 ss CPM), mais également pour d’autres infractions (voir la
liste énumérée in : Peter Hauser/Stefan Flachsmann/Patrick Fluri, Disziplinarstraford-
nung, 5°¢ éd., Zurich/St-Gall 2008, p. 13 ss).

La jurisprudence du Tribunal militaire de cassation retient que, pour que 'on puisse ad-
mettre que l'infraction est de peu de gravité, il faut qu’elle apparaisse comme telle sur le
plan de la culpabilité, des mobiles, des circonstances personnelles et de la conduite mi-
litaire de I'auteur, ainsi que sous I'angle de la discipline de service. Le cas doit étre de
peu de gravité tant subjectivement qu’objectivement (ATMC 13 n° 3 consid. 3 et les arréts
cités).

2.3) En l'espéce, la question a résoudre est celle de savoir si une infraction, qui, prise
isolément, représente généralement un cas de peu de gravité, peut étre considérée
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comme un cas ordinaire lorsqu’elle est répétée, commise réguliérement. Dans ce con-
texte, il s’agit de préciser que, dans le cas particulier, 'accusation ne porte pas sur plu-
sieurs défauts aux TO, mais seulement sur le dernier, les précédents ayant tous été sanc-
tionnés.

2.3.1) L'art. 12 let. a et e LAAM prévoit que la personne astreinte et apte au service mili-
taire est tenue d’accomplir les services d’instruction — lesquels comprennent les écoles,
cours, exercices et rapports (art. 41 al. 1 LAAM) — et les devoirs généraux hors du ser-
vices. L’art. 25 al. 1 LAAM dispose que, hors du service, les personnes astreintes au
service militaire ont les devoirs de conserver I'équipement personnel en lieu sir et de le
maintenir en bon état (let. a), de s’annoncer (let. b), d’'accomplir le tir obligatoire (let. c) et
de se conformer aux prescriptions concernant le comportement hors du services (let. d).
Ainsi, selon I'art. 63 al. 1 let. a LAAM, les sous-officiers, appointés et soldats équipés du
fusil d’'assaut doivent effectuer chaque année des exercices de tir hors du service aussi
longtemps qu’ils sont astreints au service militaire. Si elle n’accomplit pas le tir obligatoire,
la personne astreinte doit se présenter a un cours de tir non soldé pour retardataires et,
si elle n’obtient pas le résultat minimum requis, elle doit accomplir un cours de tir soldé
(art. 63 al. 5 LAAM).

A la lecture de ces dispositions, le TO n’apparait donc objectivement pas comme une
obligation militaire d’importance mineure, contrairement a ce qu’a retenu le Tribunal mili-
taire 1, méme si elle est accomplie en quelques heures. Il s’agit de surcroit de réussir cet
exercice de tir, sans quoi la personne astreinte devra suivre une formation supplémen-
taire de tir. Ainsi, dans sa finalité, le TO constitue une obligation qui permet de vérifier et
d’améliorer les capacités de tir des personnes astreintes, au méme titre que les SIF amé-
liorent leurs compétences dans leurs fonctions respectives.

2.3.2) D’un point de vue subijectif, le refus de l'intimé d’effectuer les TO depuis qu’il y est
astreint est un élément déterminant pour I'appréciation de sa culpabilité. Dans ce con-
texte, le Tribunal militaire de cassation reléve que, dans le jugement attaqué, le Tribunal
militaire 1 a suivi I'exposé des antécédents ou des renseignements militaires de l'intimé,
en ne mentionnant pas les défauts aux TO 2004 et 2005, alors que ceux-ci ressortent
clairement du dossier. Un tel exposé incomplet des antécédents militaires dans I'acte
d’accusation ne lie pas l'autorité de jugement. Toutefois, que I'on retienne six ou huit
défauts consécutifs importe peu, car la culpabilité n'est pas sensiblement différente.

En I'espéce, I'intimé a été sanctionné plusieurs fois disciplinairement par 'administration
cantonale pour de précédents défauts aux TO ; il a d’ailleurs écopé de Fr. 1'000.-
d’amende en 2009. Il a en outre été condamné pénalement par ordonnance de condam-
nation du 6 mars 2011 pour son défaut au TO 2010. Malgré cela, I'intimé a persisté en
2011 en n'accomplissant ni le TO, ni I'exercice de tir pour retardataire. Dans ces circons-
tances, il est manifeste que I'on ne se trouve plus, sur le plan subjectif, en présence d’un
cas mineur ou de peu de gravité. Le refus systématique de la part d’'un sous-officier d’ef-
fectuer les TO, alors que cette obligation peut étre accomplie en quelques heures, doit
bel et bien étre traité comme un cas d’insoumission ordinaire, dans le cadre de l'art. 82
al. 1 CPM. Par ailleurs, en faisant défaut a 'audience de jugement, lI'intimé a renoncer a
s’expliquer et ses déclarations devant le juge d’instruction militaire, résumées dans le
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jugement, ne sont ni convaincantes et ni ne contiennent d’éléments favorables sous
I'angle des circonstances personnelles.

2.4) Il ressort dés lors de ce qui précéde que, dans le cas d’espece, le défaut de I'intimé
au TO 2011 ne peut étre considéré comme un cas de peu de gravité, tant objectivement
que subjectivement.

Force est donc de constater que c’est en violation de la loi pénale que le Tribunal militaire
1 a appliqué I'art. 82 al. 2 CPM et n’a pas prononcé une peine en conformité avec 'art. 82
al. 1 CPM.

3.

Il s’ensuit que le pourvoi en cassation de I'’Auditeur en chef doit étre admis, ce qui entraine
'annulation du jugement attaquée (art. 190 PPM). La cause doit ainsi étre renvoyée au
Tribunal militaire 1 pour nouveau jugement (art. 191 al. 1 PPM). Ce tribunal statuera a
nouveau sur la peine sanctionnant I'insoumission, peine qui ne doit pas étre disciplinaire,
et sur la révocation du sursis.

(854, 14 mars 2014, Auditeur en chef contre le Tribunal militaire 1)
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Art. 155 Abs. 2, Art. 185 Abs. 1 Bst. ¢, e und f sowie Abs. 2 MStP, Art. 82 Abs. 1
Bst. b MStG; Verschiebung des Abwesenheitsverfahrens, Beweiswiirdigung (Kas-
sationsbeschwerde)

Fall eines der Militardienstversaumnis Angeklagten, welcher definitiv ins Ausland wegge-
zogen ist und nie personlich, sondern einzig per E-Mail und mittels Fragebogen durch
den Untersuchungsrichter befragt werden konnte. Nicht zu beanstandender Freispruch
im Rahmen des Abwesenheitsverfahrens mangels Nachweis des subjektiven Tatbestan-
des (Vorsatz) anhand der verfugbaren Beweismittel (E. 3a/3b).

Die Frage, ob das persdnliche Erscheinen des (abwesenden) Angeklagten unerlasslich
ist, steht in engem Zusammenhang mit der Beweiswurdigung, wobei dem urteilenden
Gericht ein breiter Ermessenspielraum zusteht; erweist sich die Einvernahme des Ange-
klagten als nicht entscheidend, ist eine Verschiebung der Hauptverhandlung im Abwe-
senheitsverfahren nicht angezeigt (E. 3c).

Art. 155 al. 2,185 al. 1 let. c,e et fet al. 2 PPM, art. 82 al. 1 let. b CPM ; ajournement
de la procédure par défaut, appréciation des preuves (pourvoi en cassation)

Cas d'un accusé d'insoumission, qui a définitivement déménagé a I'étranger et qui n'a
jamais été interrogé personnellement par le juge d'instruction, mais uniquement par email
et au moyen de questionnaires. Acquittement non critiquable prononcé dans le cadre
d’'une procédure par défaut en raison d’'un manque de preuve de I'état de fait subjectif
(dol) a I'aide des moyens de preuve disponibles (consid. 3a/3b).

La question de savoir si la comparution personnelle de I'accusé (absent) est indispen-
sable reléve étroitement de I'appréciation des preuves, pour laquelle le tribunal amené a
juger de la cause dispose d’un large pouvoir d’appréciation ; lorsque I'audition de I'accuseé
se révéle comme non décisive, un ajournement des débats principaux dans le cadre
d’'une procédure par défaut n’est pas indiqué (consid. 3c).

Art. 155 cpv. 2, art. 185 cpv. 1 lett. c, e et f nonché cpv. 2 PPM, art. 82 cpv. 1
lett. b CPM; aggiornamento della procedura contumaciale, apprezzamento delle
prove (ricorso per cassazione)

Caso di una persona accusata di omissione del servizio che si & trasferita definitivamente
all'estero e che non ha mai potuto essere interrogata personalmente dal giudice istruttore,
ma solo tramite e-mail e questionario. Decisione di assoluzione non contestabile nell'am-
bito della procedura contumaciale per mancata prova dell'elemento soggettivo (inten-
zione) con i mezzi di prova a disposizione (consid. 3a/3b).
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La questione di sapere se la presenza personale dell'accusato (assente) sia indispensa-
bile & strettamente connessa con I'apprezzamento delle prove, nel qual caso il tribunale
chiamato a decidere dispone di un ampio margine di apprezzamento; qualora l'interroga-
zione dell'accusato non risulti decisiva, un aggiornamento del dibattimento finale non &
indicato (consid. 3c).

Das Militarkassationsgericht hat festgestelit:
A.

a) A. ruckte am 12. Marz 2012 — wegen eines angeblich familiar begriundeten Aufenthalts
in B-Land (Taufe seines Sohnes) — nicht in den (bis am 28. Marz dauernden) Ausbil-
dungsdienst der Formationen (ADF) 2012 ein. Deshalb wurde am 20. Juni 2012 gegen
ihn eine Voruntersuchung eroéffnet, die am 31. Juli 2012 auf das Nichteinrlicken in den
Nachschiesskurs (NSK) 2011 ausgedehnt und am 25. September 2012 mit dem Antrag
auf Anklageerhebung bzw. auf Erlass eines Strafmandates abgeschlossen wurde. Im
Rahmen dieser Voruntersuchung wurde A. vom zustandigen Untersuchungsrichter nie
personlich, sondern einzig per E-Mail sowie mittels Fragebogen befragt, da er am 30. Mai
2012 aus der Schweiz nach B-Land wegzogen war.

b) Mit Abwesenheitsurteil vom 17. Juni 2013 sprach das Militargericht 7 A. von der An-
klage «des mehrfachen Militardienstversaumnisses im Sinne von Art. 82 Abs. 1
Bst. b MStG» frei. Zur Begrindung wurde angefuhrt, trotz Vorliegens des objektiven Tat-
bestandes sei in subjektiver Hinsicht «einzig auf Grundlage der schriftlichen Befragung
(inklusive vorangehendem Emailverkehr; pag. 72-81) noch nicht erstellt, dass der Ange-
klagte mit Vorsatz bzw. mit Eventualvorsatz gehandelt» habe.

B.

a) Dagegen reichte der Auditor des Militdrgerichts 7 (Beschwerdefuhrer) am 18. Juni
2013 Kassationsbeschwerde ein, die er mit Schreiben vom 23. Januar 2014 begrindete.

Das Militarkassationsgericht hat erwogen:
2.

Das Militarkassationsgericht ist an den Umfang der mit der Kassationsbeschwerde ge-
stellten Antrage gebunden (Art. 189 Abs. 2 MStP). Deshalb ist in der Beschwerdebegrun-
dung unter Hinweis auf den Kassationsgrund darzulegen, welche Bestimmungen als ver-
letzt angesehen werden und inwiefern das angefochtene Urteil die Verletzung begehen
soll. Bei den sog. relativen Kassationsgriinden, zu denen auch Art. 185 Abs. 1 Bst. f MStP
gehort (MKGE 13 Nr. 40 E. 2a mit Verweis auf Bopp, in: Wehrenberg/Martin/Flachsmann/
Bertschi/Schmid [Hrsg.], Kommentar zum Militarstrafprozess, Zuarich 2008, N.6 zu
Art. 185 MStP), ist sodann darzulegen, auf welche Weise die Verletzung das Urteil zu
beeinflussen vermag (MKGE 13 Nr. 40 E. 2a mit Hinweisen). Wahrend bei einer Anru-
fung der Kassationsgrinde von Art. 185 Abs. 1 Bst. a—c MStP das Militarkassationsge-
richt lediglich die in der Kassationsbeschwerde aufgefuhrten Tatsachen bericksichtigen
darf, ist es bei der Anrufung der Grinde von Art. 185 Abs. 1 Bst. d—f MStP nicht an die
Beschwerdebegriindung gebunden (Art. 189 Abs. 3 und 4 MStP).
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3.
a)

aa) Der Beschwerdefuhrer rugt, das angefochtene Urteil enthalte keine hinreichenden
Entscheidgrinde im Sinne von Art. 185 Abs. 1 Bst. e MStP. Einzig in sechs Zeilen der
E. 11/9 werde «die Verneinung des Nachweises bezuglich des subjektiven Tatbestands»
begrindet. Es erfolge keine Differenzierung hinsichtlich des ADF 2012 und des
NSK 2011, obwohl diese Frage gesondert fur beide Taten zu klaren gewesen ware. Zu-
dem werde in der Begriindung kein einziges entlastendes Element angeflhrt.

bb) In der Tat ist im angefochtenen Urteil die Begriindung zum subjektiven Tatbestand
kurz gefasst. Doch bringt die Vorinstanz mit den beiden Satzen der E. 11/9 hinlanglich klar
zum Ausdruck, dass sie angesichts der einzig greifbaren Beweismittel, d.h. dem vom
Kassationsgegner schriftlich beantworteten Fragebogen sowie des entsprechenden E-
Mail-Verkehrs, vom Vorliegen von Vorsatz (oder zumindest von Eventualvorsatz) nicht
uberzeugt ist. Auch fallt auf, dass der Beschwerdeflhrer mit seiner knapp gehaltenen
Anklageschrift wenig dazu beigetragen hat, die notwendige Uberzeugungsarbeit zu leis-
ten, zumal sich auch das in der Hauptverhandlung vorgetragene Pladoyer nicht wirklich
zum subjektiven Tatbestand aussert.

cc) Unter diesen Umstanden ist es nicht angezeigt, das angefochtene Urteil bereits ge-
stutzt auf Art. 185 Abs. 1 Bst. e MStP zu kassieren.

b)

aa) Des Weiteren ruft der Beschwerdefuhrer Art. 185 Abs. 1 Bst. f MStP an, wonach die
Kassation auszusprechen ist, wenn wesentliche tatsachliche Feststellungen des Urteils
dem Ergebnis der Beweisverfahren widersprechen. Dazu wird ausgefuhrt, die tatsachli-
chen Feststellungen zum Nachweis des subjektiven Tatbestands von Art. 82 MStG seien
«offensichtlich wesentlich fur das Urteil» gewesen. Doch widersprachen die entsprechen-
den Feststellungen der Vorinstanz klar dem Ergebnis des Beweisverfahrens, da der Kas-
sationsgegner das Aufgebot zum ADF 2012 erhalten und zur Kenntnis genommen habe.
Ohne eine entsprechend bewilligte Dienstverschiebung sei dieser drei Tage vor Dienst-
beginn nach B-Land gereist und drei Tage nach Dienstende zurtckgekehrt. Andererseits
erscheine die Sachlage zum NSK 2011 als weniger klar und es sei fraglich, ob hier der
Kassationsgrund von Art. 185 Abs. 1 lit. f MStP vorliege, auch wenn sich das Nichteinru-
cken in den Nachschiesskurs «als zumindest eventualvorsatzlich bewerten» lasse.

bb) Der Kassationsgrund von Art. 185 Abs. 1 Bst. f MStP setzt voraus, dass wesentliche
tatsachliche Feststellungen des Urteils dem Ergebnis des Beweisverfahrens widerspre-
chen (MKGE 13 Nr. 40 E. 2a/bb, 11 Nr. 19 E. 6) und diese Feststellungen Einfluss auf
das Urteil gehabt haben.

Bei der Anwendung dieser Norm setzt das Militarkassationsgericht nicht sein eigenes
Ermessen anstelle desjenigen der Vorinstanz. Das Militarkassationsgericht ist nicht
Sachrichter und Uberprift deshalb die Ausubung des Ermessens durch die Vorinstanz
ausschliesslich unter dem Gesichtswinkel der Willkar. Willkurlich ist ein Urteil nur dann,
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wenn es offensichtlich unhaltbar ist, mit der tatsachlichen Situation in klarem Widerspruch
steht, eine Norm oder einen unumstrittenen Rechtsgrundsatz krass verletzt oder in stos-
sender Weise dem Gerechtigkeitsgedanken zuwiderlauft (vgl. MKGE 13 Nr. 40 E. 2a/bb
mit Verweis auf BGE 138 IV 22 E. 5.1). Das Militarkassationsgericht hebt ein Urteil je-
doch nur dann auf, wenn nicht bloss die Begrtiindung, sondern auch das Ergebnis unhalt-
bar ist. Dass eine andere Losung ebenfalls als vertretbar oder gar zutreffender erscheint,
genugt nicht (MKGE 13 Nr. 40 E. 2a/bb, 12 Nr. 21 E. 5c¢). Daher ist eine vertretbare Be-
weiswurdigung nicht schon deshalb willkurlich, weil die Kassationsinstanz an Stelle des
Sachrichters allenfalls anders entschieden hatte (MKGE 13 Nr. 40 E. 2a/bb, 11 Nr. 74
E. 3c).

cc) Nach Auffassung des Beschwerdeflhrers stehen die Feststellungen der Vorinstanz
mit dem Ergebnis des Beweisverfahrens insofern im Widerspruch, als Letzteres zweifels-
frei ergeben habe, dass der Kassationsgegner das Aufgebot zum ADF 2012 erhalten
habe, ohne dass ihm aber eine Dienstverschiebung bewilligt worden ware. Die Abreise
nach B-Land kdnne «bei der vorliegenden Beweislage nicht anders als ein willentliches
Versaumen des ADF 2012 bewertet werden.» (act. 20).

Die vom Beschwerdefuhrer erwahnten objektiven Sachverhaltselemente ergeben sich
aus den Verfahrensakten und werden im angefochtenen Urteil bei der Subsumtion unter
die objektiven Tatbestandselemente auch erwahnt (vgl. E. II/7). Diese wenigen Sachver-
haltselemente sind aber nicht geeignet, das Ergebnis der vorinstanzlichen Beweiswurdi-
gung zum subjektiven Tatbestand als willkirlich erscheinen zu lassen. So sind beispiels-
weise die Hintergriinde zum angeblich vom Beschuldigten eingereichten Dienstverschie-
bungsgesuch im Rahmen der Voruntersuchung nicht naher abgeklart worden, weshalb
der Beschwerdeflhrer in der Hauptverhandlung die Frage offenlassen musste, ob die
Darlegungen des Beschuldigten als Schutzbehauptungen einzustufen seien. Wenn da-
her die Vorinstanz angesichts der etwas durftigen Beweislage, die nicht ihr anzulasten
ist, Zweifel am Vorliegen des subjektiven Tatbestandes hegte, verfiel sie nicht in Willkar.

dd) Bezlglich der Wurdigung des Nachschiesskurses 2011 bezeichnet selbst der Be-
schwerdefuhrer das Vorliegen des angerufenen Kassationsgrundes als fraglich, weshalb
er seine Ruge auch nicht naher begrundet.

ee) Insofern sind hier die Voraussetzungen nicht erfullt, um das angefochtene Urteil ge-
stutzt auf Art. 185 Abs. 1 Bst. f MStP aufzuheben.

c)

Schliesslich bemangelt der Beschwerdefuhrer, die Hauptverhandlung hatte in Anwen-
dung von Art. 155 Abs. 2 MStP verschoben werden mussen, nachdem die Vorinstanz
offenbar die schriftliche Befragung des Kassationsgegners fur nicht ausreichend gehalten
habe und deshalb dessen personliches Erscheinen unerlasslich gewesen sei. Mit dem

ungerechtfertigten Verzicht auf eine Verschiebung seien die Kassationsgrinde von
Art. 185 Abs. 1 Bst. c und e MStP verletzt.

aa) Soweit (erneut) unzureichende Entscheidgrinde gertgt werden, ist festzuhalten,
dass der Beschwerdefiuhrer weder in seiner Anklageschrift noch in der Hauptverhandlung
auch nur Andeutungen gemacht hat, es musse eine Verschiebung der Hauptverhandlung
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ins Auge gefasst werden. Offenbar vertraute er auf die Stichhaltigkeit seiner Anklage.
Unter diesen Umstanden lasst sich nicht beanstanden, dass sich die Vorinstanz im an-
gefochtenen Urteil nicht zur Frage einer Verschiebung der Hauptverhandlung geaussert
hat.

bb) Fraglich ist jedoch, ob die Vorinstanz mit dem erfolgten Verzicht, die Hauptverhand-
lung nach Art. 155 Abs. 2 MStP zu verschieben, eine wesentliche Verfahrensvorschrift
verletzt hat.

aaa) Nach feststehender Praxis ist Art. 155 Abs. 2 MStP eine wesentliche Verfahrens-
vorschrift, deren Verletzung — im Sinne des Kassationsgrundes von Art. 185 Abs. 1
Bst. ¢ MStP — zur Aufhebung des Urteils fihrt (MKGE 11 Nr. 37, 10 Nr. 73 E. 1 mit Hin-
weisen; Abate, Kommentar zum Militarstrafprozess, a.a.O., N. 19 zu Art. 155 MStP).

bbb) Gemass Art. 185 Abs. 2 MStP muss der Kassationsgrund von Art. 185 Abs. 1
Bst. ¢ MStP wahrend der Hauptverhandlung gertgt werden. Dazu halt der Beschwerde-
fuhrer fest, er habe erst nach Vorliegen des Urteils den Verfahrensmangel erkennen kon-
nen, weshalb eine entsprechende Ruge anlasslich der Hauptverhandlung unmaglich ge-
wesen sei.

In einem durchaus vergleichbaren Fall hat das Militarkassationsgericht die erst mit der
Kassationsbeschwerde gertgte Verletzung des Anklagegrundsatzes als nicht verspatet
erachtet (vgl. MKGE 13 Nr. 40 E. 1/cc). Im vorliegenden Fall besteht kein Grund, hier
anders zu entscheiden.

ccc) Der Vorinstanz stand beim Entscheid, ob das persoénliche Erscheinen des Kassati-
onsgegners unerlasslich (und deshalb eine Verschiebung der Hauptverhandlung notwen-
dig) sei, ein breiter Ermessensspielraum zu. Diese Frage der Unerlasslichkeit steht in
engem Zusammenhang mit der Beweiswurdigung: Erweist sich die Einvernahme eines
Beschuldigten als nicht entscheidend, ist eine Verschiebung nicht angezeigt (MKGE 10
Nr. 26 E. 1l/2b; Abate, a.a.0., N. 22 zu Art. 155 MStP).

Der Kassationsgegner hat die ihm vom Untersuchungsrichter schriftlich gestellten Fragen
ebenfalls schriftlich beantwortet, nachdem er bereits vorgangig in einer E-Mail seine Sicht
des Sachverhalts dargelegt hatte. In diesem Zusammenhang lasst die Kassationsbe-
schwerde nicht erkennen, welche zusatzlichen Fragen an einer zweiten Hauptverhand-
lung dem Kassationsgegner zur besseren Klarung des subjektiven Tatbestandes hatten
gestellt werden kénnen und mussen. Der Beschwerdefuhrer hatte es denn auch unter-
lassen, seinerseits eine Erganzung der Voruntersuchung =zu verlangen (vgl.
Art. 113 MStP).

Dass der Kassationsgegner den Marschbefehl fur den ADF 2012 erhalten hatte, ist er-
stellt. Dass er sich wahrend dieses Dienstes wegen der Taufe seines Sohnes in B-Land
aufhielt, wird auch vom Beschwerdefuhrer nicht in Zweifel gezogen. Dass er ferner im
Begriffe stand, seine Zelte in der Schweiz endgultig abzubrechen und definitiv nach B-
Land auszuwandern, steht aufgrund der verfugbaren Dokumente ebenfalls zweifelsfrei
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fest. Die detaillierten Fragen des Untersuchungsrichters zum Verschiebungsgesuch wur-
den vom Kassationsgegner ebenfalls hinlanglich klar schriftlich beantwortet. Weder aus
den Akten noch aus der Kassationsbeschwerde ist ersichtlich, welche weiteren Themen-
bereiche in Anwesenheit des Kassationsgegners hatten beweismassig erhoben werden
sollen. Anzumerken ist, dass sich im Rahmen der vom Untersuchungsrichter veranlass-
ten Abklarungen zu den personlichen Verhaltnissen des Kassationsgegners (act. 82 ff.)
keine Anhaltspunkte ausmachen lassen, die Rlckschllisse auf das Vorliegen des sub-
jektiven Tatbestandes erlauben wurden.

Dem angefochtenen Urteil kann entnommen werden, dass die vorgelegten Beweise als
limitiert betrachtet wurden, wie der Passus «... einzig auf der Grundlage der schriftlichen
Befragung...» zeigt (E. I1/9). Damit lasst sich nicht sagen, dass eine personliche Einver-
nahme des Kassationsgegners an der Hauptverhandlung an diesem Umstand etwas
hatte andern kdnnen. Es ware Sache des Untersuchungsrichters gewesen, allfallige wei-
tere Beweismittel zum subjektiven Tatbestand, welche der Widerlegung der Aussagen
des Kassationsgegners hatten dienen kdnnen, zu suchen und vorzulegen. Eine blosse
Wiederholung der bereits schriftlich gestellten Fragen an einer zweiten Hauptverhand-
lung ware indessen kein «zusatzlicher Beweis» im genannten Sinn gewesen.

Somit kann — aufgrund der Verfahrensakten und der fehlenden substantiierten Darlegun-
gen in der Kassationsbeschwerde (zur Notwendigkeit einer persdnlichen Einvernahme
an der Hauptverhandlung) — festgehalten werden, dass die Vorinstanz mit einem Verzicht
auf eine Verschiebung der Hauptverhandlung den ihr zustehenden Ermessensspielraum
nicht Uberschritten hat.

ddd) Wenn der Beschwerdeflhrer in diesem Zusammenhang geltend macht, die in
Art. 155 Abs. 2 MStP vorgesehene Verschiebungsmoglichkeit im Abwesenheitsverfah-
ren sei das Korrelat der Anklage zum Recht des Beschuldigten, die Wiederaufnahme des
Verfahrens zu verlangen, dann Ubersieht er diesen der Vorinstanz zustehenden Ermes-
sensspielraum. Dieser schliesst einen eigentlichen Anspruch der Anklagebehdrde auf
Verschiebung aus (im Gegensatz zum effektiv gegebenen Anspruch eines Beschuldigten
auf Wiederaufnahme des Verfahrens nach Art. 156 Abs. 1 MStP).

4.

Zusammenfassend ist die Kassationsbeschwerde somit abzuweisen. Angesichts dieses
Ergebnisses braucht die vom Kassationsgegner aufgeworfene Frage nicht naher gepruft
zu werden, ob die mit ihm durchgefuhrte schriftliche Befragung (bei gleichzeitigem Ver-
zicht auf eine personliche Einvernahme wahrend der Voruntersuchung) Art. 29 BV bzw.
Art. 6 Abs. 3 Bst. c EMRK verletze.

(Nr. 856, 20. Juni 2014, Auditor gegen Militargericht 7)

11
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Art. 131 Ziff. 2, 144b MStG, Art. 115 lit. b, 185 Abs. 1 lit. c und Abs. 2 MStP; Kame-
raden- bzw. Quartierdiebstahl, leichter Fall, Anklagegrundsatz (Kassationsbe-
schwerde)

Wird die Verletzung des Anklagegrundsatzes bereits vor dem Militargericht erfolgreich
geltend gemacht, genugt es, diese Ruge erst wieder vor dem Militarkassationsgericht
vorzubringen (E. 2). Keine Verletzung des Anklagegrundsatzes, wenn sich der Anklage-
schrift zum Diebstahlsvorwurf weder Ausfihrungen zum «Gewahrsam» noch zur «Weg-
nahme» entnehmen lassen, jedoch der historische Vorgang anschaulich beschrieben
wird, indem das als strafwilrdig erachtete Verhalten deutlich erkennbar dargelegt wird
(E. 4). Gelockerter Gewahrsam bejaht bei einem im Schlafraum einer Truppenunterkunft
auf einem Tablar im Bereich der Eingangstire (ohne Sicherungsmassnahmen) zum Auf-
laden eingesteckten Mobiltelefon — Bruch dieses Gewahrsams und Aneignung des frem-
den Mobiltelefons bejaht trotz der zeitweisen, dienstbedingten Abwesenheit des Eigentu-
mers (E. 5a, b). Leichter Fall verneint (E. 5c).

Art. 131 ch. 2,144b CPM, art. 115 let. b, 185 al. 1 let. c et al. 2 PPM ; vol au préjudice
d’un camarade, respectivement vol dans un logement de la troupe, cas de peu de
gravité, principe d’accusation (pourvoi en cassation)

Si une violation du principe d'accusation a déja été invoquée avec succes devant le Tri-
bunal militaire, il suffit que ce grief soit allégué a nouveau devant le Tribunal militaire de
cassation seulement (consid. 2). Pas de violation du principe d'accusation lorsque I'acte
d'accusation ne comprend pas d'explications sur la « détention » ni sur I'« enléevement »
concernant le reproche de vol, mais que le déroulement des faits est décrit de maniére
claire, de sorte que le comportement considéré comme répréhensible est clairement re-
connaissable (consid. 4). Détention limitée admise pour le cas d'un téléphone portable
mis a charger sur une étagére proche de la porte d'entrée (sans dispositif de sécurité)
d'un dortoir du logement de la troupe - rupture de cette détention et appropriation du
téléphone portable d'autrui admise, malgré I'absence temporaire du propriétaire pour des
motifs liés au service (consid. 5a, b). Absence de cas de peu de gravité (consid. 5c).

Art. 131 cifra 2, 144b CPM, art. 115 lett. b, 185 cpv. 1 lett. c ed cpv. 2 PPM; furto ad
un camerata rispettivamente nell’alloggio, caso poco grave, principio accusatorio
(ricorso per cassazione)

Se la violazione del principio accusatorio viene sostenuta con successo gia davanti al
Tribunale militare, & sufficiente addurre tale motivo di ricorso di nuovo solamente davanti
al Tribunale militare di cassazione (consid. 2). Non sussiste violazione del principio ac-
cusatorio, se I'atto d’accusa per presunto furto non contiene considerazioni né riguardo

12
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al «possesso» né riguardo alla «sottrazione», ma descrive in modo illustrativo 'anda-
mento storico cosi che il comportamento ritenuto punibile € esposto in modo ben ricono-
scibile (consid. 4). Possesso limitato ammesso nel caso di un telefono cellulare deposi-
tato per la ricarica all'interno di un dormitorio nell’accantonamento su un ripiano nella
zona vicina alla porta d’entrata (senza misure di sicurezza) — Violazione di questo pos-
sesso e appropriazione del telefono cellulare altrui ammesse nonostante I'assenza tem-
poranea del proprietario dovuta al servizio (consid. 5a, b). Negato caso poco grave
(consid. 5c).

Das Militarkassationsgericht hat festgestelit:

A.

a) Wahrend des Ausbildungsdiensts der Formationen (ADF) der Kp A in B. nahm C. am
17. April 2013 in der Truppenunterkunft das iPhone 4S des D. an sich, welches dieser in
seinem Schlafraum zum Aufladen an der Steckdose zurlickgelassen hatte.

b) Am 20. Juni 2014 verurteilte das Militargericht 6 C. wegen unrechtmassiger Aneignung
(Art. 129 Ziff. 1 MStG) zu einer Geldstrafe von 60 Tagessatzen zu Fr. 120.- sowie zu ei-
ner Busse von Fr. 1'400.-. Den Vollzug der Geldstrafe schob es auf (bei einer Probezeit
von vier Jahren).

B.
a) Am 23. Juni 2014 erhob der Auditor des Militargerichts 6 dagegen Appellation.

b) Mit Urteil vom 5. Dezember 2014 sprach das Militarappellationsgericht 2 C. des Ka-
meradendiebstahls (Art. 131 Ziff. 2 MStG) schuldig; es verurteilte ihn zu einer Geldstrafe
von 60 Tagessatzen zu Fr. 120.-, wobei es flr 20 Tagessatze den Vollzug anordnete und
diesen fur 40 Tagessatze aufschob (mit einer Probezeit von vier Jahren).

Das Militarkassationsgericht hat erwogen:

2.

a) Das Militarkassationsgericht ist an den Umfang der mit der Kassationsbeschwerde
gestellten Antrage gebunden (Art. 189 Abs. 2 MStP). Daher ist in der Beschwerdebe-
grundung unter Hinweis auf den Kassationsgrund darzulegen, welche Bestimmungen als
verletzt angesehen werden und inwiefern das angefochtene Urteil die Verletzung bege-
hen soll. Wahrend bei den Kassationsgrinden von Art. 185 Abs. 1 Bst. a—c MStP ledig-
lich die in der Kassationsbeschwerde aufgeflihrten Tatsachen zu berlcksichtigen sind,
ist das Militarkassationsgericht nach Art. 185 Abs. 1 Bst. d—f MStP nicht an die Begrun-
dung der Kassationsbeschwerde gebunden (Art. 189 Abs. 3 und 4 MStP).

13
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b) Der Kassationsgrund von Art. 185 Abs. 1 Bst. ¢ MStP ist gegeben, wenn wahrend der
Hauptverhandlung wesentliche Verfahrensvorschriften verletzt worden sind, sofern dem
Beschwerdefuhrer dadurch ein Rechtsnachteil entstanden ist. Die Kassation nach
Art. 185 Abs. 1 Bst. d MStP setzt voraus, dass das angefochtene Urteil eine Verletzung
des Strafgesetzes enthalt.

c) Wenn — wie hier — die Verletzung des Anklagegrundsatzes geltend gemacht wird, kann
gestutzt auf Art. 185 Abs. 1 Bst. ¢ MStP (MKGE 13 Nr. 16 E. 2b) die Kassation nur ver-
langt werden, wenn die Partei wahrend der Hauptverhandlung einen entsprechenden An-
trag gestellt oder den Mangel gertgt hat (Art. 185 Abs. 2 MStP).

Das ist hier geschehen: Der Beschwerdefuhrer hatte bereits vor dem Militargericht 6 den
Anklagegrundsatz als verletzt beanstandet (act. Mil Ger 6, pag. 142). Da er damit beim
Militargericht 6 durchgedrungen war (Urteil Mil Ger 6, E. IlI/A/4), brauchte diese Kritik
nicht nochmals von der Vorinstanz aktenkundig aufgenommen zu werden. Insofern scha-
det es hier nicht, dass diese Ruge erst wieder in der Kassationsbeschwerde ausdricklich
aufgeworfen wird und zwar im Nachgang zur — vom Militargericht 6 bzw. vom Beschwer-
deflhrer — abweichenden Auffassung der Vorinstanz (vgl. Urteil MAG 2, E. IV/4).

3.

a) Unrechtméssige Aneignung: Wer sich eine fremde bewegliche Sache aneignet, um
sich oder einen andern damit unrechtmassig zu bereichern, wird nach Art. 129
Ziff. 1 MStG, wenn nicht die besonderen Voraussetzungen der Artikel 130—132 zutreffen,
mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren oder Geldstrafe bestraft.

b) Diebstahl: Wer jemandem eine fremde bewegliche Sache zur Aneignung wegnimmt,
um sich oder einen andern damit unrechtmassig zu bereichern, wird nach Art. 131
Ziff. 1 MStG mit Freiheitsstrafe bis zu funf Jahren oder Geldstrafe bestraft.

Kameraden- bzw. Quartierdiebstahl: Nach Art. 131 Ziff. 2 MStG wird der Dieb mit Frei-
heitsstrafe bis zu funf Jahren oder Geldstrafe nicht unter 30 Tagessatzen bestraft, wenn
er einen Vorgesetzten, einen Untergebenen oder einen Kameraden bestiehlt, (bzw.)
wenn er den Diebstahl in einem Raume begeht, zu dem er infolge Kantonierung oder
Einquartierung erleichterten Zutritt hat.

c) Leichter Fall: Nach Art. 144b MStG liegt ein leichter Fall (...) insbesondere dann vor,
wenn sich die Tat nur auf einen geringen Vermdgenswert oder auf einen geringen Scha-
den richtet.

4.

a) Zunachst bringt der Beschwerdefuhrer zum Kassationsgrund von Art. 185 Abs. 1
Bst. ¢ MStP vor, der Anklagegrundsatz sei verletzt: In der Anklageschrift vom 17. Marz
2014 werde das fur den Tatbestand des Diebstahls nach Art. 131 Ziff. 1 MStG wesentli-
che Merkmal des Gewahrsamsbruchs nicht beschrieben. Vielmehr fehle es an einer
«Umschreibung der dem Angeklagten zur Last gelegten Tat mit ihren gesetzlichen Merk-
maleny, wie dies Art. 115 Bst. b MStP verlange. Erforderlich sei «eine Beschreibung bzw.
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Umschreibung des Verhaltens und der Tatumstande, aus denen der Bestand eines Ge-
wahrsams und der Bruch desselben abgeleitet werden» konne. Das heisst notig seien
Ausflhrungen zur Frage, wie D. «Herrschaftsmacht tUber die abhanden gekommene be-
wegliche Sache» gehabt habe, als er sein iPhone 4S im Schlafraum zum Aufladen zu-
ruckgelassen hatte.

b) Der Militarstrafprozess ist grundsatzlich vom Anklageprinzip gepragt, was sich aus
Art. 114 f. in Verbindung mit Art. 147 f. MStP ergibt. Nach dem aus Art. 29 Abs. 2 und
Art. 32 Abs. 2 der BV (SR 101) sowie aus Art. 6 Ziff. 1 und Ziff. 3 Bst. a und b der EMRK
(SR 0.101) abgeleiteten Anklagegrundsatz bestimmt die Anklageschrift den Gegenstand
des Gerichtsverfahrens (Umgrenzungsfunktion). Gegenstand des gerichtlichen Verfah-
rens kdnnen nur Sachverhalte sein, die dem Angeklagten in der Anklageschrift vorgewor-
fen werden. Das Gericht ist an die Anklage gebunden (sog. Prinzip der Unveranderbarkeit
der Anklage). Daher muss die Anklageschrift die Person des Angeklagten wie auch die
ihm zur Last gelegten strafbaren Verfehlungen sachverhaltlich so genau umschreiben,
dass die Vorwdrfe in sachlicher wie auch personlicher Hinsicht genugend klargelegt sind.
Das Anklageprinzip bezweckt damit gleichzeitig den Schutz der Verteidigungsrechte des
Angeklagten und dient dem Anspruch auf rechtliches Gehdor (Informationsfunktion; vgl.
BGE 140 IV 188 E. 1.3; 133 IV 235 E. 6.2). Deshalb ist das als strafwirdig erachtete Ver-
halten in der Anklage so zu umreissen, dass das Gericht weiss, woruber es zu befinden
hat, und der Angeklagte erkennen kann, wogegen er sich zu verteidigen hat. Insofern hat
sich eine Anderung des rechtlichen Gesichtspunktes an den in Art. 148 MStP vorgezeich-
neten Rahmen zu halten (MKGE 13 Nr. 40 E. 4b).

Nach dem Wortlaut von Art. 115 lit. b MStP sind dem Angeklagten die gesetzlichen Merk-
male der ihm zur Last gelegten Tat, also die Einzelheiten des historischen Vorgangs,
vorzuhalten (MKGE 13 Nr. 1 E. 3c; MKGE 13 Nr. 40 E. 4c). Daraus ergibt sich ohne wei-
teres, dass die einen Straftatbestand beschreibenden — oder die diesem in Rechtspre-
chung und Lehre zugeschriebenen — rechtstechnischen Begriffe nicht zwingend genannt
oder erortert zu werden brauchen (vgl. MKGE 13 Nr. 16 E. 2c¢/d).

c) Zwar enthalt die Anklageschrift vom 17. Marz 2014 keinerlei Ausfihrungen zum Ge-
wahrsam (verstanden als «tatsachliche Sachherrschaft», mit dem Willen sie auszuuben)
bzw. zu dessen Bruch, was als «wegnehmen» den Straftatbestand des Diebstahls recht-
lich erst kennzeichnet. So benutzt der Auditor bei der Beschreibung des vorgeworfenen
Verhaltens nicht das in Art. 131 Ziff. 1 MStG verwendete Zeitwort «wegnehmen», son-
dern das etwas offenere «an sich nehmen». Dennoch wird der historische Vorgang in
einer Weise anschaulich beschrieben, dass das als strafwlirdig erachtete Verhalten deut-
lich erkennbar wird, was ja letztlich zur strittigen Anklage wegen (Kameraden-)Diebstahls
im Sinne von Art. 131 Ziff. 2 MStG gefuhrt hat. Zudem ist nicht ersichtlich, inwiefern die
in der Anklageschrift unterlassene Erdrterung der Tatumstande, aus denen der Gewahr-
sam und dessen Bruch hatte abgeleitet werden kénnen, dem Beschwerdeflihrer einen
Rechtsnachteil im Sinne von Art. 185 Abs. 1 Bst. ¢ MStP zugeflugt haben kdnnte (durch
allenfalls geschmalerte Verteidigungsrechte). Wenn daher das Militarappellationsge-
richt 2 zum Schluss gelangte, die Vorwurfe seien hinreichend genau umschrieben und
der Beschwerdefuhrer habe sich dagegen wirksam verteidigen kénnen, so lasst sich das
nicht beanstanden. Somit entfallt der Kassationsgrund von Art. 185 Abs. 1 Bst. ¢ MStP,
weshalb die Kassationsbeschwerde in diesem Punkt unbegrindet ist.
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5.

a) In der Hauptsache unbestritten ist, was sich am 17. April 2013 in B. in der Truppenun-
terkunft ereignet hat. Ebenfalls steht — zu Recht — ausser Frage, dass der Beschwerde-
fUhrer ein Vermogensdelikt beging, als er mit Wissen und Willen das im Schlafraum zum
Aufladen zuruckgelassene, im Eigentum von D. stehende iPhone 4S «an sich nahmy,
um es fortan ausschliesslich selbst zu gebrauchen, nachdem sein eigenes «iPhone 4»
vorher kaputt gegangen war und er sich deshalb hastig nach «Ersatz» umgeschaut hatte.

Umstritten ist dagegen einzig, wie der Vorfall rechtlich zu qualifizieren ist. Wahrend das
Militargericht 6 mit dem Beschwerdefuhrer die Auffassung vertritt, mangels Gewahrsams
am Mobiltelefon habe keine Wegnahme durch Gewahrsamsbruch und deshalb auch kein
Diebstahl erfolgen konnen, gelangen das Militarappellationsgericht 2 und der Auditor zum
gegenteiligen Schluss. Einig sind sich beide Gerichte sowie der Auditor darin, dass es
sich dabei um keinen «leichten Fall» im Sinne von Art. 144b MStG handelt, da der Vorsatz
des Beschwerdeflhrers nicht auf einen geringen Wert gerichtet gewesen sei. Nicht geteilt
wird diese Sicht hingegen vom Beschwerdefuhrer, der den Grundsatz «in dubio pro reo»
fur verletzt halt, wenn ein «leichter Fall» verneint wirde.

b) Das Militarappellationsgericht 2 hat in seinem Urteil eingehend begriindet, weshalb es
den fur Diebstahl nach Art. 131 MStG notwendigen Gewahrsamsbruch bejaht hat. Dabei
hat es insbesondere dargelegt, dass sich das in der Truppenunterkunft im Schlafraum
auf einem Tablar im Bereich der Eingangsture zum Aufladen eingesteckte Mobiltelefon —
trotz der zeitweisen, dienstbedingten Abwesenheit des D. — nach wie vor in dessen Ge-
wahrsamssphare befand und der zumindest «gelockerte Gewahrsam» gegen dessen
Willen durch den Beschwerdefiihrer aufgehoben wurde (Urteil MAG 2, E. 1V/5). Diese Er-
orterungen sind nicht zu beanstanden. Zwar ist dem Beschwerdeflhrer zuzustimmen,
dass die vom Bundesgericht unter dem «alten Vermoégensstrafrecht» vertretene Um-
schreibung des Gewahrsams vereinzelt als zu weit kritisiert worden ist, weshalb einige
Autoren angesichts der neurechtlich eingefiuhrten unrechtmassigen Aneignung
(Art. 129 MStG [entspricht Art. 137 StGB; SR 311.0]) ein «engeres Verstandnis» befur-
worten, indem fur ein Weiterbestehen des Gewahrsams z.B. «besondere Sicherungs-
massnahmen» (oder eine jederzeitig mogliche, physisch-reale Einwirkungsmoglichkeit
auf die betreffenden Sachen) gefordert werden (so Donatsch, Strafrecht Ill, 10. Aufl., Zu-
rich 2013, S. 157 f.; vgl. derselbe et al., StGB Kommentar, 19. Aufl., Zurich 2013, Art. 139
N 4).

Hingegen kann dem Beschwerdefuhrer nicht gefolgt werden, wenn er diese Sichtweise
auf den vorliegend zu beurteilenden Sachverhalt anwenden will. Entgegen seiner Forde-
rung, den «Begriff des 'gelockerten Gewahrsams' aufzugeben», bleiben hier fur die
Frage, ob Gewahrsam besteht, die «allgemeinen Anschauungen und die Regeln des so-
zialen Lebens» massgebend, nach denen sich dieser bestimmt (BGE 132 IV 108 E. 2.1;
Urteil des Bundesgerichts 6B_497/2014 vom 6. Marz 2015 E. 5.3.2; Trechsel/Crameri,
StGB Praxiskommentar, 2. Aufl., Zurich/St. Gallen 2012, Art. 139 N 4). Insofern kann
selbst bei Sachen im 6ffentlichen Raum, von denen sich der Gewahrsamsinhaber fur eine
gewisse Zeit auf eine gewisse Distanz entfernt hat, nach wie vor Gewahrsam bestehen,
wenn sich dies aus dem funktionellen Zusammenhang zwischen Ort und Art der Sache
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ergibt (vgl. Trechsel/Crameri, a.a.0., Art. 139 N 4; Niggli/ Riedo, BSK StGB, 3. Aufl., Ba-
sel 2013, Art. 139 N 27 [Pflug auf dem Felde; Kleider, die im allgemein zuganglichen Teil
des Treppenhauses eines Mehrfamilienhauses aufgehangt sind]). Dies muss umso mehr
gelten, wenn sich eine Sache — wie vorliegend — gerade nicht im oOffentlichen Raum be-
findet, sondern in einer militarischen Truppenunterkunft, zu der, wie die Vorinstanz zu-
treffend festgehalten hat, «nicht ein beliebiger Personenkreis Zutritt» hatte. Sodann spre-
chen im militardienstlichen Zusammenhang im Lichte von Art. 131 Ziff. 2 MStG insbeson-
dere auch die «Regeln des dienstlichen Zusammenlebens» fur einen gelockerten Ge-
wahrsam, den der Beschwerdefuhrer mit der erfolgten Aneignung und der Begrindung
eigenen Gewahrsams am fremden Mobiltelefon zweifellos brach. Daher geht es nicht an,
davon abweichend nur wegen Art. 129 MStG den Anwendungsbereich von
Art. 131 MStG derart einschranken und fur ein (Weiter-)Bestehen des Gewahrsams zu-
satzliche Sicherungsmassnahmen (wie z.B. einen abgeschlossenen Behalter/Kasten)
verlangen zu wollen, wie dies der Beschwerdeflihrer angesichts der hier gegebenen, be-
sonderen Umstanden dieses Einzelfalles zu Unrecht fordert (vgl. Urteil des Bundesge-
richts 6S.47/1999 vom 5. September 2000 E. 2a).

c) Zu prufen bleibt noch, ob — wie vom Beschwerdeflhrer geltend gemacht — ein leichter
Fall im Sinne von Art. 144b MStG vorliegt. Wie das Militarappellationsgericht 2 zu Recht
ausfuhrt, ist dieser privilegierte Tatbestand auch im hier zu bejahenden, qualifizierten Fall
des Kameradendiebstahls denkbar, vorausgesetzt die einschlagigen Voraussetzungen
seien erfullt. Dies hat die Vorinstanz zu Recht verneint (Urteil MAG 2, E. 2 IV/6): Ein leich-
ter Fall liegt insbesondere dann vor, wenn sich «die Tat nur auf einen geringen Vermo-
genswert» gerichtet hat, wobei die standige Rechtsprechung die Grenze bei Fr. 300.-
ansetzt (vgl. zu Art. 172" StGB statt vieler das Urteil des Bundesgerichts 6B_341/2009
vom 20. Juli 2009 E. 4.1). Fur die Ermittlung des relevanten Vermogenswerts ist bei Sa-
chen mit einem Marktwert bzw. einem objektiv bestimmbaren Wert allein dieser entschei-
dend (BGE 123 IV 113 E. 3d). Auf der subjektiven Seite massgebend ist indes der Wert,
den der Tater der Sache beimisst. Ist dem Tater gleichgultig, wie hoch der Vermdgens-
wert der Sache ist, oder macht er sich keine Gedanken daruber, richtet sich die Tat auch
dann nicht auf einen geringen Vermogenswert, wenn dieser allen Endes geringer als Fr.
300.- sein sollte (Trechsel/ Crameri, a.a.0., Art. 172" N 6). Der Beschwerdefiihrer hat
vor dem Militargericht 6 ausgeflhrt, er hatte auch ein ganz neues «iPhone» genommen
(act. Mil Ger 6, pag. 138) und diese Aussage vor dem Militarappellationsgericht 2 wieder-
holt (act. MAG 2, pag. 25). Insofern kann keine Rede davon sein, dass sich «die Tat nur
auf einen geringen Vermogenswert» gerichtet haben konnte. Daher ertbrigen sich wei-
teren Ausflhrungen, ob der Beschwerdefihrer um den Wert des von ihm gestohlenen
Mobiltelefons wusste und welchen (Markt)wert dieses tatsachlich (noch) hatte. Die An-
nahme eines leichten Falles scheidet somit aus.

Wohl schliesst dies angesichts des Wortlauts von Art. 144b MStG die Annahme eines
anderen leichten Falles nicht aus. Was der Beschwerdeflhrer allerdings daraus zu sei-
nen Gunsten ableiten will, erschliesst sich dem Militdrkassationsgericht nicht, ist doch ein
derartiger anderer leichter Fall weder geltend gemacht noch ersichtlich, ebenso wenig,
wie unter diesen Umstanden der Grundsatz «in dubio pro reo» verletzt sein soll.
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d) Zusammenfassend verletzt das angefochtene Urteil das MStG nicht, weshalb auch der
Kassationsgrund von Art. 185 Abs. 1 Bst. d MStP nicht vorliegt und demzufolge die Kas-
sationsbeschwerde auch in diesem Punkt nicht durchdringt.

(Nr. 859, 23. Juni 2015, C. gegen Militarappellationsgericht 2)
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4

Art. 21 Abs. 1 i.V.m. Art. 121, Art. 80 Ziff. 1 und 2 MStG, Art. 115 Bst. b MStP; ver-
suchte schwere Korperverletzung, Trunkenheit, Anklagegrundsatz (Kassationsbe-
schwerde)

Uberspannte Anforderungen an eine Anklageschrift zur vorgeworfenen eventualvorsatz-
lich versuchten schweren Korperverletzung: Vorliegend wurde der Anklagegrundsatz
nicht verletzt, als der Auditor — mangels Gestandnis oder anderer besonderer Umstande
—in der Anklageschrift keine naheren Ausfliihrungen zum subjektiven Tatbestand machte,
darin aber den objektiven Tatbestand ausfuhrlich umschrieb und das Delikt eindeutig be-
nannte (E. 3). Trunkenheit von der Vorinstanz zu Recht verneint angesichts der fehlen-
den Offentlichkeit des Argernisses (E. 4).

Art. 21 al. 1 en relation avec art. 121, art. 80 ch. 1 et 2 CPM, art. 115 let. b PPM ; ten-
tative de lIésion corporelle grave, ivresse, principe d'accusation (pourvoi en cassa-
tion)

Exigences exagérées a I'égard d'un acte d'accusation pour tentative de Iésion corporelle
grave par dol éventuel: en |'espéce le principe d'accusation n'a pas éteé violé, dés lors que
l'auditeur - faute d'aveux ou d'autres circonstances particulieres - n'a pas donné plus
d'indications dans I'acte d'accusation sur les éléments constitutifs subjectifs de l'infrac-
tion, mais y a décrit les éléments constitutifs objectifs de maniére compléte et désigné le
délit sans équivoque (consid. 3). L'instance précédente a nié l'ivresse a juste titre eu
égard a l'absence de caractére public de la nuisance (consid. 4).

Art. 21 cpv. 1 combinato con art. 121, art. 80 cifre 1 e 2 CPM, art. 115 lett. b PPM;
lesioni personali gravi tentate, ebbrezza, principio accusatorio (ricorso per cassa-
zione)

Richieste esagerate per un atto d’accusa relativo ad asserite lesioni gravi tentate con
dolo eventuale: nel caso concreto, il principio accusatorio non € stato violato allorquando
I'uditore — in mancanza di una confessione o di altre circostanze particolari — nell’atto di
accusa non ha formulato considerazioni piu concrete sulla fattispecie soggettiva, ma ha
descritto in modo dettagliato la fattispecie oggettiva e ha indicato in modo chiaro il delitto
(consid. 3). Ebbrezza negata correttamente dall’istanza inferiore considerata la mancata
pubblicita dello scandalo (consid. 4).
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Das Militarkassationsgericht hat festgestelit:

A.

a) A. leistete ab dem 17. Juni 2013 seinen letzten Militardienst. Nachdem er wahrend
seines letzten militarischen Ausgangs am 20. Juni 2013 drei Liter Bier und finf bis sechs
«Shots» getrunken hatte, erleichterte er sich spat nachts auf dem o6ffentlich zuganglichen
Platz vor der Zivilschutzanlage in B. Als er sich spater — nach weiterem Bierkonsum — auf
der Toilette der Unterkunft Gbergeben musste, wurde er von Z. mit dem Mobiltelefon fo-
tografiert. Vom Blitzlicht aufgebracht, trat A. aus der Toilette. Nach einer verbalen Ausei-
nandersetzung schlug er C. die Faust ins Gesicht. Anschliessend verfolgte er C. bis ins
Schlafzimmer und schlug dort, nachdem dieser in der Dunkelheit rickwarts zu Boden
gefallen war, auf dessen Kopf ein und verprugelte ihn wahllos mit den Fausten. Dadurch
erlitt C. einen Riss im Trommelfell, eine Horminderung mit intermittierendem leichtem
Tinnitus sowie einen Bluterguss im Unterhautgewebe. Die Verletzungen sind zwischen-
zeitlich bis auf eine Narbe im Trommelfell verheilt; diese kdnnte indes bei entsprechender
Belastung wieder aufreissen.

b) Mit Urteil vom 14. Marz 2014 sprach das Militargericht 6 A. vom Vorwurf der versuch-
ten schweren Korperverletzung (Art. 121 i.V.m. Art. 21 MStG) sowie vom Vorwurf der
Trunkenheit (Art. 80 Ziff. 1 und 2 MStG) frei. Es erklarte ihn schuldig der vorsatzlichen
einfachen Korperverletzung (Art. 122 Ziff. 1 MStG) und bestrafte ihn mit einer bedingten
Geldstrafe von 120 Tagessatzen zu Fr. 120.— (bei einer Probezeit von zwei Jahren). Fer-
ner verurteilte es ihn zu einer Busse von Fr. 1'800.— und auferlegte ihm die Verfahrens-
kosten von Fr. 850.—.

B.
a) Dagegen erhob der Auditor des Militargerichts 6 am 17. Marz 2014 Appellation.

b) Diese wies das Militarappellationsgericht 2 am 4. November 2014 ab, und es besta-
tigte das erstinanzliche Urteil vollumfanglich. Die Kosten des Appellationsverfahrens wur-
den auf die Bundeskasse genommen.

C.

a) Mit Schreiben vom 8. November 2014 meldete der Auditor des Militargerichts 2 beim
Militarappellationsgericht 2 Kassationsbeschwerde an.

b) Nachdem ihm (erst) am 29. Juni 2015 das begrundete Urteil zugestellt worden war,
reichte der Auditor am 10. Juli 2015 die Begrundung zur Kassationsbeschwerde ein. Da-
rin beantragt er die Aufhebung des angefochtenen Urteils sowie die Ruckweisung der
Sache an die Vorinstanz zur Neubeurteilung.

c) Im Auftrag ihres Prasidenten stellte die Kanzlei des Militarappellationsgerichts 2 mit
Verfligung vom 31. Juli 2015 die Kassationsbeschwerde dem Verteidiger des Angeklag-
ten zu und setzte ihm gleichzeitig nach Art. 187 Abs. 1 MStP eine Frist von 20 Tagen, um
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sich schriftlich vernehmen zulassen. Diese Verfligung sowie die Kassationsbeschwerde
wurden am 3. August 2015 vom Verteidiger des Angeklagten in Empfang genommen.

d) Mit Schreiben vom 20. August 2015 ersuchte der Verteidiger die Kanzlei des Militar-
appellationsgerichts, die am 24. August 2015 ablaufende Frist zur Einreichung einer Stel-
lungnahme um zehn Tage, d.h. bis zum 3. September 2015, zu erstrecken.

e) Am 25. August 2015 teilte zwar nicht der aktuelle, jedoch der vormalige Prasident des
Militarappellationsgerichts 2 (nunmehr im Stab OA als Prasident zur Verfugung OA) dem
Verteidiger des Angeklagten mit, bei der Begrundungsfrist nach Art. 187 Abs. 1 MStP
handle es sich um eine gesetzliche, nicht erstreckbare Verwirkungsfrist. Er sehe jedoch
aus verschiedenen Grinden davon ab, mittels formeller Verfugung das Fristerstre-
ckungsgesuch abzuweisen. Abschliessend hielt er fest: «Es steht lhnen frei, bis am
3. September 2015 eine Vernehmlassung einzureichen, welche ich alsdann mit den Ak-
ten dem Kassationsgericht weiterleiten werde. Dieses wird sich gegebenenfalls im Be-
schwerdeentscheid zur Frage der Verwirkung aussern.»

Das Militarkassationsgericht hat erwogen:

2.

a) Das Militarkassationsgericht ist an den Umfang der mit der Kassationsbeschwerde
gestellten Antrage gebunden (Art. 189 Abs. 2 MStP). Daher ist in der Kassationsbe-
schwerde unter Hinweis auf den Kassationsgrund darzulegen, welche Bestimmungen als
verletzt angesehen werden und inwiefern das angefochtene Urteil diese Verletzung be-
gehen soll. Wahrend bei den Kassationsgriinden von Art. 185 Abs. 1 Bst. a—c MStP le-
diglich die in der Kassationsbeschwerde aufgefuhrten Tatsachen zu berlcksichtigen sind,
ist das Militarkassationsgericht bei den Kassationsgriinden nach Art. 185 Abs. 1 Bst. d—f
nicht an die Begrindung der Kassationsbeschwerde gebunden (Art. 189 Abs. 3 und
4 MStP). Die Frage einer Verletzung des Anklagegrundsatzes ist grundsatzlich als Ver-
letzung einer wesentlichen Verfahrensvorschrift gemass Art. 185 Abs. 1 Bst. ¢ MStP zu
rigen, womit das Militarkassationsgericht an die «in der Kassationsbeschwerde aufge-
fuhrten Tatsachen» gebunden ist (Art. 189 Abs. 3 MStP). Fallt indes im vorliegenden Fall
die Anwendung des Anklagegrundsatzes in weiten Teilen mit der Anwendung des mate-
riellen Strafrechts zusammen, ist insoweit das Militarkassationsgericht auch in Bezug auf
den Anklagegrundsatz formell nicht an die Begrindung der Kassationsbeschwerde ge-
bunden (Art. 189 Abs. 4 MStP).

b) Der Verteidiger hat seine Vernehmlassung erst am 3. September 2015 und damit nach
Ablauf der gesetzlichen Frist von Art. 187 Abs. 2 MStP verspatet eingereicht. Bei dieser
Frist handelt es sich um eine richterlich nicht erstreckbare Verwirkungsfrist (Art. 46
Abs. 4 MStP). Zwar hatte der vormalige Prasident der Vorinstanz (nunmehr Prasident zur
Verfugung OA) den Verteidiger am 25. August 2015 wahrend der laufenden Frist auf
diese Bestimmungen hingewiesen, auch wenn er das Fristerstreckungsgesuch nicht for-
mell abwies. Allerdings schadet hier die fragliche Verspatung nicht, nachdem der Vertei-
diger angesichts der besonderen Umstande auf den 3. September 2015 vertrauen durfte

21



Nr. 4

und dessen Antrage jenen im Verfahren vor der Vorinstanz entsprechen. Zudem hat das
Militarkassationsgericht das Recht von Amtes wegen anzuwenden.

3.

Der Auditor hat in seiner Anklageschrift ursprunglich kumulativ Anklage wegen versuchter
schwerer Kérperverletzung im Sinne von Art. 21 Abs. 1 i.V.m. Art. 121 StGB (recte:
MStG), wegen einfacher Korperverletzung im Sinne von Art. 122 Ziff. 1 StGB (recte:
MStG) sowie wegen Trunkenheit im Sinne von Art. 80 Ziff. 1 und 2 MStG erhoben.

In der Hauptverhandlung vor der Vorinstanz hat er eine Verurteilung wegen eventualvor-
satzlicher vollendeter, eventualiter versuchter schwerer Korperverletzung und wegen
eventualvorsatzlicher versuchter Trunkenheit im Sinne von Art. 80 Ziff. 1 MStG beantragt
sowie Freispruch von den Vorwirfen der einfachen und der fahrlassigen Koérperverlet-
zung sowie der eventualvorsatzlichen Trunkenheit im Sinne von Art. 80 Ziff. 2 MStG. Die-
sen Freispruch hatte er schon in der Hauptverhandlung vor dem Militargericht 6 bean-
tragt.

a) Die Vorinstanz hat die erlittenen Verletzungen von Y. als einfache Koérperverletzung
eingestuft. Eine vollendete schwere Korperverletzung nach Art. 121 MStG ist hier zu
Recht nicht mehr strittig. Zu prufen bleibt indes die eventualiter geltend gemachte ver-
suchte schwere Korperverletzung im Sinne von Art. 21 Abs. 1i.V.m. Art. 121 MStG.

b) Die Erorterung des objektiven Tatbestands in der Anklageschrift wird zu Recht nicht
beanstandet. Die dort vorgenommene ausflihrliche Schilderung des Tatherganges ist im
angefochtenen Urteil in allen wesentlichen Teilen Gbernommen worden. Umstritten ist
hingegen, inwieweit der subjektive Tatbestand in der Anklageschrift hatte umschrieben
werden mussen.

aa) Das Militarkassationsgericht hat sich jungst in MKGE 13 Nr. 40 E. 4 (wie auch im —
ebenfalls zur Publikation vorgesehenen — Urteil vom 23. Juni 2015 i.S. X. [betr. Diebstahl]
E. 4b [Anmerkung Oberauditorat: publiziert als MKGE 14 Nr. 3]) ausfuhrlich zum Ankla-
geprinzip gemass Militarstrafprozess geaussert. Nach dem Anklagegrundsatz, der sich
aus Art. 114 f. in Verbindung mit Art. 147 f. MStP ergibt, bestimmt die Anklageschrift den
Gegenstand des Gerichtsverfahrens (Umgrenzungsfunktion). Gegenstand des gerichtli-
chen Verfahrens kdnnen nur Sachverhalte sein, die dem Angeklagten in der Anklage-
schrift vorgeworfen werden. Das Gericht ist an die Anklage gebunden (Prinzip der Unver-
anderbarkeit der Anklage). Daher muss die Anklageschrift den Anklagten wie auch die
ihm zur Last gelegten strafbaren Verfehlungen sachverhaltlich so genau umschreiben,
dass die Vorwdrfe in sachlicher wie auch persdnlicher Hinsicht gentigend klargelegt sind.
Das Anklageprinzip bezweckt damit gleichzeitig den Schutz der Verteidigungsrechte des
Angeklagten und dient daher dem Anspruch auf rechtliches Gehor (sog. Informations-
funktion; BGE 140 IV 188 E. 1.3; 133 IV 235 E. 6.2). Deshalb ist das als strafwirdig er-
achtete Verhalten in der Anklage so zu umreissen, dass das Gericht weiss, worltber es
zu befinden hat, und dass der Angeklagte erkennen kann, wogegen er sich zu verteidigen
hat. Insofern hat sich eine Anderung rechtlicher Gesichtspunkte an den in Art. 148 MStP
vorgezeichneten Rahmen zu halten (MKGE 13 Nr. 40 E. 4b).
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Nach dem Wortlaut von Art. 115 Bst. b MStP sind dem Angeklagten die gesetzlichen
Merkmale der ihm zur Last gelegten Tat, also die Einzelheiten des historischen Vorgangs,
vorzuhalten (MKGE 13 Nr. 1 E. 3c; Nr. 40 E. 4c). Daraus ergibt sich ohne weiteres, dass
die einen Straftatbestand beschreibenden — oder die diesem in Rechtsprechung und
Lehre zugeschriebenen — rechtstechnischen Begriffe nicht zwingend genannt oder erér-
tert werden mussen (vgl. MKGE 13 Nr. 16 E. 2c¢/d; Nr. 40 E. 4b).

Eine zu ungenaue Sachverhaltsumschreibung in der Anklageschrift hat einen Freispruch
zur Folge (MKGE 13 Nr. 40 E. 4b; MKGE 9 Nr. 43 E. 3). Im erstinstanzlichen Verfahren
vor dem Militargericht kann immerhin die Hauptverhandlung unterbrochen oder verscho-
ben werden, um die Anklageschrift neu zu erstellen oder zu erganzen (Art. 143
Abs. 1 MStP). Diese Moglichkeit besteht im Verfahren vor dem Militarappellationsgericht
nicht mehr (Art. 181 Abs. 3 MStP).

bb) Im vorliegenden Fall hat die Vorinstanz bemangelt, der Auditor habe weder in der
Anklageschrift noch in der Verhandlung vor dem Militargericht 6 bei der Anklage wegen
versuchter schwerer Korperverletzung auf den subjektiven Tatbestand hingewiesen (an-
gefochtenes Urteil, a.a.0., E. 111/3.2).

Der Auditor weist jedoch in seiner Kassationsbeschwerde (Ziff. 2c, S. 6) zu Recht darauf
hin, dass er den Tatbestand in der Anklageschrift bezuglich der versuchten schweren und
der vollendeten einfachen Koérperverletzung identisch umschrieben bzw. nicht umschrie-
ben hatte. Da in der Anklageschrift bei beiden Anklagen der subjektive Tatbestand nicht
zusatzlich umschrieben worden war, leidet das angefochtene Urteil an einem inneren
Widerspruch, soweit die Vorinstanz bei gleichen Voraussetzungen hinsichtlich des sub-
jektiven Tatbestands die Anklage der einfachen Kdorperverletzung gentigen liess, indes-
sen hinsichtlich der versuchten schweren Korperverletzung die Anklage als ungenigend
erachtete.

cc) Die schwere Korperverletzung ist im burgerlichen wie im militarischen Strafrecht tat-
bestandlich gleich umschrieben (vgl. Art. 122 StGB — Art. 121 MStG), wahrend die einfa-
che Korperverletzung militarstrafrechtlich in einem Tatbestand zusammengefasst wird
und anders als das burgerliche Strafrecht keine qualifizierende Umstande, aber wie die-
ses den leichten Fall kennt (vgl. Art. 123 StGB — Art. 122 MStG).

dd) Das Bundesgericht hat sich in den letzten Jahren mehrfach mit dem Nachweis des
Vorsatzes bei Delikten gegen Leib und Leben befasst und die wesentlichen Grundsatze
dazu herausgearbeitet:

Soweit der Tater nicht gestandig ist, kann sich der Richter fir den Nachweis des Vorsat-
zes regelmassig nur auf ausserlich feststellbare Indizien und Erfahrungsregeln stutzen,
die ihm Ruckschllsse von den ausseren Umstanden auf die innere Einstellung des Ta-
ters erlauben. Dabei darf er vom Wissen des Taters auf den Willen schliessen, wenn sich
dem Tater die Verwirklichung der Gefahr als so wahrscheinlich aufdrangte, dass die Be-
reitschaft, sie als Folge hinzunehmen, vernunftigerweise nur als Inkaufnahme des Erfol-
ges ausgelegt werden kann. Zu den ausseren Umstanden, aus denen der Schluss gezo-
gen werden kann, der Tater habe die Tatbestandsverwirklichung in Kauf genommen,
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zahlt die Rechtsprechung unter anderem die Grosse des dem Tater bekannten Risikos
der Tatbestandsverwirklichung und die Schwere der Sorgfaltspflichtverletzung. Je gros-
ser die Wahrscheinlichkeit der Tatbestandsverwirklichung ist und je schwerer die Sorg-
faltspflichtverletzung wiegt, desto naher liegt die tatsachliche Schlussfolgerung, der Tater
habe die Tatbestandsverwirklichung in Kauf genommen (vgl. z.B. BGE 130 IV 58 E. 8.4
sowie Urteil des Bundesgerichts 6B_181/2015 vom 23. Juni 2015 E. 2.2.3, je m.w.H.).

Was der Tater wusste, wollte und in Kauf nahm, betrifft so genannte innere Tatsachen
und ist insoweit Tatfrage. Rechtsfrage ist demgegentber, ob im Lichte der festgestellten
Tatsachen der Schluss auf den Eventualvorsatz berechtigt erscheint. Dabei ist nicht zu
Ubersehen, dass sich Tat- und Rechtsfragen teilweise Uberschneiden kénnen (vgl. z.B.
BGE 130 IV 58 E. 8.5 sowie Urteil des Bundesgerichts 6B_181/2015 vom 23. Juni 2015
E.2.2.2, je m.w.H.).

ee) Bei Faustschlagen ins Gesicht hat das Bundesgericht wiederholt angenommen, dass
mehrfache, hochgradig gewaltintensive Faustschlage gegen den ungeschutzten Kopf
oder das ungeschutzte Gesicht angesichts der bekannten Empfindlichkeit der Kopfregion
eines Menschen nach dem gewohnlichen Lauf der Dinge und den Erfahrungen des Le-
bens geeignet sind, lebensgefahrliche Verletzungen oder gar den Tod des Opfers her-
beizufuhren. Wer einem Menschen in blinder Wut mehrfach mit aller Kraft gegen den
Kopf schlagt, weiss um das Risiko todlicher Verletzungen infolge der Faustschlage (vgl.
z.B. Urteile des Bundesgerichts 6B _643/2011 vom 26. Januar 2012 E. 2.3 sowie
6B_758/2010 vom 4. April 2011 E. 4, je m.w.H.). Ob als Folge eines Faustschlages eine
einfache Korperverletzung oder eine versuchte schwere Korperverletzung anzunehmen
ist, hangt namentlich von der Schwere des Faustschlages sowie von der Verfassung des
Opfers ab (vgl. z.B. Urteile des Bundesgerichts 6B_388/2012 vom 12. November 2012
E. 2.4, namentlich E. 2.4.2, bzw. 6B_366/2014 vom 23. April 2015 E. 1.3, je m.w.H.).

Die bisherige Rechtsprechung des Militarkassationsgerichts steht damit nicht im Wider-
spruch. In MKGE 9 Nr. 75 ging es — angesichts mehrfacher Bluterglisse und leichten
Quetschungen im Gesicht — um die Abgrenzung zwischen Tatlichkeiten und einfacher
Korperverletzung. Massgeblich fir die jeweilige Deliktsabgrenzung sind die gegebenen
Tatumstande sowie die Schwere der Tathandlung, namentlich die Art und die Starke der
Schlage gegen den Kopf. Im vorliegenden Fall hat der Angeklagte wutentbrannt dem Op-
fer wiederholt wahllos und unkontrolliert mit der Faust ins Gesicht bzw. auf den Kopf ge-
schlagen. Die Faustschlage hatten unbestrittenermassen namentlich einen inzwischen
zwar vernarbten Trommelfellriss sowie eine bleibende Horminderung mit leichtem Tinni-
tus zur Folge; immerhin kdnnte die Narbe bei entsprechender Belastung wieder aufreis-
sen (wohl etwa dann, wenn Y. den Tauchsport wieder aufnehmen wurde [vgl. dazu z.B.
Einvernahmeprotokoll vom 5. September 2013, MG6 13 001363 BA, act. 27, Zeile 168

£.1).

ff) Daraus folgt, dass die vom Auditor vorgenommene ausfuhrliche Umschreibung des
objektiven Tatbestandes in der Anklageschrift zusammen mit der eindeutigen Benennung
der dem Angeklagten vorgeworfenen Delikte «versuchte schwere Korperverletzung im
Sinne von Art. 21 Abs. 1 i.V.m. Art. 121 MStG» sowie «einfache Korperverletzung im
Sinne von Art. 122 Ziff. 1 StGB» den Anforderungen an den Anklagegrundsatz bereits
genugen muss. Insofern ist es die Aufgabe des Gerichts, aus den ermittelten dusseren
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Sachverhaltselementen, wie dem genauen Tatablauf, den Faustschlagen und der Art ih-
rer Ausfuhrung auf den inneren Willen des Angeklagten bzw. dessen Vorsatz oder Even-
tualvorsatz zu schliessen. Soweit kein Gestandnis oder auch nicht andere besondere
Umstande vorliegen, ist es in Fallen wie hier nicht nétig bzw. moglich, in der Anklage-
schrift nahere Ausflihrungen zum subjektiven Tatbestand zu machen.

Auch in Bezug auf den Versuch kann nichts anderes gelten. Ob der Wille des Taters auf
eine einfache oder eine schwere Korperverletzung gerichtet war bzw. welcher Erfolg in
Kauf genommen worden war, ist — gestltzt auf ausserlich feststellbare Indizien und Er-
fahrungsregeln — aus denselben tatsachlichen Sachverhaltselementen des Tatablaufs zu
erschliessen. Auch beim Versuch ist, wo ein Gestandnis fehlt, im Lichte der allgemeinen
Lebenserfahrung und in Bertcksichtigung der Verhaltnisse des Taters zu ermitteln, wel-
ches Wissen ihm anzurechnen ist; und gestitzt darauf bzw. die einschlagigen ausseren
Umstande ist auf den Willen des Taters zu schliessen, insbesondere welche Folgen er
fur moglich gehalten und im Sinne eines Eventualvorsatzes in Kauf genommen haben
muss (Art. 13 Abs. 2 Satz 2 MStG).

So raumt der Angeklagte Ubrigens zutreffend ein, dass solche Rickschlisse selbst beim
Versuch moglich sein konnen, wenn die Tat noch brutaler oder er nichtern gewesen ware
(Vernehmlassung, a.a.O., Ziff. 12). Damit geht es aber auch seiner Auffassung nach zu
Recht nicht mehr um die rechtliche Grundsatzfrage, sondern allein um die beweisrechtli-
che Wirdigung sowie strafrechtliche Subsumtion des Geschehenen.

c) Zusammenfassend ergibt sich somit, dass die Verteidigungsrechte des Angeklagten
im vorliegenden Fall vollauf gewahrt werden. Entgegen der Vorinstanz und dem Ange-
klagten sind die Anforderungen an die Anklageschrift nach Art. 115 MStP sowie nach den
in der Rechtsprechung aus Gesetz und Verfassung abgeleiteten Grundsatzen erfillt. Die
Informations- und Umgrenzungsfunktionen der Anklageschrift sind gewahrt. Insofern hat
die Vorinstanz wie bereits das erstinstanzliche Militargericht 6 die Anforderungen an die
Anklageschrift in Bezug auf die angeklagte, eventualvorsatzlich versuchte schwere Kor-
perverletzung Uberspannt und damit Bundesrecht verletzt.

Insofern erweist sich die Kassationsbeschwerde des beschwerdefiihrenden Auditors als
begrundet.

4.

Dieser beanstandet sodann den Freispruch des Angeklagten vom Vorwurf der Trunken-
heit im Sinne von Art. 80 Abs. 1 MStG, wonach mit Geldstrafe bis zu 90 Tagessatzen
bestraft wird, wer in einem Zustand der Trunkenheit 6ffentliches Argernis erregt.

a) Die Vorinstanz hielt den Anklagegrundsatz auch hier wegen angeblich mangelnden
Ausflhrungen zur subjektiven Seite fur verletzt. Zudem erachtete sie den Tatbestand des
offentlichen Argernisses als nicht erfiillt, weil nicht erstellt werden konnte, dass das Uri-
nieren auf dem offentlich zuganglichen Platz vor der Unterkunft von nichtmilitarischen
Personen tatsachlich auch wahrgenommen worden war (angefochtenes Urteil, a.a.0.,
E. 111/3.3 und II/5).
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b) Entgegen der Auffassung des Auditors ist der Freispruch von der Anklage der Trun-
kenheit nicht zu beanstanden. Daher kann dahingestellt bleiben, wie es sich hier mit dem
Anklagegrundsatz verhailt.

Die Erregung 6ffentlichen Argernisses ist eine objektive Strafbarkeitsbedingung (Stefan
Flachsmann/Patrick Fluri/Gerritt Gorlich Kaser/Bernhard Isenring/Stefan Wehrenberg,
Tafeln zum Militarstrafrecht, 3. Aufl., Zurich/Basel/Genf 2014, S. 143 Fn. 9 m.w.H.) und
nicht objektives Tatbestandselement, das vom Vorsatz erfasst sein musste. Insofern
muss das argerniserregende Verhalten in der Offentlichkeit auch tatsachlich wahrgenom-
men werden. Da Art. 80 Abs. 1 MStG kein Gefahrdungsdelikt ist, fehlt die Offentlichkeit
immer, wo lediglich die Mdglichkeit besteht, dass Nichtmilitars das Argernis bemerken
(vgl. Peter Popp, Kommentar zum Militarstrafgesetz, St. Gallen 1992, N5f. zu
Art. 80 MStG; Flachsmann et al., a.a.0., S. 143 Fn. 11; ebenso Kurt Hauri, Kommentar
MStG, Bern 1983, N 9 f. zu Art. 80 MStG, mit Kritik am gesetzlichen Tatbestandsmerk-
mal, weil die Abhangigkeit vom Zufall nicht befriedige). Ist, wie hier, die objektive Straf-
barkeitsbedingung nicht erfullt, kommt eine Verurteilung wegen Versuchs von vornherein
nicht in Frage.

5.
Schliesslich beanstandet der beschwerdefuhrende Auditor die Strafzumessung.

a) Die Vorinstanz hat das Verschulden des Angeklagten unter Berticksichtigung verschie-
dener Gesichtspunkte als insgesamt mindestens «mittelschwer» qualifiziert. Unter Be-
achtung des Strafrahmens erachtete das Militarappellationsgericht eine «Einsatzstrafe
von 270 Tagessatzen» als angemessen. Aufgrund der eingeschrankten Schuldfahigkeit
infolge des erheblichen Alkoholeinflusses reduzierte es die Einsatzstrafe um die Halfte
auf 135 Tagessatze. Unter Abzug von 15 Tagessatzen fur die Verbindungsbusse be-
strafte es den Angeklagten — wie bereits die Erstinstanz — mit einer Geldstrafe von
120 Tagessatzen zu Fr. 120.— sowie mit einer Busse von Fr. 1'800.—.

b) Der Auditor ist der Auffassung, dies widerspreche der bundesgerichtlichen Praxis ge-
mass BGE 136 IV 55. Danach musse in einem ersten Schritt entschieden werden, in wel-
chem Umfange die Schuldfahigkeit des Taters eingeschrankt sei und wie sich dies auf
die Einschatzung des Tatverschuldens auswirke. Das Gesamtverschulden sei zu qualifi-
zieren und im Urteil ausdrucklich zu benennen. Hierauf sei in einem zweiten Schritt die
dem Verschulden entsprechende Strafe zu bestimmen. Alsdann kdnne gegebenenfalls
in einem dritten Schritt die Strafe angesichts wesentlicher Taterkomponenten sowie an-
gesichts eines allfalligen blossen Versuchs verandert werden.

c) Im vorliegenden Fall hat die Vorinstanz die Ausgangsstrafe fixiert. Alsdann hat sie
diese in einem einzigen Schritt einzig wegen der eingeschrankten Schuldfahigkeit auf die
Halfte reduziert. Aus dem Urteil ist somit sowohl die Gesamteinschatzung fur die hypo-
thetische Strafe wie auch die Verschuldensminderung ersichtlich. Dabei hat sich die Vo-
rinstanz an das ihr zustehende Ermessen gehalten. Der Auditor legt nicht dar, welche
anderen Kriterien hier zusatzlich hatten bertcksichtigt werden mussen und wie sich diese
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auf das Gesamtergebnis ausgewirkt hatten. Eine Bundesrechtsverletzung ist nicht er-
sichtlich. Allerdings wird die Vorinstanz — bei neuer und umfassender rechtlicher Wurdi-
gung der strittigen Tatumstande im Sinne der Erwagungen des Militarkassationsgerichts
— gegebenenfalls die Strafzumessung neu Uberprafen mussen.

(Nr. 863, 17. September 2015, Auditor gegen Militarappellationsgericht 2)
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Art. 200 PPM ; motifs de révision (demande de révision)

Ni les griefs relatifs a I'appréciation juridique d’'une condamnation entrée en force, ni le
souhait de se libérer d’'une inscription au casier judiciaire (qui entrave la carriere profes-
sionnelle) ne font partie des motifs de révision prévus par la loi (consid. 2).

Art. 200 MStP; Revisionsgriinde (Revisionsgesuch)

Weder Rugen zur rechtlichen Wardigung einer rechtskraftigen Verurteilung noch das An-
liegen, sich eines (das berufliche Fortkommen erschwerenden) Eintrags im Strafregister
entledigen zu wollen, fallen unter die gesetzlich vorgesehenen Revisionsgrinde (E. 2).

Art. 200 PPM; motivi di revisione (domanda di revisione)

Né le censure relative all’apprezzamento giuridico di una condanna cresciuta in giudicato,
né il desiderio di liberarsi da un’iscrizione nel casellario giudiziale (che aggrava la carriera
professionale) fanno parte dei motivi di revisione previsti dalla legge (consid. 2).

Il résulte du dossier:

A.

Par ordonnance de condamnation de I'’Auditeur du Tribunal militaire 3 du 30 juin 2014, A.
a été reconnue coupable de désobéissance au sens de I'art. 61 CPM pour avoir refusé
de prendre son équipement et I'arme militaire le 28 octobre 2013 lors de son école de
recrues et a été condamnée a une peine pécuniaire de 15 jours-amende a 110 fr. avec
sursis pendant 3 ans et a une amende de 500 fr., ainsi qu’aux frais par 350 francs.

Au moment des faits, A. a déclaré ne pas vouloir exécuter ses obligations militaires mais
étre tout de méme entré en service par respect pour ses parents. Par la suite, I'intéressé
a fait savoir au juge d’instruction militaire qu’il était revenu sur cette décision et qu’il dé-
sirait étre convoqué au plus vite pour liquider ses obligations. Il lui a déclaré avoir refusé
ses effets militaires et 'arme de service pour étre licencié rapidement, sans motivations
ethiques ou morales.
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B.

Le 31 juillet 2015, A. a écrit au Tribunal militaire de cassation pour demander la révision
de l'ordonnance de condamnation du 30 juin 2014, entrée en force faute d’avoir été frap-
pée d’opposition. Il a expliqué vouloir entamer une formation d’agent de détention aupres
de I'Etat de W., impossible avec un casier judiciaire, et regretter une erreur de jeunesse
commise sans conscience de ses conséquences. |l a également exposé avoir effectué
son école de recrues postérieurement a sa condamnation. Cette demande de révision a
été déposée apres que A. a demandé a 'Auditeur du Tribunal militaire 3 de revenir sur
sa décision, ce que celui-ci n’a pu entreprendre.

Le 28 septembre 2015, le Service juridique de I'’Auditeur en chef a accusé réception de
la demande de A., 'avisant de son éventuelle irrecevabilité, a défaut de motif suffisant. Il
a aussi exposé que la condamnation avec sursis n’apparaitrait plus au casier judiciaire
destiné aux particuliers a I'échéance du délai d’épreuve sans la commission de nouvelle
infraction. A. a confirmé sa demande de révision le 9 octobre 2015, expliquant a nouveau
sa motivation. Il a par la suite encore relancé I'Office de I’Auditeur en chef, sollicitant une
décision prochaine pour pouvoir finaliser son inscription a la formation d’agent de déten-
tion. Nanti une nouvelle fois de la probable irrecevabilité de sa requéte, A. I'a confirmée
une nouvelle fois le 11 avril 2016.

Considérant:

1.

La révision d’'une ordonnance de condamnation exécutoire peut étre demandée par le
condamné (art. 202 le. a PPM) par écrit au Tribunal militaire de cassation (art. 203
al. 1 PPM) notamment s’il existe des faits ou des preuves dont le juge n’avait pas con-
naissance lors du procés antérieur et qui sont de nature, a eux seuls ou en relation avec
les faits constatés auparavant, a provoquer soit 'acquittement du condamné ou la fixation
a son égard d’'une peine notablement moins sévére, soit la condamnation de I'accusé
acquitté, soit une condamnation pour une infraction plus grave (art. 200 al. 1 let. a PPM).

La demande de révision doit indiquer les motifs de la révision est les preuves a l'appui
(art. 203 al. 1 et 2 PPM).

2.

2.1. Enl'espéce, le requérant, condamné, dispose de la qualité pour demander la révision
de 'ordonnance de condamnation le concernant, entrée en force. Il a déposé a cet effet
une demande écrite auprés du Tribunal militaire de cassation.

Il n’a en revanche pas invoqué de motif |égal de révision, a savoir des faits ou des preuves
qui auraient été ignorés de I’Auditeur du Tribunal militaire 3 et qui auraient pu conduire
ce dernier a prendre une décision différente. Au contraire, le requérant a confirmé les
faits retenus a la base de sa condamnation, soit un acte de désobéissance avéré et sa
motivation sur le moment, exposant uniquement regretter désormais ce geste, qualifié
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d’erreur de jeunesse, et expliquant en subir des conséquences facheuses pour sa car-
riére professionnelle. Il ne s’agit clairement pas la de motifs de révision au sens de l'art.
200 PPM.

2.2. En particulier, la demande du requérant de supprimer I'inscription au casier judiciaire
avant tout pour des raisons professionnelles ou sa critique de I'appréciation juridique
contenue dans I'ordonnance de condamnation (demandant notamment que le cas soit
traité disciplinairement et ne fasse pas I'objet d'une condamnation) ne constituent pas
des motifs de révision. Par ailleurs, il n’est pas établi ni méme allégué que des faits exis-
tants lors de la procédure pénale militaire auraient été cachés a l'autorité décisionnelle.

Au demeurant, indépendamment de ce qui précede, il y a lieu d’apporter les précisions
suivantes par souci d’exhaustivité. Conformément a l'art. 3 al. 1 let. a de 'ordonnance
sur le casier judiciaire du 29 septembre 2006 (Ordonnance VOSTRA ; RS 331), les con-
damnations prononcées par les autorités pénales militaires en raison d'un crime ou d'un
délit prévu par le code pénal militaire (CPM) sont enregistrées dans le casier judiciaire.
L'art. 371 al. 3° du code pénal suisse précise que les jugements qui prononcent une
peine avec sursis n'apparaissent plus dans I'extrait du casier judiciaire destiné aux parti-
culiers lorsque le condamné a subi la mise a I'épreuve avec succes. Ainsi, la condamna-
tion du requérant n’apparaitra plus dans I'extrait du casier judiciaire destiné aux particu-
liers (et non aux autorités de poursuite pénale) au terme du sursis de 3 ans assortissant
'ordonnance de condamnation du 30 juin 2014.

3.

En définitive, aucun motif Iégal de révision n'ayant été invoqué, la demande de révision
doit étre déclarée irrecevable, sous suite de frais (art. 207 al. 3 PPM par analogie).

(869, 16 juin 2016, A. contre 'auditeur du Tribunal militaire 3)
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Art. 81 Abs. 1 Bst. b, Art. 82 Abs. 1 Bst. b MStG, Art. 51, Art. 114 f., Art. 125, Art. 131,
Art. 147, Art. 148 MStP; mehrfache partielle Militardienstverweigerung, vorsatzliche
Militirdienstversaumnis, Vorladung des Angeklagten, Abwesenheitsverfahren, An-
derung des rechtlichen Gesichtspunkts, Anklagegrundsatz (Kassationsbe-
schwerde)

Nichteintreten auf die erst beschwerdeweise gertgte Verletzung von Art. 125 MStP,
nachdem der Verteidiger, trotz nicht rechtzeitig erfolgter Vorladung des Angeklagten, dies
in der Hauptverhandlung nicht gertgt und auch nicht um Verschiebung der Verhandlung
ersucht hatte (E. 3). Pflicht zur Unterbrechung einer Verhandlung, wenn erst in der Ur-
teilsberatung eine neue rechtliche Wardigung erwogen wird (E. 4) bzw. wenn eine Ergan-
zung der Anklageschrift durch den Auditor angezeigt ist (E. 5).

Art. 81 al. 1 let. b, art. 82 al. 1 let. b CPM, art. 51, art. 114 s., art. 125, art. 131, art.
147, art. 148 PPM ; multiples refus de servir partiels, insoumission intentionnelle,
citation de I'accusé, procédure par défaut, modification de la qualification juri-
dique, principe accusatoire (pourvoi en cassation)

Décision de non entrée en matiére sur une violation de I'art. 125 PPM alléguée seulement
dans le recours, apres que le défenseur, malgré la citation tardive de I'accusé, ne 'a pas
fait valoir lors des débats et n’a pas demandé un ajournement de ceux-ci (consid. 3).
Obligation d’'interrompre les débats lorsqu’une nouvelle qualification juridique n’est envi-
sagée qu’au cours de la délibération (consid. 4), respectivement lorsqu’un complément
de I'acte d’accusation par I'’Auditeur est indiqué (consid. 5).

Art. 81 cpv. 1 lett. b, art. 82 cpv. 1 lett. b CPM, art. 51, art. 114 s., art. 125, art. 131,
art. 147, art. 148 PPM; molteplice rifiuto parziale del servizio, omissione di servizio
intenzionale, citazione dell’accusato, procedura contumaciale, mutamento della
qualificazione giuridica, principio accusatorio (ricorso per cassazione)

Decisione di non entrare in materia per una violazione dell’art. 125 PPM invocata solo
mediante ricorso, allorquando il difensore - nonostante la citazione intempestiva dell’ac-
cusato - non abbia né censurato tale fatto durante il dibattimento né richiesto il rinvio dello
stesso (consid. 3). Obbligo di interruzione di un dibattimento se un nuovo apprezzamento
giuridico viene considerato solo in fase di deliberazione della sentenza (consid. 4), rispet-
tivamente se si rende opportuno un complemento dell’atto d’accusa da parte dell’uditore.
(consid. 5).
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Das Militarkassationsgericht hat festgestelit:

A.

a) A. rickte am 10. Februar 2014 nicht in den Ausbildungsdienst der Formationen (ADF)
2014 in B. ein. Die am 11. August 2014 eréffnete Voruntersuchung dehnte der Untersu-
chungsrichter am 13. Oktober 2014 sowie am 3. Februar 2015 auf das Nichteinricken in
die Nachschiesskurse (NSK) 2013 und 2014 aus. Am 16. Februar 2015 wurde die Vor-
untersuchung abgeschlossen.

b) Am 23. Marz 2015 klagte der Auditor des Militargerichts 5 A. an des mehrfachen Mili-
tardienstversaumnisses nach Art. 82 Abs. 1 Bst. b MStG, begangen dadurch, dass dieser
ohne die Absicht, den Militardienst zu verweigern, mindestens eine Militardienstleistung,
zu der er aufgeboten worden war, nicht antrat. In der Anklageschrift wurde hierzu festge-
halten, der Angeklagte sei, ohne die Absicht gehabt zu haben, den Militardienst zu ver-
weigern, vorsatzlich nicht in den NSK 2013, den ADF 2014 und den NSK 2014 eingertickt,
obschon er durch Marschbefehl bzw. 6ffentlichem Aufgebotsplakat aufgeboten worden
war, vom jeweiligen Aufgebot gewusst habe und einrlickungsfahig sowie diensttauglich
gewesen sei.

c) Mit Abwesenheitsurteil vom 20. Mai 2015 sprach das Militargericht 5 A. der mehrfachen
partiellen Militardienstverweigerung im Sinne von Art. 81 Abs. 1 Bst. b sowie des vorsatz-
lichen Militardienstversaumnisses im Sinne von Art. 82 Abs. 1 Bst. b MStG schuldig und
verurteilte ihn zu einer unbedingten Geldstrafe von 150 Tagessatzen a Fr. 10.-. Es wider-
rief den mit Strafmandat des Militargerichts 4 vom 12. November 2013 gewahrten be-
dingten Strafvollzug von 2 Tagessatzen a Fr. 80.- und auferlegte dem Verurteilten die
Verfahrenskosten. Zur Begrindung wurde im Wesentlichen angefuhrt, der Angeklagte
habe das Aufgebot fur den ADF 2014 rechtzeitig erhalten, den Marschbefehl jedoch zur
Seite gelegt, ohne sich das Einrlickungsdatum zu notieren. Damit habe er zumindest in
Kauf genommen, den Wiederholungskurs zu verpassen. Da der Angeklagte zuletzt vier
ADF geleistet und in der Voruntersuchung erklart habe, kinftigen Aufgeboten Folge zu
leisten, sei bezuglich des ADF 2014 von einem Militardienstversaumnis auszugehen.
Demgegenulber sei das Nichteinricken in die NSK 2013 und 2014 als partielle Militar-
dienstverweigerung zu werten. Der Angeklagte habe seit 2008 die Schiesspflicht kein
einziges Mal erflllt und sei deswegen auch schon mehrfach gebusst worden. Das Nicht-
einrucken in den NSK 2013 sei zumindest eventualvorsatzlich erfolgt, das Nichteinricken
in den NSK 2014 sogar mit direktem Vorsatz. Damit habe der Angeklagte klar zum Aus-
druck gebracht, dass er nicht nur die fraglichen Dienstleistungen, sondern die ausser-
dienstliche Schiesspflicht als solche verweigert.

B.

a) Gegen dieses Urteil reichte der amtliche Verteidiger von A. am 21. Mai 2015 Kassati-
onsbeschwerde ein.
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Das Militarkassationsgericht hat erwogen:

1.

a) Das Militarkassationsgericht ist fur die Behandlung der eingereichten Kassationsbe-
schwerde zustandig (Art. 13 MStP).

b) Dieses Rechtmittel kann erhoben werden gegen Abwesenheitsurteile der Militarge-
richte (Art. 184 Abs. 1 Bst. ¢ MStP). Die fristgerecht angemeldete und begrindete (Art.
186 Abs. 2 und Art. 187 Abs. 1 MStP), den Formerfordernissen entsprechende Kassati-
onsbeschwerde des zur Ergreifung dieses Rechtsmittels legitimierten Beschwerdefuh-
rers (Art. 186 Abs. 1 MStP) ist damit zulassig.

2.

a) Das Militarkassationsgericht ist an den Umfang der mit der Kassationsbeschwerde
gestellten Antrage gebunden (Art. 189 Abs. 2 MStP). Daher ist in der Beschwerdebegriin-
dung unter Hinweis auf den Kassationsgrund darzulegen, welche Bestimmungen als ver-
letzt angesehen werden und inwiefern das angefochtene Urteil die Verletzung begehen
soll. Wahrend bei den Kassationsgriinden von Art. 185 Abs. 1 Bst. a—c MStP lediglich die
in der Kassationsbeschwerde aufgeflhrten Tatsachen zu bericksichtigen sind, ist das
Militarkassationsgericht nach Art. 185 Abs. 1 Bst. d—f MStP nicht an die Begrindung der
Kassationsbeschwerde gebunden (Art. 189 Abs. 3 und 4 MStP).

b) Der Kassationsgrund von Art. 185 Abs. 1 Bst. ¢ MStP ist gegeben, wenn wahrend der
Hauptverhandlung wesentliche Verfahrensvorschriften verletzt worden sind, sofern dem
Beschwerdefuhrer dadurch ein Rechtsnachteil entstanden ist.

c) Die Kassation gestutzt auf Art. 185 Abs. 1 Bst. ¢ MStP kann grundsatzlich nur verlangt
werden, wenn die Partei wahrend der Hauptverhandlung einen entsprechenden Antrag
gestellt oder den Mangel gerugt hat (Art. 185 Abs. 2 MStP; MKGE 13 Nr. 16 E. 2b). Die
vom Beschwerdeflihrer behauptete Verletzung des Anspruchs auf rechtliches Gehdér im
Zusammenhang mit einer Veranderung der rechtlichen Qualifikation (Art. 148
Abs. 2 MStP) ergibt sich indessen erst aus der schriftlichen Begrindung des angefoch-
tenen Urteils. Die in der Kassationsbeschwerde vorgebrachte Ruge ist deshalb zulassig
(MKGE 12 Nr. 10 E. 2a).

3.

a) Der Beschwerdefuhrer rigt zunachst eine Verletzung von Art. 125 MStP. Die Parteien
seien vom Prasidenten des Militargerichts 5 am 23. April 2015 auf den 20. Mai 2015,
14.15 Uhr, zur Hauptverhandlung vorgeladen worden. Der amtliche Verteidiger des An-
geklagten habe erst am 17. Mai 2015 eine neue Vorladung auf den 20. Mai 2015 mit
Verhandlungsbeginn um 10.30 Uhr erhalten. Damit sei die Vorladungsfrist von 10 Tagen
nicht eingehalten.

b) Aktenmassig belegt ist lediglich die Vorladung der Parteien zur Hauptverhandlung auf
den 20. Mai 2015, 14.15 Uhr (pag. 108 f.). Die mit Gerichtsurkunde zugestellte Vorladung
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holte der Beschwerdeflihrer am 6. Mai 2015 am Schalter ab (pag. 110). Ausserdem
wurde er durch Publikation im Bundesblatt vorgeladen (BBI Nr. 17 vom 5. Mai 2015, S.
3426). Gemass Protokoll der Hauptverhandlung vom 20. Mai 2015 (pag. 116 ff.) begann
die Sitzung des Militargerichts 5 um 11.00 Uhr und endete um 13.30 Uhr. Eine mundliche
oder schriftliche Vorladung des Beschwerdefuhrers auf den vorverschobenen Sitzungs-
beginn ist aktenmassig nicht belegt. Die protokollierte Feststellung des Prasidenten des
Militargerichts 5, wonach dem Beschwerdeflhrer die Vorladung am 6. Mai 2014 zuge-
stellt worden sei (pag. 117), bezieht sich einzig auf die Vorladung vom 23. April 2015 mit
Verhandlungsbeginn um 14.15 Uhr.

c) Nach Art. 130 Abs. 1 MStP muss der Angeklagte an der Hauptverhandlung personlich
anwesend sein. Dabei handelt es sich nicht nur um eine Pflicht, sondern auch um das
Recht, sich zur Anklage aussern zu durfen. Aus dem Anspruch des Angeklagten auf per-
sonliche Teilnahme an der Hauptverhandlung leitet die bundesgerichtliche Rechtspre-
chung ein Recht auf vorzeitige Vorladung zu einer gerichtlichen Verhandlung ab
(BGE 131 | 185 E. 2.1). Die Ausgestaltung dieses Anspruchs wird in Art. 125 i.V.m.
Art. 51 MStP konkretisiert. Eine diesen Anforderungen genlgende Vorladung des Be-
schwerdefuhrers auf den 20. Mai 2015, 10.30 Uhr, ist nicht nachgewiesen. Unter diesen
Umstanden hatte nicht in Abwesenheit des Beschwerdeflhrers verhandelt werden dirfen
(Art. 131 MStP).

d) Der Verteidiger des Beschwerdefuhrers hat das Vorgehen des Militargerichts 5 in der
Hauptverhandlung nicht gerugt, sondern «die DurchfiUhrung des Abwesenheitsverfah-
rens ins Ermessen des Gerichts gestellt» (Beschwerdebegrindung, S. 3 Ziff. 3). Auch
stellte der Verteidiger keinen Antrag auf Verschiebung der Hauptverhandlung (pag. 117).

Somit ist auf die erst in der Kassationsbeschwerde gerlugte Verletzung von Art. 125 MStP
nicht einzutreten.

4.

a) Der Beschwerdefluhrer rugt ferner eine Verletzung von Art. 148 MStP. Die Vorinstanz
habe zu seinen versaumten NSK Uberraschend auf eine partielle Dienstverweigerung
gemass «Art. 82» (recte: Art. 81) Abs. 1 Bst. b MStG erkannt, ohne ihn zuvor auf die
Veranderung des rechtlichen Gesichtspunktes hingewiesen zu haben.

b) Der Auditor wurdigt das Nichteinricken des Beschwerdefuhrers in den ADF 2014 so-
wie in die NSK 2013 und 2014 in seiner Anklageschrift als mehrfaches Militardienstver-
saumnis im Sinne von Art. 82 Abs. 1 Bst. b MStG (pag. 105).

Eine Verurteilung wegen partieller Dienstverweigerung bezuglich der ausserdienstlichen
Schiesspflicht gestutzt auf Art. 81 Abs. 1 Bst. b MStG hatte demnach nur erfolgen dirfen,
wenn der Beschwerdefuhrer bzw. dessen Verteidiger zuvor auf die Veranderung des
rechtlichen Gesichtspunktes hingewiesen worden ware. Dass das Militargericht 5 einen
solchen Hinweis tatsachlich gegeben hatte, ist aktenmassig nicht belegt. Vielmehr ergibt
sich aus dem Protokoll der Hauptverhandlung, dass sowohl der Auditor als auch der Ver-
teidiger auf eine Verurteilung des Beschwerdefuhrers wegen mehrfachen Militardienst-
versaumnisses im Sinne von Art. 82 Abs. 1 Bst. b MStG pladiert hatten (pag. 120). Wenn
— wie hier — eine neue rechtliche Wirdigung erst wahrend der Urteilsberatung erwogen
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wird, hatte die Beratung unterbrochen werden mussen, um den Parteien Gelegenheit zu
geben, sich zum veranderten rechtlichen Gesichtspunkt zu dussern (Jorg Frei, in: Weh-
renberg/Martin/Flachsmann/Bertschi/Schmid [Hrsg.], Kommentar zum Militarstrafpro-
zess, Zurich 2008, N 8 zu Art. 148). Da dies nicht geschehen ist, kann dem Beschwerde-
fuhrer auch nicht vorgeworfen werden, er habe den Verfahrensmangel nicht rechtzeitig
gerugt. Diesen konnte er erst nach der mundlichen Urteilseréffnung erkennen.

Insofern ist die Kassationsbeschwerde begrindet.

5.

a) Schliesslich beanstandet der Beschwerdeflhrer, aktenmassig seien lediglich mehrfa-
che Dienstversaumnisse belegt. Mit dem Vorwurf, er habe die ausserdienstliche Schiess-
pflicht verweigert, sei er nie konfrontiert worden und er habe sich dazu auch nie aus-
dricklich dussern kdnnen.

b) Der Militarstrafprozess ist vom Anklageprinzip gepragt, was sich aus Art. 114 f. in Ver-
bindung mit Art. 147 f. MStP ergibt. Nach dem aus Art. 29 Abs. 2 und Art. 32 Abs. 2 BV
sowie aus Art. 6 Ziff. 1 und Ziff. 3 Bst. a und b EMRK abgeleiteten Anklagegrundsatz
bestimmt die Anklageschrift den Gegenstand des Gerichtsverfahrens (Umgrenzungs-
funktion). Gegenstand des gerichtlichen Verfahrens konnen nur Sachverhalte sein, die
dem Angeklagten in der Anklageschrift vorgeworfen werden. Das Gericht ist an die An-
klage gebunden (Prinzip der Unveranderbarkeit der Anklage). Das Anklageprinzip be-
zweckt gleichzeitig den Schutz der Verteidigungsrechte des Angeklagten und dient dem
Anspruch auf rechtliches Gehor (Informationsfunktion; vgl. BGE 140 IV 188 E. 1.3). Das
als strafwirdig erachtete Verhalten ist deshalb in der Anklage so zu umreissen, dass das
Gericht weiss, worlber es zu befinden hat, und der Angeklagte erkennen kann, wogegen
er sich zu verteidigen hat.

c) Zu den versaumten NSK 2013 und 2014 wird dem Beschwerdefuhrer in der Anklage-
schrift (pag. 105 f.) ausdricklich keinerlei Verweigerungsabsicht unterstellt. Fir dessen
Verurteilung gestutzt auf Art. 81 Abs. 1 Bst. b MStG hatte das Militargericht 5 die Haupt-
verhandlung unterbrechen missen, um dem Auditor Gelegenheit zu geben, den der An-
klage zu Grunde liegenden Sachverhalt entsprechend zu erganzen. Das ist nicht gesche-
hen.

Die Verurteilung des Angeklagten wegen partieller Dienstverweigerung verletzt demnach
das Anklageprinzip. Die Kassationsbeschwerde ist somit auch in diesem Punkt begrun-
det.

(870, 16. Juni 2016, A. gegen Militargericht 5)
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Art. 82 al. 1 let. b CPM, art. 16 ss. OCoM ; Congé pour I’étranger, insoumission
(pourvoi en cassation)

Condamnation pour insoumission d’'une personne habitant a I'étranger soumise a I'obli-
gation d’annoncer, aprés que celle-ci ait omis de demander une autorisation de congé
pour I'étranger (consid. 2.4).

Art. 82 Abs. 1 Bst. b MStG, Art. 16 ff. VmK; Auslandurlaub, Militardienstversaumnis
(Kassationsbeschwerde)

Verurteilung eines im Ausland lebenden Meldepflichtigen wegen Militardienstversaumnis,
nachdem dieser es unterlassen hatte, sich Auslandurlaub bewilligen zu lassen (E. 2.4).

Art. 82 cpv. 1 lett. b CPM, art. 16 ss. OCoM; Congedo per I'’estero, omissione di
servizio (ricorso per cassazione)

Condanna per omissione di servizio di una persona residente all’estero soggetta all’'ob-
bligo di notificazione, dopo che quest’ultima aveva omesso di richiedere un’autorizza-
zione di congedo per I'estero (consid. 2.4).

Faits :

A.

A., né en 1982, a fait I'objet d’'une enquéte ordinaire pour avoir fait défaut a son école de
recrues en 2004 et pour ne pas avoir annoncé son départ a I'étranger survenu en 2003.

Par ordonnance entrée en force de chose jugée du 6 octobre 2004, I'’Auditeur du Tribunal
militaire 2 a cl6turé la procédure pénale militaire a 'encontre du A. par un non-lieu. Dans
ses considérants, I'auditeur a reconnu le prénommeé coupable d’'insoumission et d’'inob-
servation de prescriptions de service par négligence. Il a toutefois estimé que, dans les
circonstances du cas concret, les infractions commises par A. étaient de peu de gravité,
justifiant ainsi la cléture de la procédure par un non-lieu.
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B.

a) Le 2 aodt 2010, alors qu'il était domicilié dans le canton de B., A., incorporé ala cp C.,
a exposeé au Service de la sécurité civile et militaire (ci-apres : I'autorité militaire canto-
nale) que, pour des raisons professionnelles, il quittait la Suisse pour une durée indéter-
minée. |l demandait que son cours de répétition (service d’instruction des formations
[SIF]), prévu pour le mois d’octobre suivant, soit annulé ; il annongait également qu’il ne
serait pas présent en Suisse pour ses tirs obligatoires (TO) 2011.

b) Le 23 aolt 2010, A. a déposé une demande de congé pour I'étranger au moyen de la
formule officielle de I'armée. Il indiqua alors que, a partir du 1°" septembre 2010, il serait
domicilié a D.

c) Par pli du 1¢" octobre 2010, l'autorité militaire cantonale a invité A. a restituer (ou faire
restituer) ses effets d’équipement puis a se présenter personnellement ; dite autorité I'a
rendu attentif au fait que son congé militaire pour I'étranger ne pourrait étre validé ou
confirmé qu’aprés I'accomplissement de ces formalités. A. n'a pas donné directement
suite a ce courrier. Son équipement militaire a été restitué le 17 décembre 2013.

d) A. a, par la suite, fait défaut aux services suivants : SIF 2011 , 2012 et 2013 ; TO 2011
et 2012.

C.

Pour ces faits, A. a fait 'objet d’'une enquéte ordinaire de la part de la Justice militaire et
a été renvoyé pour jugement devant le Tribunal militaire 1 par acte d’accusation de I'Au-
diteur du Tribunal militaire 1 du 13 mars 2014.

D.

Cité a 'audience du Tribunal militaire 1 du 5 juin 2015, a Rolle, A. n’a pas comparu ; son
défenseur d’office était en revanche présent.

Par jugement par défaut du méme jour, le Tribunal militaire 1 a reconnu A. coupable
d'insoumission et d'inobservation des prescriptions de service et I'a condamné a 40 jours-
amende a Fr. 50.- avec sursis pendant 4 ans, ainsi qu’a une amende de Fr. 400.-.

E.
a) Le 10 juin 2015, le défenseur d’office de A. a déclaré se pourvoir en cassation.

Droit :

2.

Le recourant se plaint d’'une violation de la loi pénale, motif de cassation au sens de l'art.
185 al. 1 let. d PPM. Précisant qu’il ne conteste pas I'état de fait retenu dans le jugement
attaqué, il fait grief au Tribunal militaire 1 de I'avoir reconnu coupable d’'insoumission. Il
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soutient que le militaire qui quitte la Suisse sans accomplir correctement les formalités
de départ — a savoir demander et obtenir un congé militaire pour I'étranger — doit étre
exclusivement reconnu coupable d’'inobservation des prescriptions de service. Il se plaint
ainsi d’une violation de I'art. 82 du Code pénal militaire du 13 juin 1927 (CPM, RS 321.0).

2.1) Ateneur de l'art. 82 al. 1 let. b CPM, sera punie d’'une peine pécuniaire de 180 jours-
amende au plus la personne qui, sans avoir le dessein de refuser le service militaire, ne
se présente pas au service militaire bien qu’elle y ait été convoquée.

2.2) Le recourant ne conteste pas qu’il était tenu de se présenter au service militaire,
parce qu’il avait été convoqué pour accomplir les SIF 2011, 2012 et 2013, ainsi que les
TO 2011 et 2012. Il est par ailleurs admis qu’il N’y a pas, en l'occurrence, de dessein de
refuser le service militaire.

Cela étant, le recourant fait valoir qu’il s’est uniquement montré négligent dans la gestion
de ses obligations administratives. Si, au moment de quitter la Suisse pour D., il avait
effectué correctement 'ensemble des formalités, il n’aurait plus été convoqué par I'admi-
nistration militaire pour accomplir les services manqués précités. D’'un point de vue sub-
jectif, c’est le non-respect des prescriptions de service concernant le congé pour I'étran-
ger qui serait décisif, de sorte que le comportement du recourant devrait étre sanctionné
dans le cadre de l'art. 72 CPM, a savoir pour inobservation des prescriptions de service.
Le recourant soutient en définitive qu’il peut Iégalement échapper au service, moyennant
une formalité qu’il a choisi de ne pas accomplir et qu’il n’est pas dans la méme situation
que le militaire qui, par convenance personnelle, ne se présente pas au service, voire
refuse de I'accomplir, service pour lequel il ne peut pas obtenir une exemption.

2.3) L’inobservation des prescriptions de service (art. 72 CPM) a été retenue par le Tri-
bunal militaire 1 parce que le recourant n’a pas annoncé son changement d’adresse aux
autorités militaires, a la fin du mois d’aodt 2010. Selon le jugement, la prescription en-
freinte se trouve aux art. 13 et 14 de 'ordonnance du 10 décembre 2004 sur les contréles
militaires (OCoM, RS 511.22). L’application de I'art. 72 CPM, en relation avec les art. 13
s. OCoM, n’est pas critiquée par le recourant.

Les personnes astreintes au service militaire sont obligées de faire certaines déclarations
aux autorités militaires (cf. art. 12 OCoM, qui définit les personnes astreintes aux décla-
rations). Si un militaire prend un nouveau domicile ou choisit une nouvelle adresse en
Suisse, il doit 'annoncer au commandant d’arrondissement compétent (art. 13 al. 2
OCoM). Cette déclaration doit intervenir dans les quatorze jours suivant le changement
de domicile ou d’adresse (art. 14 OCoM).

La base Iégale de ces dispositions de 'OCoM se trouve a l'art. 27 de la loi fédérale du
3 février 1995 sur I'armée et I'administration militaire (LAAM, RS 510.10). Selon I'art. 27
al. 1 let. b LAAM, les personnes astreintes au service militaire communiquent spontané-
ment au commandant d’arrondissement de leur canton de domicile toutes les modifica-
tions concernant I'adresse du domicile et 'adresse postale.
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En I'espéce, le Tribunal militaire 1 a jugé que les démarches faites par le recourant avant
son déménagement a D. n’équivalaient pas a une communication valable de I'abandon
de domicile en Suisse. Ce point n'est pas critiqué dans le recours, la condamnation
n’étant pas contestée en tant qu’elle est fondée sur I'art. 72 CPM en relation avec les
dispositions précitées. Il n’'y a donc pas lieu d’examiner plus avant cette question.

2.4) En réalité, la question soulevée dans le recours est celle de savoir si la personne
astreinte au service, qui va s’établir a I'étranger devenant ainsi un Suisse de I'étranger,
et qui n’est pas au bénéfice d’un congé militaire pour I'étranger, peut étre condamné pour
insoumission, alors que le Suisse de I'étranger valablement mis au bénéfice d’'un congé
n’encourt pas une telle sanction, n’étant plus astreint au service militaire en Suisse (SIF
et TO), pendant la durée du congé.

Le congé pour I'étranger n’est pas une simple conséquence du déménagement dans un
autre pays. En d’autres termes, le déménagement n’entraine pas d’office la constatation
du congé du militaire. Au contraire, le congé doit étre décidé par I'autorité compétente,
selon la procédure réglée aux art. 16 ss OCoM. Une demande écrite doit étre déposée
deux mois avant la date de départ prévue (art. 17 al. 1 OCoM) ; I'art. 18 OCoM fixe cer-
taines conditions a l'octroi du congé et le commandant d’arrondissement doit ensuite
prendre une décision formelle (art. 19 OCoM). Tant que cette décision n’est pas pronon-
cée, le statut du militaire concerné n’est pas modifi€, quel que soit son lieu de résidence.
Au demeurant, une résidence a I'étranger ne rend pas inapte a entrer en service.

Dans le cas particulier, le recourant n’a pas déposé en temps utile une demande de
congé et n'a pas obtenu par la suite une décision formelle d’octroi de congé. Dans cette
situation, il demeurait astreint aux obligations militaires, n’étant pas enregistré comme
Suisse de I'étranger valablement en congé a I'étranger (cf. art. 16 al. 1 OCoM). En ne se
présentant pas au service militaire, le recourant commettait dés lors une insoumission au
sens de I'art. 82 CPM. Il est vrai que cette infraction est réalisé pour plusieurs services
successifs, parce que le recourant a fautivement négligé, en été 2010, de demander se-
lon les formes un congé pour I'étranger, puis de collaborer a cette procédure administra-
tive en se présentant personnellement et en déposant son équipement. L’on rappellerait
au demeurant que le recourant, déja condamné en 2004 pour des faits similaires, ne
pouvait ignorer ni les formalités a accomplir pour obtenir un congé pour I'étranger, ni les
conséquences de la non obtention d’un tel congé. Il est toutefois tenu compte de la nature
et de la gravité de la faute du recourant dans I'appréciation de sa culpabilité. Quoi qu'il
en soit, ces circonstances n’excluent pas 'application de I'art. 82 CPM.

Dans son argumentation, le recourant expose qu’il n’est pas md par un motif égoiste,
contrairement a d’autres militaires qui n’accomplissent pas un service par convenance
personnelle et sont par conséquent condamnés pour insoumission. Il ajoute qu’il pourrait
légalement échapper au service s’il remplissait les formalités nécessaires. Cette argu-
mentation ne peut étre retenue. En effet, 'élément décisif tient précisément au fait qu'il
n’a pas accompli les formations nécessaires et qu’il n’a pas modifié son statut de soldat
astreint aux obligations militaires. D’un point de vue subjectif, sa motivation ne découle
pas d’une motivation de refuser le service militaire ; c’est pourquoi le délit de I'art. 82
CPM entre en considération, a I'exclusion de celui de I'art. 81 CPM consacré au refus de
servir.
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Il s’ensuit que le pourvoi en cassation du recourant, mal fondé, doit étre rejeté.

(871, 16 juin 2016, A. contre le Tribunal militaire 1)
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Art. 41 al. 1, art. 42, art. 44 al. 1, art. 46 al. 1, art. 47 CO, art. 172 al. 2 PPM ; préten-
tions civiles, réparation du dommage par Iésions corporelles, causalité adéquate,
détermination du dommage, motifs de réduction, remboursement des frais d’avo-
cat, tort moral (recours)

Défaut de preuve de la nécessité médicale de I'acquisition effectuée, respectivement du
lien de causalité (consid. 3.1). Le lésé a droit au remboursement des frais d’avocat en-
courus pendant l'instruction jusqu’au jugement du Tribunal militaire — changement de ju-
risprudence (consid. 3.2.1). Estimation concréte des frais d’avocat a prendre en compte
et a rembourser dans le cas d’espéce (consid. 3.2.2). Réduction justifiée de l'indemnité
pour tort moral (de 20%) reconnue par l'instance inférieure (consid. 3.3.2).

Art. 41 Abs. 1, Art. 42, Art. 44 Abs. 1, Art. 46 Abs. 1, Art. 47 OR, Art. 172 Abs. 2 MStP;
Zivilanspriiche, Schadenersatz bei Korperverletzung, adaquate Kausalitat, Festset-
zung des Schadens, Herabsetzungsgriinde, Ersatz von Anwaltskosten, Genugtu-
ung (Rekurs)

Fehlender Nachweis der medizinischen Notwendigkeit der getatigten Anschaffung bzw.
des dafur erforderlichen Kausalzusammenhangs (E. 3.1). Der Geschadigte hat Anspruch
auf Ersatz der wahrend der Untersuchung bis zum Urteil des Militargerichts aufgelaufe-
nen Anwaltskosten — Anderung der Rechtsprechung (E. 3.2.1). Konkrete Bemessung der
vorliegend anrechenbaren, ersatzpflichtigen Anwaltskosten (E. 3.2.2). Rechtmassige
Herabsetzung der gesprochenen Genugtuungssumme (um 20 %) durch die Vorinstanz
(E. 3.3.2).

Art. 41 cpv. 1, art. 42, art. 44 cpv. 1, art. 46 cpv. 1, art. 47 CO, art. 172 cpv. 2 PPM;
Pretese civili, risarcimento danni per lesione corporale, causalita adeguata, deter-
minazione del danno, motivi di riduzione, risarcimento dell’onorario dell’avvocato,
torto morale (ricorso)

Mancata prova della necessita di acquistare del materiale medico, rispettivamente del
nesso causale tra i dolori invocati e i fatti oggetto del procedimento (consid. 3.1). Il dan-
neggiato ha diritto al risarcimento dell’onorario dell’avvocato maturato durante I'inchiesta
fino alla sentenza del Tribunale militare — modifica di giurisprudenza (consid. 3.2.1).
Quantificazione concreta dell’ onorario dell’avvocato da considerare e risarcire nel caso
in esame (consid. 3.2.2). Riduzione dell’indennita per torto morale (del 20%) riconosciuta
dall’autorita giudiziaria inferiore (consid. 3.3.2).
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Il résulte du dossier :

A.

Par ordonnance du 2 juillet 2008, une enquéte ordinaire a été ouverte a I'encontre de A.
pour des faits survenus le 30 juin 2008 sur la place d'arme de W. Lors d'un contréle, ce
dernier, au volant d'une voiture, a refusé d'obtempérer a un ordre formulé par B., qui a
ensuite introduit son bras dans I'habitacle pour tenter de saisir la clé de contact. C'est
alors que A. redémarré son veéhicule brusquement et entrainé B. sur une distance d'au
moins dix meétres. Lachant finalement prise, B. est tombé et s'est fracturé le plateau su-
périeur de la deuxieéme vertebre lombaire.

L'enquéte a été matériellement étendue, par ordonnance du 7 janvier 2009, a B.

En date du 31 décembre 2010, I'Auditeur a prononcé une ordonnance de non-lieu qui a
clos la procédure a I'encontre de B., les frais de justice ayant été mis a la charge de la
Confédération. En outre, aucune indemnité n'a été allouée a ce dernier.

Par écriture du 4 février 2011, B. a interjeté un recours contre I'ordonnance de non-lieu,
en concluant a ce que celle-ci soit modifiée en ce sens qu'une indemnité lui soit allouée.
A cette fin, il a conclu a ce qu'un montant de CHF 2'072.- lui soit accordé a titre de dom-
mages-intéréts, un montant de CHF 5'000.- a titre de réparation morale et un montant de
CHF 3'317.05 a titre de frais d'avocat.

Par décision du 12 avril 2013, le Tribunal militaire 2 a partiellement admis ce recours.
Seule une indemnité de CHF 2'738.-, TVA comprise, lui a été allouée en application de
I'art. 117 al. 3 let. c PPM pour ses frais d'avocat.

C.

Par écriture du 21 octobre 2013, B. a présenté ses prétentions civiles dans le cadre de
la procédure pénale dirigée contre A. Il a conclu a ce que ce dernier soit condamné a lui
verser un montant de CHF 2'072.- plus 5 % d'intéréts dés le 27 mars 2009 a titre de
dommages-intéréts, un montant de CHF 5’000.- plus 5 % d'intéréts des le 2 juillet 2008
a titre de réparation morale et un montant de CHF 3’300.- plus 5 % d'intéréts deés le 25
octobre 2013 « au titre de frais d'avocat (relatif a I'art. 41 al. 1 CO) ». En sus, il a conclu
a ce que les frais de la procédure soient « mis a la charge de A. qui succombe et qui
versera une indemnité équitable pour les dépens de B. ».

En audience du 25 octobre 2013, B. a produit une nouvelle liste de frais rectifiée, qui a
remplacé celle produite en annexe de son écriture du 21 octobre 2013. Son mandataire
a précisé que le chiffre 4 des conclusions, soit le montant « au titre de frais d'avocat
(relatif a I'art. 41 al. 1 CO) », devait étre modifié en conséquence.

Lors de cette audience, le Tribunal militaire 2 a, de maniére incidente, admis la receva-
bilité des prétentions civiles formulées par B. et renvoyé le traitement de celles-ci a une
procédure ultérieure en application de I'art. 164 al. 4 PPM.
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D.
Par jugement du 25 octobre 2013, A. a été reconnu coupable de Iésions corporelles

,,,,,

sation d'omission de préter secours et d'inobservation des prescriptions de service.

Apres avoir interjeté un appel contre le jugement du 25 octobre 2013, I'auditeur et A. I'ont
ensuite retiré par courriers des 5 et 7 mai 2014, si bien que ledit jugement est devenu
définitif et exécutoire.

E.

Afin de traiter des prétentions civiles, les parties ont comparu a l'audience du Tribunal
militaire 2 le 29 juin 2015. B. a modifié ses conclusions en tant qu'elles concernaient les
frais d'avocat et a produit une nouvelle note de frais et honoraires. Les conclusions de B.
consistaient (ch. 1) a ce que A. soit condamné a lui payer la somme de CHF 2'072.- avec
intéréts a 5% I'an dés le 27 mars 2009 a titre de dommage matériel, (ch. 2) a ce que A.
soit condamné a lui payer la somme de CHF 13'428.50 a titre de frais d’avocat, (ch. 3) a
ce que A. soit condamné a lui payer la somme de CHF 5'000.- avec intéréts a 5 % I'an
des le 2 juillet 2008 a titre d'indemnités pour tort moral et (ch. 4) a ce que les frais de
justice et dépens soient mis a la charge de A.

A. a conclu au rejet du chiffre 1 des conclusions tendant au versement d'un montant a
titre de dommage matériel. S'agissant des chiffres 2 et 3 des conclusions, il les a admis
sur le principe et contestés quant au montant.

F.

Par jugement sur les prétentions civiles du 29 juin 2015, notifié aux parties le 12 octobre
2015, le Tribunal militaire 2 a notamment prononcé ce qui suit : « 1. La conclusion n° 1,
tendant au remboursement du dommage matériel, est rejetée. 2. La conclusion n° 2, ten-
dant au remboursement des frais d’avocat, est admise partiellement en ce sens que A.
est condamné a payer a B. la somme de CHF 663.55. 3. La conclusion n° 3, relative a
'indemnité pour tort moral, est admise partiellement en ce sens que A. est condamné a
payer a B. la somme de CHF 2'400.- , avec intéréts a 5% I'an des le 2 juillet 2008. 4. I
n’est pas alloué de dépens. 5. Les frais judiciaires sont laissés a la charge de la Confé-
dération ».

G.

Le 29 octobre 2015, B. a déposé son mémoire de recours motivé. |l y a pris les conclu-
sions suivantes : « 1. Le recours interjeté par B. est admis. 2. Le jugement du 29 juin
2015 rendu par le Tribunal militaire 2 est annulé. 3. A. est condamné a payer a B. la
somme de CHF 2'072.- avec intéréts a 5% I'an dés le 27 mars 2009 a titre de dommage
matériel. 4. A. est condamné a payer a B. la somme de CHF 13'428.50 avec intéréts a
5% l'an des le 29 juillet 2015 a titre de dommage relatif au frais d’avocat encourus dans
la procédure d’instruction et de jugement devant le Tribunal militaire 2. 5. A. est con-
damné a payer a B. la somme de CHF 5'000.- avec intéréts a 5% I'an dés le 2 juillet 2008
a titre d'indemnité pour tort moral. 6. a. est condamné a payer a B. la somme de CHF
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3'495.90 a titre d’'indemnité pour ses frais d’avocat aux sens des art. 199 et 183 al. 2°s,
1¢¢ phr. PPM, sous réserve d’ampliation. 7. Les frais de justice sont mis a la charge de
A ».

L’Auditeur et le Président du Tribunal militaire 2 ont renoncé a présenter des observa-
tions. A. a déposé sa réponse sur le recours en date du 27 juin 2016. Il y a pris les
conclusions suivantes : « |. Le recours déposé par B. le 29 octobre 2015 est rejeté. Il. Le
jugement rendu par le Tribunal militaire 2 le 29 juin 2015 est confirmé. Ill. Une équitable
indemnité pour les frais d’avocat est octroyée a A. a hauteur de CHF 4'660.35 ». B. a
répliqué le 8 juillet 2016, renvoyant pour I'essentiel a son mémoire de recours, et dépo-
sant de nouvelles piéces. Par écrit du 22 juillet 2016, A. s’est limité a se référer intégra-
lement a sa réponse du 27 juin 2016. L’Auditeur et le Président du Tribunal militaire 2
n’ont pas dupliqué.

Considérant :

1.

Le recours aupres du Tribunal de cassation contre le jugement rendu le 29 juin 2015 par
le Tribunal militaire 2 statuant sur les prétentions civiles est recevable aux termes des art.
172 al. 2 et 195 lit. ¢ PPM. La qualité pour recourir est donnée au lIésé nonobstant le texte
de l'art. 196 PPM (ATMC 11 n° 88 consid. 1).

2.

Conformément a l'art. 182 al. 1 PPM, applicable par analogie aux termes de l'art. 197 al.
2, 1¢ phrase, PPM, le Tribunal militaire de cassation revoit librement la cause en fait et
en droit. Il n'est pas lié par les conclusions des parties.

3.

Le recourant, qui entend contester le jugement du Tribunal militaire 2 du 29 juin 2015,
invoque notamment la violation des art. 41 ss CO.

3.1) Le recourant invoque d’abord la violation des art. 41 et 46 CO quant au rembourse-
ment des frais d’acquisition d’'un matelas, dés lors qu'il n’a été retenu ni I'existence d’un
dommage relatif aux frais d’acquisition de celui-ci, ni un lien de causalité naturelle et adé-
quate.

3.1.1) Aux termes de I'art. 46 al. 1 CO, en cas de lésions corporelles, la partie qui en est
victime a droit au remboursement des frais et aux dommages-intéréts qui résultent de
son incapacité de travail totale ou partielle, ainsi que de l'atteinte portée a son avenir
economique. Dans sa conception classique, le dommage représente une diminution in-
volontaire de patrimoine net. Il constitue la différence entre I'état du patrimoine du lésé
apres I'événement dommageable et celui dont il disposerait si cet événement ne s'était
pas produit (ATF 133 Il 462 consid. 4.4.2 p. 471 et les références citées). En ce qui
concerne des lésions corporelles, le dommage est constitué des frais de traitement et
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des autres pertes éprouvées, ainsi que du gain manqué actuel et futur (cf. art. 46
al. 1 CO). Le Iésé a ainsi droit au remboursement des frais de traitement (ambulance,
hépital, médecin, médicaments, soins, cure, physiothérapie, prothése, etc.), pour autant
gu'ils soient justifiés d'un point de vue médical (Franz Werro, La responsabilité civile,
Berne 2005, n° 998).

Par ailleurs, la responsabilité fondée sur I'art. 41 CO suppose I'existence d’un rapport de
causalité naturel et adéquat entre I'acte ou I'omission fautive de I'auteur et le dommage.
Il existe un lien de causalité naturelle entre deux événements lorsque, sans le premier,
le second ne se serait pas produit; il n'est pas nécessaire que I'événement considéré soit
la cause unique ou immédiate du résultat (ATF 125 IV 195 consid. 2b p. 197; ATF 119V
335 consid. 1 p. 337). La causalité naturelle cesse dés que le lien logique entre un fait et
la survenance d’'un préjudice fait défaut. Elle cesse également lorsqu’a un processus
causal initial s’en substitue un autre, c’est-a-dire lorsqu’'un dommage aurait pu étre causé
par un certain fait, mais résulte en réalité d’autres circonstances. Il s’agit de causalité
dépassée pour le processus initial et de causalité dépassante pour celui qui se substitue
au premier processus. La causalité dépassante est prise en compte et non la causalité
dépassée (cf. ATF 135 V 269 consid. 5.3 p. 277). Quant a la causalité adéquate, elle
suppose que, d'aprés le cours ordinaire des choses et I'expérience de la vie, le fait con-
sidéré était propre a entrainer un effet du genre de celui qui s'est produit, la survenance
de ce résultat paraissant de facon générale favorisée par une telle circonstance. Le juge
appelé a se prononcer sur I'existence d'un rapport de causalité adéquate doit se deman-
der, en face d'une enchainement concret de circonstances, s'il était probable que le fait
considéré produisit le résultat intervenu. A cet égard, ce n'est pas la prévisibilité subjec-
tive mais la prévisibilité objective du résultat qui compte (ATF 107 V 173 consid. 4b p.
177). La cause cesse d’étre adéquate lorsqu’une autre cause apparait a ce point prépon-
dérante qu’elle rejette la premiére a l'arriere plan. Ces facteurs interruptifs de causalité
sont la force majeure, la faute grave ou le fait de la victime et la faute grave ou le fait d’'un
tiers (cf. Franz Werro, op. cit, n° 241).

En vertu de l'art. 8 CC en lien avec l'art. 42 al. 1 CO, le I1ésé doit supporter le fardeau de
la preuve dans le cadre de la fixation du dommage. A teneur de l'art. 42 al. 2 CO, lorsque
le montant exact du dommage ne peut pas étre établi, le juge le détermine équitablement
en considération du cours ordinaire des choses et des mesures prises par la partie |ésée.
Cette disposition édicte une régle de preuve de droit fédéral dont le but est de faciliter au
lésé I'établissement du dommage. Elle s'applique aussi bien a la preuve de I'existence
du dommage qu'a celle de son étendue (ATF 122 Il 219 consid. 3a p. 221 et les réfé-
rences). L'art. 42 al. 2 CO allége le fardeau de la preuve, mais ne dispense pas le lésé
de fournir au juge, dans la mesure du possible, tous les éléments de fait constituant des
indices de I'existence du préjudice et permettant I'évaluation ex aequo et bono du montant
du dommage. Les circonstances alléguées par le 1ésé doivent faire apparaitre un dom-
mage comme pratiquement certain; une simple possibilité ne suffit pas pour allouer des
dommages-intéréts. L'exception de l'art. 42 al. 2 CO a la reégle du fardeau de la preuve
doit étre appliquée de maniére restrictive (ATF 133 Il 462 consid. 4.4.2 p. 471 et les
références citées).

3.1.2) En l'espéce, force est de constater que, comme I'a justement retenu le Tribunal
militaire 2 dans son jugement du 29 juin 2015, le recourant n’a pas démontré que les frais
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d’acquisition du matelas litigieux étaient justifiés d’'un point de vue médical ni I'existence
d’un lien de causalité entre les douleurs persistantes qu'’il allegue et les événements du
30 juin 2008.

En ce qui concerne la justification du matelas litigieux du point de vue médical, I'attesta-
tion médicale du Dr. Z. du 27 janvier 2009 (piece 2 du recours) ne saurait suffire. En effet,
il en ressort uniquement que le recourant « nécessite I'acquisition d’'un matelas adapté
en raison d’affectation lombaire récurrente », alors que I'assurance militaire lui avait re-
fusé le remboursement des frais d’acquisition de ce matelas au motif que celui-ci « ne
représente pas un moyen thérapeutique au sens médical du terme » mais uniquement
« un matelas de trés bonne qualité (...) qui ne saurait étre assimilé a un traitement de
(ses) troubles lombaires ». C’est dés lors a raison que le Tribunal de 1°™ instance a retenu
que les frais d’acquisition du matelas litigieux ne constituaient pas un dommage au sens
de l'art. 41 al. 1 CO en lien avec l'art. 46 al. 1 CO. Au demeurant, le recourant n’a nulle-
ment apporté la preuve qu’il a toujours des douleurs persistantes, ni démontré le lien de
causalité entre lesdites douleurs et I'acte commis par l'intimé. Le chiffre 1 des conclusions
du recours doit dés lors étre rejeté.

3.2) Le recourant invoque ensuite la violation des art. 41, 42, et 46 CO quant au rembour-
sement de ses frais d’avocat. Il fait grief au tribunal de 1° instance d’avoir retenu a tort
qgu’il avait confondu les dépens et le dommage au sens de l'art. 41 CO, qu’il n’avait pas
apporté la preuve du dommage relatif a ses frais d’avocat et qu’il aurait di diminuer son
dommage en faisant appel a la possibilité offerte par I'art. 77 OPers.

3.2.1) Les régles de la Procédure pénale militaire ne prévoient pas expressément l'allo-
cation de dépens a la partie civile pour les frais encourus pendant l'instruction et jusqu’au
jugement du tribunal de division (désormais tribunal militaire de premiére instance). L’art.
151 al. 5 PPM, qui renvoie a ce propos a I'art. 117 al. 3 PPM, ne permet en effet d’allouer
une indemnité qu’a I'inculpé mis au bénéfice d’'un non-lieu. En revanche, le tribunal d’ap-
pel peut allouer une indemnité pour ses frais d’avocat au lésé appelant (cf. art. 183 al.
2bis PPM). Dans ces conditions, le Tribunal militaire de cassation a été amené a consi-
dérer que les frais provoqués par l'intervention dans la procédure pénale devaient étre
considérés comme un élément du dommage global, si bien que les prétentions de la
partie civile devaient étre examinées au regard des art. 41 ss CO (ATMC 11 N° 88 consid.
4a, citant 'ATF 117 Il 101 consid. 2 et les références).

Le Tribunal fédéral a depuis lors précisé sa jurisprudence, en admettant que, en droit de
la responsabilité civile, les frais engagés par la victime pour la consultation d'un avocat
avant l'ouverture du proces civil, lorsque cette démarche était nécessaire et adéquate,
peuvent constituer un élément du dommage, pour autant que ces frais n'aient pas été
inclus dans les dépens (ATF 139 11l 190 consid. 4.2 p. 192 s.; ATF 133 1l 361 consid. 4.1
p. 363 et les arréts cités). Il en va de méme pour les frais engagés dans une autre pro-
cédure, comme une procédure pénale par exemple. Si cette procédure permet d'obtenir
des dépens, méme tarifés, il n'est alors plus possible de faire valoir une prétention en
remboursement des frais de défense par une action ultérieure en responsabilité civile.
Cette réglementation repose sur des considérations pratiques et la recherche d'un équi-
libre entre des intéréts divergents; cet équilibre se trouverait compromis si la décision sur
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les dépens ne liquidait pas les prétentions des parties et laissait la porte ouverte a une
action civile ultérieure (ATF 133 Il 361 consid. 4.1 précité p. 363 et les références).

La jurisprudence fédérale fait donc une claire distinction entre la réparation du dommage
et les dépens, les frais de défense ne pouvant étre réclamés au titre du dommage que
s’ils n'ont pas été couverts par I'octroi de dépens, méme tarifés. Dans ces conditions, la
jurisprudence précitée du Tribunal militaire de cassation excluant d’emblée I'octroi de
dépens jusqu’a la procédure d’appel ne se justifie plus. Le fait que la procédure pénale
militaire ne prévoit pas expressément I'octroi de dépens pendant I'instruction et jusqu’au
jugement du tribunal militaire de premiére instance constitue une lacune qu’il convient de
combler. En définitive, pour les considérations pratiques mentionnées dans la jurispru-
dence fédérale précitée, il y a lieu d’admettre que le |ésé a droit a des dépens également
pour les frais encourus pendant l'instruction et jusqu’au jugement du tribunal militaire de
premiére instance.

3.2.2) EnI'espéce, le recourant demandait un montant de CHF 13'428.50, correspondant
a sa note d’honoraires par CHF 16'166.50 sous déduction des dépens obtenus suite au
prononcé du jugement de non-lieu par CHF 2'738.-. Conformément a la jurisprudence
susmentionnée, les frais d’avocats donnent droit a des dépens dans la mesure ou les
démarches entreprises étaient nécessaires et adéquates. Usant de son large pouvoir
d’appréciation, le Tribunal militaire de cassation estime que le temps total de 45 heures
30 ressortissant des piéces annexées a la note d’honoraires (time-sheet; piéce 1 du re-
cours) est proportionné a la nature de l'affaire. Il y a lieu de déduire de ce décompte,
arrondi a 46 heures, les quelque 16 heures relatives a la procédure pénale qui avait été
ouverte contre le recourant, qui a obtenu pour cela une indemnité pour ses frais d’avo-
cats, fixée par arrét du 12 avril 2013 du Tribunal militaire 2. Il reste donc 30 heures a
prendre en compte pour la fixation des dépens de la procédure de premiére instance. Le
Tribunal militaire de cassation estime que le taux de rémunération horaire de CHF 300.-
appliqué par le mandataire du recourant peut étre retenu. En définitive, 'indemnité glo-
bale pour les frais d’avocat doit étre fixée a CHF 9'700.-, débours et TVA compris.

Partant, le chiffre 2 des conclusions du recours doit étre partiellement admis et le juge-
ment attaqué doit étre réformé sur ce point, retenant que A. est condamné a verser a B.
le montant de CHF 9°700.-, débours et TVA compris, a titre de dépens pour la procédure
d’instruction et de jugement devant le Tribunal militaire 2.

3.3) Le recourant invoque enfin la violation des art. 44 et 47 CO quant a I'indemnité équi-
table a titre de réparation morale, reprochant a I'instance précédente d’avoir retenu une
indemnité trop basse ainsi qu’'une faute concomitante.

3.3.1) Aux termes de I'art. 47 CO, le juge peut, en tenant compte de circonstances parti-
culiéres, allouer a la victime de lésions corporelles ou, en cas de mort dhomme, a la
famille, une indemnité équitable a titre de réparation morale. L’ampleur de la réparation
morale dépend avant tout de la gravité des souffrances physiques ou psychiques consé-
cutives a l'atteinte subie par la victime et de la possibilité d’adoucir sensiblement, par le
versement d’'une somme d’argent, la douleur morale qui en résulte. Sa détermination
releve du pouvoir d’appréciation du juge ; en raison de sa nature, I'indemnité pour tort
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moral, qui est destinée a réparer un dommage qui ne peut que difficilement étre réduit a
une simple somme d’argent, échappe a toute fixation selon des critéres mathématiques,
de sorte que son évaluation en chiffre ne saurait excéder certaines limites ; 'indemnité
allouée doit toutefois étre équitable. Le juge en proportionnera donc le montant a la gra-
vité de I'atteinte subie et il évitera que la somme accordée n’apparaisse dérisoire a la
victime ; s'il s'inspire de certains précédents, il veillera a les adapter aux circonstances
actuelles pour tenir compte de la dépréciation de la monnaie (ATF 129 IV 22, consid. 7.2 ;
ATF 125 Ill 269, consid. 2a).

Des lésions corporelles ne fondent pas a elles seules I'existence d’un tort moral. Lesdites
|ésions et la souffrance qui en résulte doivent revétir une certaine gravité qui s’apprécie
d’aprés I'ensemble des circonstances telles que, par exemple, l'intensité et la durée des
effets des Iésions sur la personne du Iésé, la longueur du séjour a I’hdpital et les troubles
psychiques de la victime (Franz Werro, op. cit.,, n° 140s.). Les lésions corporelles, qui
englobent tant les atteintes physiques que psychiques, doivent donc en principe impliquer
une importante douleur physique ou morale ou avoir causé une atteinte durable a la
santé. Parmi les circonstances qui peuvent, selon les cas, justifier 'application de l'art.
47 CO, figurent avant tout le genre et la gravité de la lésion, l'intensité et la durée des
répercutions sur la personnalité de la personne concernée, le degré de la faute de l'auteur
ainsi que I'éventuelle faute concomitante de la victime (ATF 141 Il 97, consid. 11.2 ; ATF
13211 117, consid. 2.2.2).

La possibilité de réduire une indemnité pour tenir compte d’une faute concomitante, ré-
sultant de I'art. 44 al. 1 CO, existe également dans le cadre d’'une indemnité pour tort
moral (ATF 128 Il 49, consid. 4.2). Il y a faute concomitante lorsque le Iésé omet de pren-
dre des mesures que I'on pouvait attendre de lui et qui étaient propres a éviter la surve-
nance ou l'aggravation du dommage. La faute concomitante suppose que l'on puisse
reprocher au lésé un comportement blamable, en particulier un manque d’attention ou
une attitude dangereuse, alors qu’il n’a pas déployé les efforts d’intelligence ou de volonté
que I'on pouvait attendre de lui pour se conformer aux régles de la prudence (arrét du
Tribunal fédéral 6B_246/2012 du 10 juillet 2012, consid. 3.2.1 et les références citées).

3.3.2) En I'espéce, le jugement attaqué retient a juste titre que le recourant a démontré
tant les Iésions et la souffrance d’'une certaine gravité en résultant que le lien de causalité
avec les événements du 30 juin 2008. D’ailleurs, il n’est pas sans importance de relever
que, lors de l'audience du 29 juin 2015, A. a admis ce chef de conclusion sur le principe,
mais I'a contesté quant au montant.

Compte tenu des faits de la cause et de la jurisprudence précitée, le Tribunal de 1°®
instance a arrété équitablement, au sens de I'art. 47 CO, I'indemnité a titre de réparation
morale au montant de CHF 3'000.-. La réduction de 20% appliquée selon I'art. 44 al. 1
CO peut également étre confirmée. En effet, il est sans conteste que le recourant, par
ses agissements lors des événements du 30 juin 2008, a commis une faute concomitante,
qui peut entrainer une réduction de 20 % du montant du tort moral retenu. Il y a donc lieu
de confirmer le jugement attaqué sur ce point également.
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4.

4.1) Aux termes de l'art. 183 al. 2bis PPM, applicable conformément au renvoi de
I'art. 199 PPM, lorsque I'appel du Iésé est admis en totalité ou en partie, le tribunal peut
lui allouer une indemnité pour ses frais d’avocat dans la mesure ou il ne bénéficiait pas
de l'assistance judiciaire gratuite. Le condamné peut étre astreint a rembourser les frais
a la caisse du tribunal.

En I'espéce, le recourant ayant obtenu partiellement gain de cause, il peut prétendre a
une indemnité pour ses frais d’avocats a la charge du condamné. Il en va de méme de
ce dernier, qui concluait a la confirmation du jugement de premiére instance. Vu lissue
de la procédure, les dépens pour la procédure devant le Tribunal militaire de cassation
peuvent dés lors étre compensés.

4.2) Compte tenu de l'issue de la procédure, les frais de la procédure devant le Tribunal
militaire de cassation, arrétés a CHF 800.-, sont mis pour moitié a charge de B. et pour
moitié a charge de A. (art. 183 al. 1 PPM, en relation avec 'art. 193 PPM).

Par ces motifs, le Tribunal militaire de cassation prononce :

Le recours est partiellement admis.

Les chiffres 1, 3, 4 et 5 du dispositif du jugement rendu le 29 juin 2015 par le Tribunal
militaire 2 sont confirmés.

Le chiffre 2 du dispositif du jugement rendu le 29 juin 2015 par le Tribunal militaire 2 est
modifié comme suit :

A. est condamné a verser a B. le montant de CHF 9700 (débours et TVA compris), au
titre de dépens pour la procédure d’instruction et de jugement devant le Tribunal militaire
2.

Les dépens pour la procédure devant le Tribunal militaire de cassation sont compensés.

Les frais de la procédure devant le Tribunal militaire de cassation, arrétés a CHF 800.-,
sont mis pour moitié a charge de B. et pour moitié a charge de A.

(873, 8 septembre 2016, B. contre A. et le Tribunal militaire 2)
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Art. 72 Abs. 1, Art. 130 Ziff. 1 und 2 MStG; Art. 185 Abs. 1 Bst. e, Art. 185 Abs. 1
Bst. f MStP; Nichtbefolgung von Dienstvorschriften, qualifizierte Veruntreuung
(von EUGH 85), Fehlen hinreichender Entscheidgriinde, willkiuirliche Sachverhalts-
feststellung (Aktenwidrigkeit), willklrliche Beweiswiirdigung, Grundsatz in dubio
pro reo (Kassationsbeschwerde)

Hinreichende, wenn auch etwas knappe Auseinandersetzung des Militarappellationsge-
richts mit wichtigen Sachverhaltsaspekten, insb. mit der Frage, weshalb «eine nahezu
beliebige Zahl von Alternativszenarien» zur vorinstanzlich angenommenen Taterschaft
des Angeklagten bestinden (E. 3). Keine Willkur allein dadurch, dass das Militarappella-
tionsgericht die Indizien und Beweise nicht in der vom Auditor erwlnschten Breite und in
der von ihm fur zutreffend erachteten Weise gewurdigt hat (E. 4c/aa). Vorliegend ist es
angesichts der Kognition des Militarkassationsgerichts nicht offensichtlich unhaltbar und
steht auch mit der tatsachlichen Situation nicht in klarem Widerspruch, dass sich fur das
Militarappellationsgericht nach der objektiven Sachlage erhebliche und nicht zu unterdri-
ckende Zweifel an der Schuld des Angeklagten aufdrangten und dieser deshalb in dubio
pro reo freigesprochen worden ist (E. 4c/cc).

Art. 72 al. 1, art. 130 ch. 1 et 2 CPM ; art. 185 al. 1 let. e, art. 185 al. 1 let. f PPM ;
inobservation des prescriptions de service, appropriation illégitime qualifiée
(d’une grenade d’exercice 85), motivation insuffisante de la décision, arbitraire
dans I’établissement des faits (contraire aux actes), appréciation des preuves ar-
bitraire, principe in dubio pro reo (pourvoi en cassation)

Exposé suffisant, bien qu’un peu succinct, du Tribunal militaire d'appel concernant des
aspects importants de I'état de faits, en particulier s’agissant de la question de savoir
pourquoi il y aurait « un nombre presqu’illimité de scénarios alternatifs » pour retenir la
culpabilité de 'accusé comme I'a fait I'instance inférieure (consid. 3). Il n’y a pas arbitraire
du seul fait que le Tribunal militaire d'appel n’a pas apprécié les indices et les preuves
selon la portée voulue par I’Auditeur et de la maniére que celui-ci estime opportune (con-
sid. 4c/aa). En I'espéce, compte tenu du pouvoir de cognition du Tribunal militaire de
cassation, il n’est pas manifestement insoutenable ni en contradiction claire avec la si-
tuation de fait que le Tribunal militaire d'appel, sur la base de I'état de fait objectif, ait eu
un doute substantiel et insurmontable quant a la culpabilité de I'accusé et I'ait acquitté en
vertu du principe in dubio pro reo (consid. 4c/cc).

Art. 72 cpv. 1, art. 130 cifre 1 e 2 CPM; art. 185 cpv. 1 lett. e, art. 185 cpv. 1 lett. f
PPM; Inosservanza di prescrizioni di servizio, Appropriazione indebita qualificata
(di granate d’esercizo 85), mancanza di sufficienti motivi della decisione, arbitrio
nell’accertamento dei fatti (contrario agli atti), arbitrio nell’apprezzamento delle
prove, principio in dubio pro reo (ricorso per cassazione).
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Considerazioni sufficienti, quand’anche un po’ succinte, da parte del Tribunale militare
d'appello riguardo ad importanti elementi fattuali, in particolare riguardo alla questione di
sapere perché dovrebbe esistere «un numero pressoché indefinito di scenari alternativi»
a riconoscere I'accusato quale autore, cosi come riconosciuto dall'istanza inferiore (con-
sid. 3). Il fatto che il Tribunale militare d'appello non abbia apprezzato gli indizi e le prove
nella portata desiderata dall’'uditore e nella maniera da quest’ultimo ritenuta opportuna
non significa che vi sia arbitrio (consid. 4c/aa). Nel caso in esame e tenuto conto del
potere di cognizione del Tribunale militare di cassazione, il fatto che il Tribunale militare
d'appello — basandosi sulla fattispecie oggettiva — abbia avuto dei dubbi considerevoli e
insormontabili sulla colpevolezza dell’'accusato e I'abbia quindi prosciolto in virtu del prin-
cipio in dubio pro reo, non risulta essere palesemente insostenibile e neppure in chiaro
contrasto con la situazione fattuale (consid. 4c/cc).

Das Militarkassationsgericht hat festgestelit:

A.

a) Im November 2012 leistete A. Dienst bei der Rekrutenschule. Diese Einheit absolvierte
am 27. November 2012 auf dem Waffenplatz B. unter anderem die Ausbildungssequenz
HG LN2 (Handgranate Leistungsnorm 2) an der EUHG 85 (Explosivubungshandgranate
85). Am fraglichen Vormittag war A. fur die Munitionsherausgabe an seinen Zug verant-
wortlich. Bei der Ausgabe von Handgranaten entdeckte A. nach dem Offnen der zweiten
Munitionskiste, dass diese nur Steine enthielt. Dieser Vorfall fihrte zu einer vorlaufigen
Beweisaufnahme und einer umfangreichen Voruntersuchung, wahrend derer A. 75 Tage
Untersuchungshaft absitzen musste. In der Anklageschrift vom 30. August 2013 wurde
A. insbesondere vorgeworfen, aus der besagten Kiste die zwoIf Handgranaten heraus-
genommen zu haben, um diese flr eigene Zwecke zu verwenden. Danach habe er sie-
ben mitgebrachte Steine in die Kiste gelegt, um die Entnahme zu vertuschen.

b) Das Militargericht 7 verurteilte A. am 28. Marz 2014 wegen qualifizierter Veruntreuung
im Sinne von Art. 130 Ziff. 1 und 2 MStG und wegen Nichtbefolgung von Dienstvorschrif-
ten (Art. 72 Abs. 1 MStG i.V.m. Ziff. 3.2 des Munitionsbefehls, Dok 28.051) zu einer Frei-
heitsstrafe von 15 Monaten sowie zu einer Geldstrafe von 10 Tagessatzen zu je Fr. 30.—
. Unter Anrechnung der erstandenen Untersuchungshaft von 75 Tagen an die Freiheits-
strafe wurde der Vollzug der Freiheits- und Geldstrafe aufgeschoben und die Probezeit
auf zwei Jahre festgesetzt. Gleichzeitig wurde A. aus der Armee ausgeschlossen (Art. 49
Abs. 2 MStG), und es wurden ihm die Kosten des Verfahrens auferlegt (bestehend aus
einer reduzierten Gerichtsgebuhr von Fr.800.— sowie den Ubrigen Kosten
von Fr. 32'5618.—, insgesamt Fr. 33'318.— ausmachend). Von der Anklage der Widerhand-
lung gegen das Waffengesetz (Art. 33 Abs. 1 Bst. a i.V.m. Art. 4 Abs. 1 Bst. g WG
[SR 514.54]) wurde A. freigesprochen und die sichergestellte Soft-Air Pistole Smith &
Wesson wurde ihm herausgegeben.

B.
a) Gegen dieses Urteil appellierte A. am 2. April 2014 im Straf- und im Kostenpunkt.
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b) Mit Urteil vom 26. Juni 2015 sprach das Militarappellationsgericht 2 A. hinsichtlich der
qualifizierten Veruntreuung im Sinne von Art. 130 Ziff. 1 und 2 MStG sowie der Nichtbe-
folgung von Dienstvorschriften (Art. 72 Abs. 1 MStG i.V.m. Ziff. 3.2 des Munitionsbefehls,
Dok 28.051) von Schuld und Strafe frei und stellte fest, dass der vom Militargericht 7
ausgesprochene Freispruch zur Anklage der Widerhandlung gegen das Waffengesetz in
Rechtskraft erwachsen sei. Sichergestellte personliche Gegenstande von A. seien die-
sem ebenso wie dessen personliches Armeematerial herauszugeben, das sichergestellte
Korpsmaterial sei der Logistikbasis der Armee zu erstatten. Sodann sprach das Militar-
appellationsgericht 2 A. zulasten des Bundes eine pauschale Entschadigung von Fr.
500.— sowie eine Genugtuung von pauschal Fr. 12'000.— zu und hielt abschliessend fest,
die erst- und zweitinstanzlichen Verfahrenskosten gingen zulasten des Bundes.

Zur Begrindung hielt es im Wesentlichen fest, zu entscheiden sei, ob dem Angeklagten
das ihm vorgeworfene strafbare Verhalten rechtsgenulglich nachgewiesen werden kdonne
(E. IV/3). Nach Darlegungen zur Unschuldsvermutung und zum Grundsatz in dubio pro
reo hielt das Militarappellationsgericht 2 fest, der Sachverhalt sei GUberaus unklar. Soweit
dies auf beweistechnische Unzulanglichkeiten zurtickzufihren sei — die Situation sei «kam
27. November 2012 nicht spuren- und damit kriminaltechnisch eingefroren worden» —,
kénne dies dem Angeklagten nicht zum Nachteil gereichen (E. IV/4 ff.). Sodann hatten
die im Rahmen der Voruntersuchung getroffenen umfangreichen untersuchungsrichterli-
chen Beweisanordnungen bzw. -sicherungen und angeordneten Zwangsmassnahmen
keinerlei Beweismittel zu Tage gefordert, die direkt und eindeutig auf eine Taterschaft
des Angeklagten hatten schliessen lassen (E. IV/8). Aufgrund der (naher beschriebenen)
Zeugenaussagen stehe fur das Militarappellationsgericht 2 fest, dass sich der Angeklagte
ab Eintreffen der Munition bis zur Feststellung, dass die relevante Munitionskiste keine
EUHG 85 enthielt, nie alleine beim Munitionsdepot aufgehalten habe. Es fehlten Indizien
fur einen (genugend langen) unbeobachteten Moment, in welchem der Angeklagte den
von der Anklage dargestellten Tatverlauf hatte verwirklichen kdnnen (E. IV/9 ff.). Demge-
genuber sei «eine nahezu beliebige Zahl von Alternativszenarien denkbar» (E. IV/14).

Hierzu fuhrte das Militarappellationsgericht 2 aus, entgegen der Ansicht des Militarge-
richts 7 sei nicht relevant, dass die Taterschaft des Angeklagten durch einzelne Indizien
und Untersuchungsmassnahmen nicht ausgeschlossen werde, sondern dass die Tater-
schaft des Angeklagten vor diesem Hintergrund keineswegs zweifelsfrei nachgewiesen
sei (IV/16). Bei objektiver Betrachtung drangten sich aufgrund der objektiven Sachlage
erhebliche, nicht zu unterdrickende Zweifel daran auf, dass sich der Sachverhalt ge-
nauso verwirklicht habe, wie dies von der Anklage geschildert und vom Militargericht 7
festgestellt worden sei. Bei diesem Ergebnis des Beweisverfahrens sei in sachverhaltli-
cher Hinsicht gestutzt auf den aus der Unschuldsvermutung fliessenden Grundsatz in
dubio pro reo davon auszugehen, dass sich der dem Angeklagten vorgeworfene Sach-
verhalt nicht verwirklicht habe (E. I\V/20 f.).

C.

a) Am 29. Juni 2015 meldete der Auditor des Militargerichts 7 gegen dieses Urteil schrift-
lich Kassationsbeschwerde an, die er am 28. Januar 2016 ausfuhrlich begrindete.
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Das Militarkassationsgericht hat erwogen:

2.

a) Das Militarkassationsgericht ist an den Umfang der mit der Kassationsbeschwerde
gestellten Antrage gebunden (Art. 189 Abs. 2 MStP). Daher ist in der Beschwerdebegrin-
dung unter Hinweis auf den Kassationsgrund darzulegen, welche Bestimmungen als ver-
letzt angesehen werden und inwiefern das angefochtene Urteil die Verletzung begehen
soll. Wahrend bei den Kassationsgriinden von Art. 185 Abs. 1 Bst. a—c MStP lediglich die
in der Kassationsbeschwerde aufgeflhrten Tatsachen zu bericksichtigen sind, ist das
Militarkassationsgericht nach Art. 185 Abs. 1 Bst. d—f MStP nicht an die Begrindung der
Kassationsbeschwerde gebunden (Art. 189 Abs. 3 und 4 MStP).

Diese Ausgestaltung der Kassationsbeschwerde als unvollkommenes Rechtsmittel ist
Ausfluss der gesetzlichen Konzeption der im Militarstrafprozess bestehenden ordentli-
chen Rechtsmittel. Nur die Appellation wurde vom Gesetzgeber als vollkommenes
Rechtsmittel ausgestaltet (Art. 172 ff. MStP). Vor dem Militéarappellationsgericht, der
zweiten Tatsacheninstanz mit voller Kognition, findet ein neuer Prozess statt, bei dem
dieses grundsatzlich den Sachverhalt neu festzustellen hat und aufgrund eigener Tatsa-
chenfeststellungen durchaus zu einer anderen rechtlichen Qualifikation des Sachverhal-
tes gelangen kann als seine Vorinstanz (MKGE 13 Nr. 40 E. 3c m.w.H.).

b) Ein Kassationsgrund nach Art. 185 Abs. 1 Bst. e MStP liegt vor, wenn ein Urteil keine
hinreichenden Entscheidungsgrinde enthalt. Damit soll die Respektierung eines wichti-
gen Teilgehalts des verfassungsrechtlich garantierten Anspruchs auf rechtliches Gehor
(Art. 29 Abs. 2 BV) sichergestellt werden. Nach der Rechtsprechung des Militarkassati-
onsgerichts muss sich ein Gericht zu allen Tatsachen und Rechtserorterungen aussern,
die zum Urteilsspruch bzw. zu dessen einzelnen Bestandteilen gefuhrt haben. Der Kas-
sationsgrund der fehlenden Entscheidungsgriinde erfasst dabei einen formellen Mangel,
der selbstandig und vorweg zur Aufhebung des angefochtenen Urteils fuhren kann
(MKGE 13 Nr. 1 E. 4b; 11 Nr. 14 sowie Nr. 69 E. 3). Die schriftliche Urteilsbegriindung
soll den Parteien die Uberlegungen des Gerichts zur Sachverhaltsdarstellung und zur
Rechtsanwendung bekannt geben, um ihnen wie auch einer Rechtsmittelinstanz zu er-
moglichen, das Urteil zu uberprufen (vgl. MKGE 11 Nr. 28 E. 4b, Nr. 51 E. 2, Nr. 69 E. 3,
je m.w.H.). Entscheidungsgriinde fehlen indessen nicht schon dann, wenn sich das Urtell
nicht ausdrucklich mit jeder tatbestandlichen Behauptung und jedem rechtlichen Einwand
befasst. Das Gericht kann sich vielmehr auf die fur den Entscheid wesentlichen Gesichts-
punkte beschranken (vgl. MKGE 13 Nr. 1 E. 4b; 11 Nr. 51 E. 2 sowie Nr. 69 E. 3; Theo
Bopp, in: Wehrenberg/Martin/Flachsmann/Bertschi/Schmid [Hrsg.], Kommentar zum Mi-
litarstrafprozess, Zurich 2008 [nachfolgend: MStP-Kommentar], Art. 185 N. 45 ff. mit zahl-
reichen Hinweisen).

c) aa) Der Kassationsgrund von Art. 185 Abs. 1 Bst. f MStP setzt voraus, dass wesentli-
che tatsachliche Feststellungen des Urteils dem Ergebnis der Beweisverfahren wider-
sprechen. Nach der Praxis des Militarkassationsgerichts bildet die willkirliche Sachver-
haltsfeststellung den Hauptfall des Kassationsgrundes; die Aktenwidrigkeit ist davon ein
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Spezialfall (MKGE 11 Nr. 51 E. 3a; Bopp, in: MStP-Kommentar, Art. 185 N. 50 mit zahl-
reichen Hinweisen; vgl. auch unten c/cc). Wie sich bereits aus dem Wortlaut von Art. 185
Abs. 1 Bst. f MStP ergibt («wesentliche tatsachliche Feststellungen»), ist der entspre-
chende Kassationsgrund nur gegeben, wenn die geltend gemachten Widerspriche zent-
rale Sachverhaltsfeststellungen betreffen (MKGE 13 Nr. 40 E. 2a/bb sowie 11 Nr. 19 E.
6) bzw. sich der Mangel auf das Urteil ausgewirkt hat (Bopp, in: MStP-Kommentar, Art.
185 N. 51), was vom Beschwerdefuhrer entsprechend darzulegen ist (MKGE 13 Nr. 42
E. 2.1; 13 Nr. 40 E. 2a Ingress).

bb) Die Sachverhaltsfeststellung bzw. Beweiswurdigung erweist sich als willkurlich, wenn
das Gericht Sinn und Tragweite eines Beweismittels offensichtlich verkannt hat, wenn es
ohne sachlichen Grund ein wichtiges und entscheidwesentliches Beweismittel unbertck-
sichtigt gelassen hat oder wenn es auf der Grundlage der festgestellten Tatsachen un-
haltbare Schlussfolgerungen gezogen hat (BGE 129 | 8 E. 2.1 S. 9). Das Militarkassati-
onsgericht hebt ein Urteil nur dann auf, wenn nicht bloss die Begriindung, sondern auch
das Ergebnis unhaltbar ist. Dass eine andere Losung ebenfalls als vertretbar oder gar
zutreffender erscheint, genugt nicht (MKGE 12 Nr. 21 E. 5c¢). Eine vertretbare Beweis-
wurdigung ist namentlich nicht schon deshalb willkurlich, weil die Kassationsinstanz an
Stelle des Sachrichters allenfalls anders entschieden hatte (MKGE 14 Nr. 2 E. 3b/bb; 13
Nr. 42 E. 2.1; 13 Nr. 40 E. 2a/bb; 11 Nr. 74 E. 3c).

cc) Wie bereits erwahnt gilt als Spezialfall der willkirlichen Sachverhaltsfeststellung die
Aktenwidrigkeit. Diese liegt dann vor, wenn das Urteil sich auf ein Aktenstuck stutzt und
dabei dessen Inhalt unrichtig oder unvollstandig wiedergibt, ebenso, wenn ein wesentli-
ches Beweismittel Uberhaupt nicht bertcksichtigt wird. Willkurliche Beweiswurdigung liegt
in tatsachlichen Feststellungen, die offensichtlich falsch bzw. offensichtlich unhaltbar sind
oder auf einem offenbaren Versehen beruhen. Berucksichtigt dementsprechend das Ge-
richt ein Aktenstick mit zutreffendem Text, legt es dies aber seinen Sachverhaltsfeststel-
lungen in einer Weise zugrunde, die angefochten werden will, so steht nur die Willkurruge
offen (MKGE 11 Nr. 51 E. 3a; vgl. Bopp, in: MStP-Kommentar, Art. 185 N. 52).

dd) Schliesslich subsumiert das Militarkassationsgericht auch unter Art. 185 Abs. 1
Bst. f MStP die Anwendung des Grundsatzes in dubio pro reo. Dieser fliesst aus der in
Art. 32 Abs. 1 BV verankerten Unschuldsvermutung und wird dann direkt verletzt, wenn
das Gericht die Schuld des Angeklagten fur erwiesen erachtet, weil dieser seine Unschuld
nicht zu beweisen vermochte, oder wenn das Gericht an der Schuld des Angeklagten
zweifelt, ihn aber dennoch verurteilt. Der Grundsatz wird indirekt verletzt, wenn sich das
Gericht aufgrund erhobener Beweise von der Schuld Uberzeugt erklart, obwohl deren
richtige Wirdigung erhebliche Zweifel an der Schuld bestehen lassen wurde bzw. umge-
kehrt, wenn das Gericht angesichts erhobener Beweise erhebliche Zweifel an der Schuld
bejahte, obwohl deren richtige Wiirdigung nur zur Uberzeugung der Schuld fiihren kann.
Die Ruge der indirekten Verletzung betrifft die Beweiswlrdigung (wonach sich Zweifel an
oder vielmehr die Uberzeugung der Schuld hatten ergeben sollen). Diese Riige ist aus-
schliesslich unter dem Gesichtspunkt von Art. 185 Abs. 1 Bst. f MStP und damit nur auf
Willkr hin zu Uberprufen (MKGE 12 Nr. 2/b; Bopp, in: MStP-Kommentar, Art. 185
N. 53 ff.).
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d) Die einzelnen Kassationsgriinde lassen sich nicht immer einfach voneinander abgren-
zen. Wird etwa geltend gemacht, die Tragweite eines Beweismittels sei offensichtlich ver-
kannt worden, indem nur ganz knapp und damit (viel) zu kurz auf dieses eingegangen
worden sei, so werden zugleich eine ungenugende Begrundung und eine willkurliche Be-
weiswirdigung moniert und damit die Kassationsgrinde von Art. 185 Abs. 1 Bst. e und
Bst. f MStP angerufen.

3.

a) Als erstes ist der Kassationsgrund von Art. 185 Abs. 1 Bst. e MStP zu betrachten (vgl.
oben E. 2b). Der Auditor macht in seiner Kassationsbeschwerde mehrmals geltend, das
angefochtene Urteil enthalte keine hinreichenden Entscheidungsgrinde und verletze so
das rechtliche Gehér, indem das Militarappellationsgericht 2 einzelne Beweismittel oder
Indizien in seinem Urteil zwar als massgebend bezeichne, diese aber nicht werte und
deshalb unklar sei, inwiefern die Beweismittel oder Indizien in die Beurteilung eingeflos-
sen seien. So sei das Militarappellationsgericht 2 seiner Begrundungspflicht mit der Er-
wagung nicht nachgekommen, Faktoren wie der Inhalt der fraglichen Munitionskiste zum
Zeitpunkt der Anlieferung (auf den Ausbildungsplatz), allfallige Handlungen anderer Per-
sonen, die Passspur eines Steinchens aus dem Tagesrucksack des Angeklagten und
Ziehspuren mit Gesteinsruckstanden wirden zu einem maoglichen Alternativszenario fuh-
ren, jedoch nicht erwage, inwiefern dies der Fall sein solle, obschon dieses Alternativsze-
nario nicht nachvollziehbar sei.

b) Soweit die oben skizzierten Riigen tberhaupt unter den Kassationsgrund von Art. 185
Abs. 1 Bst. e MStP fallen (vgl. oben E. 2d), kann ihnen nicht gefolgt werden. Wohl trifft
es zu, dass das Militarappellationsgericht 2 die vom Auditor erwahnten, in E. 3a wieder-
gegebenen Aspekte weitgehend bloss aufgezahlt und sich nur zu den Ziehspuren mit
Gesteinsruckstanden in der Munitionskiste ausdricklich, wenn auch nur in knapper Form,
geaussert hat (angefochtenes Urteil E. IV/14). Vor diesem Hintergrund ist die Auffassung
des Auditors durchaus nachvollziehbar, dass seines Erachtens wichtige Punkte nicht im
von ihm gewunschten Mass im Urteil ihren Niederschlag gefunden hatten.

Das Militarappellationsgericht 2 hat freilich im Rahmen der — etwas knappen — Auseinan-
dersetzung mit den erwahnten Aspekten ausgefuhrt, dass und weshalb seiner Ansicht
nach «eine nahezu beliebige Zahl von Alternativszenarien» zur vom Militargericht 7 und
dem Auditor angenommenen Taterschaft des Angeklagten bestunden.

Abgesehen davon, dass das Militarappellationsgericht 2 vom Angeklagten angerufen
worden ist und damit im Appellationsverfahren dessen Argumente im Vordergrund stan-
den, ist denn auch daran zu erinnern, dass das Militarappellationsgericht 2 im Lichte der
Anforderungen an die Begrindungspflicht (vgl. oben E. 2b) nicht gehalten war, sich zu
jedem Teilaspekt — breit — zu aussern.

Das Militarappellationsgericht 2 hat sodann auch hinreichend klar dargelegt, welche Be-
weis-mittel es wie gewurdigt hat und aus welchen Grinden es zum Schluss gelangt ist,
der Angeklagte sei in dubio pro reo freizusprechen (zur Frage, ob diese Wurdigung der
Uberprifung durch das Militarkassationsgericht Stand halt, siehe nachfolgende E. 4).
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Aus der ausfuhrlichen Kassationsbeschwerde des Auditors ergibt sich schliesslich ohne
weiteres, dass das Militarappellationsgericht 2 auch in dem Sinn seine Urteilsmotive hin-
reichend aufgefuhrt hat, um dem Auditor eine sachgerechte Anfechtung zu erméglichen.
Kann somit von einer verletzten Begrundungspflicht nicht die Rede sein, ist das Vorliegen
des Kassationsgrundes von Art. 185 Abs. 1 Bst. e MStP zu verneinen.

4.

a) Zum Kassationsgrund von Art. 185 Abs. 1 Bst. f MStP bringt der Auditor vor, der Frei-
spruch durch das Militarappellationsgericht 2 sei falsch und unhaltbar, «weil er sich auf
eine Beweiswurdigung stutzt, welche nur einzelne Beweise oder Indizien wertet, andere
aber nicht, und weil einzelne Beweismittel oder Indizien aktenwidrig gewertet wurden, so
dass der Freispruch willkurlich ist» (Kassationsbeschwerde Ziff. 1, S. 2). Hierzu wird aus-
gefuhrt, weshalb fur die Anklage feststehe, dass und wie der Angeklagte den Anklagesa-
chverhalt verwirklicht habe, namlich zusammenfassend wie folgt:

Die EUHG mussten «<am 27. November 2012 auf dem Waffenplatz B. entwendet worden
sein,

e da samtliche angelieferten Kisten plombiert waren [...],

« die vom Angeklagten der fraglichen Kiste zugeordnete Plombe sichergestellt ist
und damit eine Plombierung der Kiste mit einer anderen Plombe ausgeschlos-
sen werden kann [...],

e da an der sichergestellten Plombe keine Fremdanhaftungen wie Leim festge-
stellt werden konnten und auch eine Manipulation durch Verknotung ohne An-
haltspunkte ist [...],

e« da zwischen der Kiste mit den Steinen und einer Kiste mit EUHG ein Gewichts-
unterschied besteht, welcher bei der Anlieferung bemerkt worden ware [...],

e da keine Spuren eines Transports der Kiste mit den Steinen bestehen [...],

e da die Steine mit Putzlappen, wie sie von der Truppe verwendet werden, umwi-
ckelt waren [...].» (Kassationsbeschwerde Ziff. 9, S. 7 f.).

Dabei sei (1) die Enthnahme der EUHG aus der Kiste und die Deponierung der Steine in
der Kiste trotz der Anwesenheit Dritter auf dem Waffenplatz B. mdoglich gewesen. (2) Im
Tagesrucksack des Angeklagten hatte sich ein Steinchen befunden, das Teil eines Steins
gewesen sei, der sich in der fraglichen Munitionskiste befunden habe. (3) Der Angeklagte
habe vor der Tat C. erklart, er konne im Dienst Handgranaten entwenden. (4) Schliesslich
habe der Angeklagte am Tag nach der Tat unter falschem Vorwand ein Urlaubsgesuch
fur den Folgetag gestellt, um C. treffen zu kdnnen.

Vor diesem Hintergrund rugt der Auditor, das Militarappellationsgericht 2 habe diese Be-
weise bzw. Indizien willkurlich gewurdigt, indem es aktenwidrig angenommen habe, die
vom Angeklagten der Kiste zugeordnete Plombe konnte eine solche gewesen sein, die
vom Boden aufgelesen worden sei. Dabei seien die tathnahen Aussagen des Angeklagten
in der Einvernahme vor der Militarpolizei am 30. November 2012 sowie vor dem Unter-
suchungsrichter am 12. Dezember 2012 — trotz hoherem Beweiswert — nicht gewurdigt
worden. Zudem sei das Militarappellationsgericht 2 aktenwidrig davon ausgegangen, die
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Plombe kénnte manipuliert gewesen sein, so dass die Manipulation bei der Anlieferung
der Kiste nicht aufgefallen ware. Dies entgegen dem aktenkundigen Befund, dass keine
Fremdanhaftungen an der Plombe gefunden worden seien. Uberdies habe das Militarap-
pellationsgericht 2 den Gewichtsunterschied zwischen der Kiste mit den Steinen und ei-
ner mit EUHG geflllten Kiste nicht gewlrdigt. Des Weiteren sei das Militarappellations-
gericht 2 in unhaltbarer Weise davon ausgegangen, der Angeklagte sei im Tatzeitraum
nie unbeobachtet gewesen, weil stets ein Armeeangehdriger in der Nahe gewesen sei.
Schliesslich seien weder die vorhandene Passspur, noch die Ausserung des Angeklagten
gegenuber C. noch dessen Verhalten nach der Tat («Urlaubsgesuch unter falschem Vor-
wand») gewulrdigt worden.

b) Der Angeklagte fuhrt demgegenuber aus, das Militarappellationsgericht 2 habe sach-
lich und eingehend begriindet, weshalb keine Indizien flir den «unbeobachteten Moment»
vorlagen, in welchem er, wie im Anklagesachverhalt falschlicherweise unterstellt, die
EUGH 85 hatte entwenden kénnen. Zudem habe die Vorinstanz auch «im Rahmen ihrer
Kernargumentation» haltbar begrindet, weshalb fir sie «Alternativszenarien zum Ankla-
gevorwurf» bestlinden. Die einschlagigen Beweismittel seien in einen Gesamtkontext ge-
stellt worden. Im Wesentlichen bringe der Auditor appellatorische Kritik vor, welche den
Anforderungen an die Kassationsbeschwerde nicht genige.

c) aa) Das Militarappellationsgericht 2 hat sich in seinem Urteil mit der vom Militargericht
7 in dessen Urteil Gbernommenen Auffassung des Auditors durchaus — wenngleich bis-
weilen auch nur knapp, aber dennoch hinreichend klar — auseinandergesetzt (angefoch-
tenes Urteil E. IV/6 ff.; vgl. auch oben E. 3b). Von den vom Auditor gerugten Aktenwid-
rigkeiten und willktrlichen Beweiswurdigungen ist dabei einzig der Umstand nicht explizit
angesprochen und in die Beweiswilrdigung einbezogen worden, dass zwischen der Kiste
mit den Steinen und einer Kiste mit EUHG ein Gewichtsunterschied bestanden habe, der
bei der Anlieferung bemerkt worden ware. Dass die Vorinstanz bei alledem die Indizien
und Beweise nicht in der vom Auditor erwinschten Breite und in der von diesem fur zu-
treffend erachteten Weise gewdirdigt und die gleichen Schlisse wie dieser und das Mili-
targericht 7 gezogen hat, vermag fur sich allein jedenfalls keine Willkir zu begrinden. In
diesem Kontext vermag der Hinweis des Auditors, es sei «ohne Grundlage in den Akten
[...], dass nach der angeblichen Entdeckung der Steine in der Munitionskiste keine Be-
weissicherungsmassnahmen vorgenommen worden seien (sic vorinstanzliches Urteil,
E. IV.16)» (Kassationsbeschwerde Ziff. 3 S. 4), seine Position nicht zu stutzen. Das Mili-
tarappellationsgericht 2 hat in der zitierten Erwagung nicht von «keinen Beweissiche-
rungsmassnahmen» gesprochen, sondern davon, dass die «genaue Bestimmung der re-
levanten Plombe durch den [Angeklagten] [...] insbesondere durch mangelnde Beweis-
erhebungs- und/oder Beweissicherungsmassnahmen am mdglichen Tatort relativiert»
werde.

bb) Die Vorinstanz hat bei der Wirdigung der erhobenen Beweismittel und der vorhan-
denen Indizien die vom Auditor als wesentlich(er) erachteten Aspekte deshalb knapp be-
handelt, weil es einem anderen Umstand mehr und entscheidendes Gewicht beimass.
Mit dem Auditor ging sie davon aus, dass die Handgranaten erst auf dem Waffenplatz B.
verschwunden sind, richtete indessen ihr Hauptaugenmerk darauf, ob genigend Indizien
fur einen unbeobachteten Moment vorlagen, in welchem der Angeklagte den Tatverlauf
gemass Darstellung der Anklage hatte verwirklichen kénnen (angefochtenes Urteil E. IV/9
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ff.). Bei der Beantwortung dieser — durchaus auch nach Auffassung des Auditors (Kassa-
tionsbeschwerde Ziff. 6, S. 6) — wesentlichen Frage hat des Militarappellationsgericht 2 —
entgegen der Behauptung des Auditors — nicht «aus der Tatsache, dass stets jemand in
der Nahe des Angeklagten [gewesen sei], geschlossen, er sei nie alleine (und unbeo-
bachtet) gewesen» (Kassationsbeschwerde Ziff. 6 S. 6). Vielmehr hat das Militarappella-
tionsgericht 2 in Widerlegung der Vorbringen der Verteidigung des Angeklagten gerade
nicht ausgeschlossen, dass es einen unbeobachteten Moment gegeben haben kénnte.
Es ist aber unter Darlegung der Grunde zum Schluss gelangt, «dass sich der Entwen-
dungsakt, entgegen den Ausfuhrungen des Auditors, nicht innerhalb eines blossen un-
beobachteten Moments hat bewerkstelligen lassen» (angefochtenes Urteil E. IV/13).
Dass das Militarappellationsgericht 2 alsdann in der Wirdigung der weiteren Untersu-
chungsergebnisse mit Einschluss der Kontakte des Angeklagten mit C. (freilich sehr)
knapp geblieben ist, ist bei diesem Ergebnis in sich schlussig.

cc) Die Vorinstanz hat zu Recht auch darauf hingewiesen, dass es bei der Beweiswrdi-
gung im Rahmen der Sachverhaltserstellung nicht genlgen kann, dass die Taterschaft
des Angeklagten nicht ausgeschlossen werden kann. Es hat — ebenso zutreffend — daran
erinnert, dass der Angeklagte nur verurteilt werden darf, wenn ihm das vorgeworfene
strafbare Verhalten rechtsgentglich nachgewiesen werden kann (vgl. angefochtenes Ur-
teil E. IV/16).

Wenn das Militarappellationsgericht 2 in Anbetracht der obgenannten Umstande letztlich
zum Schluss gelangte, es drangten sich nach der objektiven Sachlage erhebliche und
nicht zu unterdrickende Zweifel auf, dass sich der Sachverhalt genau so verwirklicht
habe, wie in der Anklage beschrieben, und deshalb angesichts dieser Zweifel den Ange-
klagten in dubio pro reo freisprach (angefochtenes Urteil E. IV/20 f.), so kann im Lichte
der Kognition des Militarkassationsgerichts (E. 2a und E. 3c) nicht gesagt werden, das
angefochtene Urteil erweise sich im Ergebnis als offensichtlich unhaltbar oder stehe mit
der tatsachlichen Situation in klarem Widerspruch.

Insofern liegt hier der Kassationsgrund von Art. 185 Abs. 1 Bst. f MStP nicht vor, weshalb
sich das angefochtene Urteil auch unter diesem Gesichtswinkel nicht beanstanden Iasst.

(874, 8. September 2016, Auditor gegen Militarappellationsgericht 2)

58



Nr. 10

10

Art. 19, art. 82 al. 2, art. 94 al. 1 et 2 CPM; erreur sur l'illicéité, insoumission (cas de
peu de gravité), service a I’étranger (pourvoi en cassation)

Le cas d’insoumission n’est pas de peu de gravité lorsqu’'une personne obligée d’entrer
en service n'attend pas la décision sur sa demande (infondée) de congé pour I'étranger
et ne donne pas suite volontairement et en connaissance de cause a un ordre de marche,
pour pouvoir s’enrdler en France dans la [égion étrangére (consid. 2). Un erreur inévitable
sur lillicéité d’effectuer un service a I'étranger a été retenue a tort: compte tenu de toutes
les circonstances (connaissance de l'ordre de marche, dissimulation de ses plans a
I'étranger, départ sans attendre la décision sur la demande de congé, indications regues
quant a la problématique juridique lors de la procédure d’admission a la Iégion étrangére),
'accusé aurait d0 avoir des doutes sur la licéité de son comportement (consid. 4). La
question de savoir si I'erreur était évitable est laissée ouverte (consid. 4b).

Art. 19, Art. 82 Abs. 2, Art. 94 Abs. 1 und 2 MStG; Irrtum liber die Rechtswidrigkeit,
Militardienstversaumnis (leichter Fall), fremder Militéardienst (Kassationsbe-
schwerde)

Kein leichter Fall von Militardienstversdumnis, wenn ein Einrickungspflichtiger nicht ab-
wartet, wie Uber sein (unbegriindet gestelltes) Gesuch um Auslandsurlaub entschieden
worden ist, und danach einem Marschbefehl wissentlich und willentlich nicht Folge leistet,
um in Frankreich der Fremdenlegion beitreten zu kdnnen (E. 2). Zu Unrecht bejahter un-
vermeidbarer Irrtum Uber die Rechtswidrigkeit des Leistens fremden Militardienstes: Dem
Angeklagten mussten angesichts aller Umstande (Kenntnis des Marschbefehls, Ver-
schweigen seiner Auslandsplane, Nichtabwarten des Entscheids betr. Beurlaubung, Hin-
weise auf die Rechtsproblematik im Aufnahmeverfahren der Fremdenlegion) Zweifel an
der Rechtmassigkeit seines Verhaltens kommen (E. 4). Frage der Vermeidbarkeit des
Irrtums offengelassen (E. 4b).

Art. 19, art. 82 cpv. 2, art. 94 cpv. 1 und 2 CPM; Errore sull'illiceita, Omissione del
servizio (caso poco grave), Servizio straniero (ricorso per cassazione)

Non si tratta di un caso poco grave di omissione del servizio quando una persona obbli-
gata ad entrare in servizio non attende la decisione relativa alla sua richiesta di autoriz-
zazione di congedo per I'estero (inoltrata senza motivazione) e poi non da seguito in
modo cosciente e intenzionale all’ordine di marcia per potersi arruolare in Francia nella
legione straniera (consid. 2). Errore inevitabile sull’illiceita del prestare servizio straniero
riconosciuto a torto: considerate tutte le circostanze (conoscenza dell’ordine di marcia, il
sottacere le proprie intenzioni all’estero, la mancata attesa della decisione sulla richiesta
di congedo, le indicazioni sulla problematica legale nella procedura di ammissione nella
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legione straniera), 'accusato avrebbe dovuto avere dubbi sulla liceita del suo comporta-
mento (consid. 4). Domanda relativa all’evitabilita dell’errore lasciata aperta (consid. 4b).

Il résulte du dossier :

A.

A., aprés s’étre présenté régulierement au recrutement dans I'armée suisse, a déposé
une demande de congé pour I'étranger d’'une durée de 5 ans, auprés les autorités mili-
taires cantonales, en date du 16 décembre 2013. Cette demande n’était pas parfaitement
compléte, n’'indiquant pas les motifs de I'intéressé. Sans attendre la réponse a cette re-
quéte, A. a quitté la Suisse pour la France. Sa demande de congé a été rejetée par les
autorités militaires cantonales le 17 février 2014.

Convoqué a I'école de recrues du 10 mars au 31 juillet 2014, A. y a fait défaut, ne s’étant
pas présenté a I'entrée en service. Contacté le 10 mars 2014, le péere de l'intéressé a
expliqué au Service du personnel de 'armée que son fils avait quitté la Suisse, sans
toutefois pouvoir préciser ou il se trouvait. Le 6 juin 2014, A. a contacté la centrale d’en-
gagement de la police militaire et a communiqué qu’il se trouvait a Castelnaudary en
France, en formation auprés du 4éme régiment d’infanterie de la Légion étrangére fran-
caise.

A. a été entendu ultérieurement par un juge d’instruction militaire suisse, le 27 juin 2014,
prévenu d’avoir fait défaut a I'école de recrues a laquelle il avait été convoqué. Il a expli-
qué qu’il avait bien regcu un ordre de marche pour cette école, mais qu’il avait toutefois
annonceé avant I'entrée en service son départ au contréle des habitants de sa commune
et qu’il avait déposé une demande de congé pour I'étranger, aprés s’étre renseigné au
bureau des affaires militaires a B. et s’étre fait remettre un formulaire a remplir. Son but
était de servir dans la Légion étrangere pour acquérir de I'expérience militaire, décision
qu’il avait prise en novembre/ décembre 2013. |l s’était présenté aux autorités de recru-
tement de la Légion étrangere le 6 janvier 2014 a Aubagne et avait réussi les épreuves
de sélection. Son engagement avait débuté le 13 janvier 2014 pour une durée de 5 ans,
sans possibilité de prendre contact avec I'extérieur pendant les 5 premiers mois. A. a
encore exposé qu’il avait conscience d’étre astreint au service militaire en Suisse mais
qu’il avait pensé que servir a I'étranger ne provoquerait pas de telles complications. Il en
avait parlé au moment de son recrutement dans la Légion étrangeére. Il avait également
appris a ce moment-la qu’il lui était interdit de s’enréler au service d’'une armée étrangere.
Ayant eu selon lui la chance d’étre accepté dans la Légion, au terme d’'une procédure
tres sélective, il n’avait pas voulu renoncer a cette opportunité. Ses interlocuteurs lui
avaient méme indiqué que tant qu’il serait dans la Légion, il serait protégé. En ce qui
concerne sa volonté de servir en Suisse, A. a affirmé en aucun cas vouloir s’y soustraire,
étant cependant soucieux de ne pas ruiner son parcours dans la Légion, qu’il quitterait
toutefois s'il le fallait.

Au terme de son audition, A. a été formellement prévenu d’'insoumission, au sens de
I'art. 82 CPM, pour avoir fait défaut a son école de recrues, et d’atteintes a la puissance
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défensive du pays, au sens de l'art. 94 CPM, pour avoir accompli du service militaire a
I'étranger.

B.

L’enquéte a été clbturée le 1er juillet 2014. Le juge d’instruction a transmis le dossier a
I'auditeur du Tribunal militaire 2, proposant de rendre une ordonnance de condamnation
clémente pour tenir compte de la collaboration du prévenu, de ses remords et de sa vo-
lonté de quitter la Légion étrangere s'il le fallait.

A. a néanmoins été renvoyé devant le Tribunal militaire 2, qui a tenu audience le 6 mars
2015. L’accusé s’y est présenté. Il a expliqué aux premiers juges qu’il avait mis fin a son
service au sein de la Légion deux mois auparavant, aprés avoir connu des hauts et des
bas, pour pouvoir accomplir ses obligations militaires en Suisse. Il était d’ailleurs convo-
qué a I'école de recrues en Suisse pour le 9 mars et il se réjouissait d’y aller. En ce qui
concerne les circonstances de son départ en France, A. a confirmé que, s’il était parti sur
un coup de téte, il avait tout méme pris soin d’en aviser les autorités militaires cantonales,
mentionnant en particulier son intention de s’engager dans la Légion étrangére. Selon
ses dires, on ne lui avait alors pas fait de remarques et on s’était contenté de lui remettre
le formulaire de demande de congé pour I'étranger. Il avait le sentiment d’agir dans la
légalité, aprés avoir réglé a satisfaction sa situation.

Au terme des débats, A. a été reconnu coupable d’'insoumission et d’atteintes a la puis-
sance défensive du pays et a été condamné a une peine pécuniaire de 30 jours-amende
a CHF 30.-, avec sursis pendant 2 ans, ainsi qu’a une amende de CHF 200.-. Les juges
ont retenu que l'intéressé était conscient de ses obligations militaires en Suisse, ayant
été valablement convoqué a 'ER, mais qu’il avait décidé d’en faire fi. En outre, aprés
avoir déposé une demande de congé dissimulant sa volonté de s’engager dans la Légion
étrangere, il s’était enrblé sans attendre la réponse a sa requéte. Il ne pouvait se prévaloir
de I'absence de remarques formulées lors de son annonce aux autorités militaires can-
tonales pour estimer que son engagement en France ne serait pas illégal. Il avait cons-
cience des problémes que cela pouvait poser, a tout le moins lorsqu’il s’était enrdlé, pour
en avoir parlé avec ses interlocuteurs a la Légion étrangere.

C.

Le 11 mars 2015 'accusé a interjeté appel contre ce jugement, concluant a son acquitte-
ment, subsidiairement a la condamnation a une peine non inscrite au casier judiciaire.

Lors de l'audience d’appel tenue le 25 septembre 2015, A. a confirmé ses précédentes
déclarations, précisant qu’il n’avait jamais voulu éluder ses obligations militaires suisses,
gu’il ne considérait pas comme incompatibles avec un service militaire étranger au mo-
ment ou il s’était s’engagé dans la Légion étrangere. |l estimait au contraire que cet en-
gagement l'avait aguerri, ce qui aurait été bénéfique a son service suisse ultérieur. Pour
le surplus, il ne s’attendait pas a obtenir une réponse a sa demande de congé pour I'étran-
ger. Sur le plan militaire, 'appelant a confirmé avoir effectué son école de recrues dés le
9 mars 2015, suivie d’'une école de sous-officiers, étant dans I'attente de son paiement
de galons pour devenir sergent et adjudant de carriére.
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Le tribunal d’appel a partiellement admis I'appel de A. et I'a reconnu coupable d’insou-
mission et d’absence injustifiée de peu de gravité au sens de l'art. 82 al. 2 CPM, pour
avoir fait défaut a son école de recrues, tout en reconnaissant le parcours militaire ulté-
rieur exemplaire de l'intéressé. Il I'a en outre libéré de I'accusation d’atteintes a la puis-
sance défensive du pays au sens de I'art. 94 CPM. Les juges ont en substance estimé
que A. était convaincu au moment des faits d’étre en droit d’agir, pouvant se prévaloir de
la maniére dont son annonce avait été regcue au sein des autorités militaires cantonales
et n"ayant jamais été confronté précédemment a des obligations militaires formelles. Se-
lon les juges d’appel, I'intéressé s’était donc trouvé sous le coup d’une erreur sur l'illicéité
de son comportement entrainant I'application de I'art. 19 CPM et commandant la libéra-
tion du chef d’accusation y relatif. L’appelant a finalement été condamné a une amende
disciplinaire de CHF 1'000.-. Le jugement du Tribunal militaire d’appel 1 a été notifié le
12 avril 2016.

D.

L’Auditeur en chef s’est pourvu en cassation contre ce jugement par déclaration du 13
avril 2016, motivant son pourvoi le 27 avril 2016. Dénoncant une violation de I'art. 149 al.
1 PPM, il considéere que la reconnaissance d’'une insoumission de peu de gravité au sens
de l'art. 82 al. 2 CPM aurait d( entrainer un acquittement et non pas une condamnation
pénale. Il invoque principalement une violation de la loi pénale et une constatation de fait
en contradiction avec le résultat de 'administration des preuves, dans la reconnaissance
d’'une insoumission de peu de gravité et dans I'admission d’'une erreur sur l’illicéité au
sens de I'art. 19 CPM. |l conclut a I'annulation du jugement attaqué et au renvoi de la
cause au Tribunal militaire d’appel 1.

A. a conclu au rejet du pourvoi.

Considérant :

2.

L’Auditeur en chef invoque une violation de la loi pénale et une constatation de fait en
contradiction avec le résultat de I'administration des preuves, faisant grief au Tribunal
militaire d’appel d’avoir retenu a tort que I'insoumission et I'absence injustifiée du con-
damné a I'école de recrues a laquelle il avait été convoqué étaient de peu de gravite,
admettant ainsi I'application de I'art. 82 al. 2 CPM et une condamnation a une peine dis-
ciplinaire.

a) L’art. 82 al. 1 CPM réprime notamment la personne qui, sans avoir le dessein de refu-
ser le service militaire, ne se présente pas au service militaire, bien qu’elle y ait été con-
voquée (let. b). La peine prévue est une peine pécuniaire de 180 jours-amende au plus.
L’infraction est réalisée objectivement des que I'auteur ne répond pas a une convocation
valable et, sur le plan subjectif, de maniére intentionnelle, au moins par dol éventuel.
Dans les cas mineurs, la personne fautive sera punie disciplinairement (art. 82 al. 2
CPM).
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Le droit pénal militaire connait la notion de peu de gravité pour l'insoumission et pour
d’autres cas, comme par exemple les lésions corporelles (art. 122 et 124 CPM) ou di-
verses infractions contre le patrimoine (art. 129 ss CPM). La jurisprudence du Tribunal
militaire de cassation retient que, pour que I'on puisse admettre un cas de peu de gravite,
il faut qu’il apparaisse comme tel sur le plan de la culpabilité, des mobiles, des circons-
tances personnelles et de la conduite militaire de I'auteur, ainsi que sous 'angle de la
discipline de service. Le cas doit étre de peu de gravité tant subjectivement qu’objective-
ment (ATMC 13 n° 3 consid. 3 ; ATMC 11 n° 69 consid. 6). Le fait de ne pas se présenter
a I'entrée en service sans excuse valable et de ne pas remplir ses obligations militaires
sans avoir obtenu un congé pour I'étranger ne constitue en principe pas un cas de peu
de gravité (ATMC 11 n° 69 précité).

b) En I'espéce, le service auquel I'intimé ne s’est pas présenté est un service de relative
longue durée et est important dans la formation militaire initiale de tout soldat. Il est
d’autre part établi que A. ne s’est pas présenté a I'école de recrues dés le 10 mars 2014
aprés avoir regu un ordre de marche a cet effet et en en connaissant I'existence, comme
cela ressort du dossier et comme l'intimé I'a admis lors de ses auditions successives.
C’est vraisemblablement pour cette raison aussi que I'intimé a pris soin de contacter les
autorités militaires avant son départ pour la France et qu’il a déposé une demande de
congé pour I'étranger. Par la suite, il ne s’est pas soucié de la réponse a sa requéte,
ayant méme déclaré ne pas s’attendre a en recevoir une. A. a certes expliqué n’avoir
rencontré aucune mise en garde ou opposition lorsqu’il a annoncé aux autorités militaires
cantonales son projet de rejoindre la Légion étrangére francaise, de telle sorte qu’il se
serait estimé en droit d’agir a ce moment-la. L’instruction n’a toutefois pas établi et les
juges de premiére instance et d’appel n’ont pas retenu que le flou qui a ainsi pu étre créé
et qui a pu induire en erreur I'intéressé se serait rapporté non seulement a la possibilité
d’engagement en sein de la Légion étrangere, mais aussi a une dispense de se présenter
a I'école de recrues. D’autre part, la question a a nouveau été évoquée au moment de
'enrélement de l'intimé dans la Légion, avec I'agent recruteur qui a regu ce dernier. A. a
donc décidé en connaissance de cause suffisante de ne pas donner suite a un ordre de
marche qui avait gardé toute sa validité. Il a a tout le moins pris le risque de se retrouver
en situation illégale, I'attrait pour la Légion étrangére et la volonté de mettre en ceuvre
son projet ayant prédominé.

La motivation de I'auteur en vertu de laquelle il ne s’est pas présenté a I'école de recrues,
a savoir son intention d’acquérir de I'expérience et de s’aguerrir, ne suffit pas pour con-
sidérer que son acte d'insoumission et son absence injustifiée soient de peu de gravite.
Le fait que I'intimé ait par la suite quitté la Légion étrangére, son parcours exemplaire de
soldat au sein de I'armée suisse et sa volonté de devenir militaire professionnel n’entrent
pas en considération pour qualifier 'insoumission commise et I'absence injustifiée. Il
s’agit bien plutét de circonstances dont le juge doit tenir compte au moment de fixer la
peine, au sens des art. 41 ss CPM.

c) Le pourvoi en cassation est donc fondé sur la question de la violation de la loi pénale,
soit sur celle de I'application erronée de I'art. 82 al. 2 CPM.
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3.

L’Auditeur en chef invoque également une violation de I'art. 149 al. 1 PPM, faisant valoir
que, dans I'hypothése de I'applicabilité de I'art. 82 al. 2 CPM, I'accusé aurait da étre libéré
pénalement pour pouvoir étre sanctionné disciplinairement. Compte tenu du considérant
précédent, admettant que I'art. 82 al. 2 CPM a été appliqué a tort, ce grief est sans objet.

4.

L’Auditeur en chef invoque également le motif de cassation de I'art. 185 al.1 let. d et f,
faisant grief a I'instance précédente d’avoir libéré a tort I'intimé du chef d’accusation d’at-
teintes a la puissance défensive du pays au sens de l'art. 94 CPM en admettant que
I'intéressé pouvait se prévaloir d’une erreur sur l'illicéité au sens de l'art. 19 CPM.

a) Selon l'art. 94 al.1 et 2 CPM, tout Suisse qui, sans l'autorisation du Conseil fédéral,
aura pris du service dans une armée étrangére sera puni d’'une peine privative de liberté
de trois ans au plus ou d’'une peine pécuniaire, sauf s’il est établi dans un autre Etat dont
il possede la nationalité et que c’est dans cet Etat qu'il sert.

Par ailleurs, quiconque ne sait ni ne peut savoir au moment d’agir que son comportement
est illicite n’agit pas de maniére coupable (art. 19 premiére phrase CPM). Cette disposi-
tion est identique a l'article 21 du Code pénal suisse. Selon ces deux articles, 'auteur
n’est pas punissable s’il ne savait ni ne pouvait savoir qu’il agissait contrairement a I'ordre
légal, soit s’il avait des raisons suffisantes de se croire en droit d’agir (ATF 128 IV 201
consid. 2). Une raison de se croire en droit d’agir est suffisante lorsqu’aucun reproche ne
peut étre adressé a 'auteur du fait de son erreur, parce qu’elle provient de circonstances
qui auraient pu induire en erreur tout homme consciencieux (ATF 98 IV 293 consid. 4a).
Le fait d’avoir des raisons suffisantes de tenir son comportement pour non punissable ne
suffit pas. L’auteur doit encore avoir des raisons qui lui permettent d’admettre qu’il ne fait
rien d'illicite (ATF 118 IV 167 consid. 4). L’erreur sur l'illicéité est évitable lorsque I'auteur
a agi alors qu'il avait ou aurait di avoir des doutes quant a la licéité de son comportement
(ATF 121 IV 109 consid. 5). Il en va de méme lorsque l'auteur a négligé de s’informer
suffisamment alors qu’il savait qu’une réglementation juridique existait (ATF 120 IV 208
consid. 5b). Le juge doit examiner si I'erreur était évitable en tenant compte des circons-
tances personnelles de l'auteur et des circonstances matérielles qui ont pu l'induire en
erreur, comme la prise en considération de décisions judiciaires antérieures, de fausses
instructions, le recours a un conseil juridique et une tolérance constante des autorités
compétentes a I'égard d’'un comportement irrégulier. L’auteur doit se tromper sur le ca-
ractere illicite de I'acte. La conscience de commettre un acte illicite exclut I'application de
I'art. 21 CP, respectivement de I'art. 19 CPM (cf. ATF 104 IV 217 consid. 2 et 118 IV 167
consid. 4).

b) En I'espéce, le tribunal militaire d’appel a considéré que I'intimé était intimement con-
vaincu d’étre autorisé a agir comme il I'avait fait, dés lors qu'il n’avait jamais accompli de
service en Suisse auparavant, qu’il avait demandé un congé aux autorités militaires et
qgu’il n'avait pas été dissuadé d’agir de la sorte, ni été rendu attentif au caractere illicite
de son projet.
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Cela étant, I'erreur dont 'intimé se prévaut ne peut étre qualifiée d’inévitable. L’'intéressé
avait en effet déja recu un ordre de marche au moment de décider de quitter la Suisse
pour rejoindre la Légion étrangére et c’est pour cette raison qu’il avait contacté les auto-
rités militaires cantonales avant de partir pour la France. On ne lui a alors rien opposeé et
on lui a indiqué de remplir une demande de congé, ce qu'il a fait de maniére incompléte,
sans expliciter les motifs de son congé. Ayant tu une partie de ses intentions, il ne pouvait
inférer de ces seules circonstances que sa situation était réglée a satisfaction et il devait
a tout le moins attendre la réponse apportée a sa requéte. Lors de I'entretien d’enréle-
ment a la Légion étrangére, la problématique de l’illicéité de son comportement s’est a
nouveau posée, puisque son interlocuteur a évoqué une protection suffisante tant que
son engagement durait, ce qui n’a de sens que dans une situation pouvant susciter des
difficultés. Confronté a plusieurs incertitudes, I'intimé aurait donc di a tout le moins éclair-
cir les conditions Iégales de son engament au service de I'Etat frangais. Si tant est que
I'intéressé fit dans I'erreur au moment de s’engager dans la Légion étrangére, sa méprise
était a tout le moins évitable, pour peu qu’il ait pris le soin de lever les questions en
suspens au moment de son engagement.

L’intimé ne peut donc étre mis au bénéfice de I'art. 19 premiére phrase CPM et étre libéré
purement et simplement du chef d’accusation d’atteintes a la puissance défensive du
pays. Le pourvoi en cassation doit dés lors étre admis sur ce point également. Autre est
la question d’une éventuelle atténuation de la peine si le tribunal devait confirmer que
I'accusé a effectivement agi sous le coup d’'une erreur évitable au sens de l'art. 19 deu-
xiéme phrase CPM.

(875, 16 décembre 2016, Auditeur en chef contre le Tribunal militaire d'appel 1)
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Art. 81 Abs. 1 lit. b MStG, Art. 185 Abs. 1 lit. f MStP; mehrfache Militardienstverwei-
gerung, willklirliche Sachverhaltsfeststellung (Kassationsbeschwerde)

Es ist unzulassig, einem Urteil einen Sachverhalt (Militardienstverweigerung) zu Grunde
zu legen, der sich im Urteilszeitpunkt noch gar nicht (vollendet) verwirklicht hat (E. 3).

Art. 81 al. 1 let. b CPM, art. 185 al. 1 let. f PPM ; refus de servir multiples, arbitraire
dans I’établissement des faits (pourvoi en cassation)

Il n’est pas admissible de fonder un jugement sur un état de fait (refus de servir) qui ne
s’est pas encore (complétement) réalisé au moment du jugement (consid. 3).

Art. 81 cpv. 1 lett. b CPM, art. 185 cpv. 1 lett. f PPM; rifiuto del servizio molteplice,
arbitrio nell’accertamento die fatti (ricorso per cassazione)

Non &€ ammesso porre alla base di una sentenza una fattispecie (rifiuto del servizio) che
nel momento della decisione non si &€ ancora (completamente) realizzata (consid. 3).

Das Militarkassationsgericht hat festgestelit:

A.

a) A. ruckte in den Jahren 2012, 2013 und 2014 unentschuldigt nicht in die jeweiligen
Ausbildungsdienste der Formationen (ADF) ein, weshalb er vom Militargericht 5 mit zwei
Strafmandaten (vom 8. Februar und vom 28. November 2014) wegen mehrfachen Mili-
tardienstversaumnisses bestraft wurde.

b) Nachdem A. dem Aufgebot flir den ADF 2015 (9. - 27. Marz 2015) keine Folge geleistet
und weder ein Dienstverschiebungsgesuch gestellt noch sich bei seinem Kommandanten
gemeldet hatte, beantragte der Auditor des Militargerichts 5 in seiner Anklageschrift vom
8. Januar 2016, A. sei der Militardienstverweigerung im Sinne von Art. 81 Abs. 1
Bst. b MStG schuldig zu erklaren.

c) Die auf den 10. Marz 2016 angesetzte Hauptverhandlung des Militargerichts 5 wurde
wegen entschuldigter Abwesenheit des Angeklagten unterbrochen und die Fortsetzungs-
verhandlung auf den 23. Juni 2016 festgesetzt. Dieser Verhandlung blieb A. unentschul-
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digt fern. Das Militargericht 5 verzichtete auf dessen Vorfuhrung und fuhrte mit Einver-
standnis des amtlichen Verteidigers ein Abwesenheitsverfahren nach Art. 155 Abs. 1
MStP durch.

In diesem Verfahren erganzte der Auditor die Anklage dahingehend, dass A. auch wegen
des «Nichteinrtickens in den ADF 2016» (20. Juni - 8. Juli 2016 in B.) der Militardienst-
verweigerung nach Art. 81 Abs. 1 Bst. b MStG schuldig zu sprechen sei sowie der mehr-
fachen vorsatzlichen Nichtbefolgung von Dienstvorschriften (wegen unterlassener Mel-
dung mehrerer Wohnsitzwechsel). Demgegeniber beantragte der Verteidiger, auf die
Beurteilung des Nichteinrtickens in den ADF 2016 sei nicht einzutreten, eventualiter sei
der Angeklagte diesbezliglich freizusprechen. Im Ubrigen sei dieser hinsichtlich des ADF
2015 des Militardienstversaumnisses und hinsichtlich der unterlassenen Meldung von
Wohnsitzwechseln der Nichtbefolgung von Dienstvorschriften schuldig zu sprechen.

Mit Urteil vom 23. Juni 2016 erklarte das Militargericht 5 A. schuldig der Militardienstver-
weigerung (Art. 81 Abs. 1 Bst. b MStG) sowie der mehrfachen Nichtbefolgung von Dienst-
vorschriften (Art. 72 Abs. 1 MStG) und verurteilte ihn zu einer unbedingten Geldstrafe von
70 Tagessatzen a Fr. 30.-. Es verzichtete auf den Widerruf von zwei anderen, bedingt
ausgesprochenen Geldstrafen und auferlegte dem Verurteilten die Kosten des Verfah-
rens von Fr. 800.-. Soweit fur das vorliegende Verfahren bedeutsam, erwog das Militar-
gericht 5, A. sei am 9. Marz 2015 trotz gultigen Aufgebots nicht in den ADF 2015 und am
20. Juni 2016 nicht in den ADF 2016 eingertckt, weshalb er den objektiven Tatbestand
der Militardienstverweigerung nach Art. 81 Abs. 1 Bst. b MStG erfllle. Subjektiv werde
dieser Tatbestand dadurch erfullt, dass A. durch das erneute Nichteinrtiicken in die ADF
2015 und 2016 vorsatzlich seine Dienstpflicht verweigere.

Das Militarkassationsgericht hat erwogen:

3.

a) Der Sachverhalt ist weitestgehend unbestritten. Dies gilt namentlich fur die Feststel-
lung, dass A. dem Aufgebot fur den ADF 2015 unentschuldigt keine Folge leistete und
auch am 20. Juni 2016 nicht in den ADF 2016 einrtckte. Zu Recht werden auch die Tat-
sachen nicht bestritten, welche zur Schuldigerklarung wegen mehrfacher Nichtbefolgung
von Dienstvorschriften fuhrten.

b) A. rugt, die Sachverhaltsfeststellung sei willkrlich (Art. 185 Abs. 1 Bst. f MStP), weil
die Vorinstanz zu Unrecht von einer ganzlichen Verweigerung des ADF 2016 ausgegan-
gen sei. Vielmehr sei er am 28. Juni 2016 eingeruckt, was die Schlussverfugung des
Untersuchungsrichters vom 12. Juli 2016 zeige (vgl. Beilage 5 zur Kassationsbe-
schwerde).

c) Aus dieser Schlussverfugung wird tatsachlich ersichtlich, dass A. am 28. Juni 2016
verspatet in den ADF 2016 eingeruckt ist. Mit dieser Tatsache, welche sich zeitlich erst
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nach dem angefochtenen Urteil zugetragen hat, lasst sich indes keine Willkur in der Sach-
verhaltsfeststellung dartun. Denn diese kann nicht wegen eines erst spater eingetretenen
Umstandes willkurlich sein.

Hingegen hat die Vorinstanz ihrem Urteil einen Sachverhalt zu Grunde gelegt («umfas-
sende Verweigerung des ADF 2016»), welcher sich im Zeitpunkt seiner Feststellung an-
lasslich der Hauptverhandlung vom 23. Juni 2016 noch gar nicht zugetragen hatte (der
ADF dauerte vom 20. Juni bis 8. Juli 2016). Somit ist die streitgegenstandliche Feststel-
lung ohne Tatsachenfundament; sie basiert auf einer offensichtlich unhaltbaren Mutmas-
sung. Es liegt auf der Hand, dass die Behebung dieses Mangels flr den Ausgang des
Verfahrens entscheidend sein kann (insbesondere im Hinblick auf das Strafmass).

d) Somit ist die Kassationsbeschwerde begrundet, das angefochtene Urteil aufzuheben
und die Sache zu neuem Entscheid an die Vorinstanz zurlickzuweisen.

(876, 16. Dezember 2016, A. gegen Militargericht 5)
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12

Art. 73 Ziff. 1 MStG, Art. 90 Abs. 1 SVG; Missbrauch und Verschleuderung von Ma-
terial, einfache Verletzung von Verkehrsregeln, Konkurrenz (Kassationsbe-
schwerde)

Echte Idealkonkurrenz zwischen Art. 73 MStG und Art. 90 SVG, unabhangig davon, ob
ein Fall von Abs. 1 oder Abs. 2 von Art. 90 SVG vorliegt — Anderung der Rechtsprechung
(E. 4).

Art. 73 ch. 1 CPM, art. 90 al. 1 LCR ; abus et dilapidation de matériel, infraction
simple aux régles de la circulation, concours (pourvoi en cassation)

Concours idéal parfait entre I'art. 73 CPM et I'art. 90 LCR, indépendemment du fait qu’il
s’agisse d’'un cas de l'al. 1 ou de l'al. 2 de I'art. 90 LCR — changement de jurisprudence
(consid. 4).

Art. 73 cifra. 1 CPM, art. 90 cpv. 1 LCStr; Abuso e sperpero di materiali, infrazione
semplice alle norme della circolazione, concorso (ricorso per cassazione)

Concorso ideale proprio tra I'art. 73 CPM e I'art. 90 LCStr, indipendentemente dal fatto
che si tratti di un caso di cpv. 1 o di cpv. 2 dell’art. 90 LCStr — modifica di giurisprudenza
(consid. 4).

Das Militarkassationsgericht hat festgestelit:

A.

a) A. war am 16. Juni 2015 mit einem militarisch immatrikulierten Personenwagen dienst-
lich unterwegs. Auf der Rickfahrt von B. fuhr er auf der Autobahn im zahfliessenden
Stauverkehr wegen zu geringen Abstandes auf ein ihm vorausfahrendes ziviles Fahrzeug
auf. An diesem entstand ein Sachschaden von Fr. 7°000.-, am Dienstwagen ein Schaden
von Fr. 10°000.-.

b) Mit Strafmandat vom 9. November 2015 verurteilte ihn der Auditor des Militargerichts 6
wegen fahrlassiger einfacher Verletzung von Verkehrsregeln (Art. 90 Abs. 1 SVG) zu ei-
ner Busse von Fr. 800.-.
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c) Dagegen erhob der Oberauditor am 23. November 2015 Einsprache und beantragte,
das Militargericht 6 solle eine zusatzliche oder ausschliessliche Bestrafung gestutzt auf
Art. 73 MStG prufen.

B.

a) Mit Urteil vom 12. Februar 2016 sprach das Militargericht 6 den Angeklagten des Miss-
brauchs und der Verschleuderung von Material im Sinne von Art. 73 Ziff. 1 Abs. 1 MStG
schuldig und verurteilte ihn zu einer bedingten Geldstrafe von zehn Tagessatzen zu Fr.
130.- sowie zu einer Busse von Fr. 200.-.

b) Dagegen appellierte der Angeklagte am 12. Februar 2016 beim Militarappellationsge-
richt 2 und beantragte, er sei lediglich der einfachen Verkehrsregelverletzung nach
Art. 90 Abs. 1 SVG schuldig zu sprechen und mit einer Busse von Fr. 800.- zu bestrafen.

C.

a) Im Sinne des gleichlautenden Antrags des Auditors sprach das Militarappellationsge-
richt 2 den Angeklagten mit Urteil vom 23. Mai 2016 der einfachen Verkehrsregelverlet-
zung nach Art. 31 Abs. 1, Art. 34 Abs. 4 und Art. 90 Abs. 1 SVG schuldig und bestrafte
ihn mit einer Busse von Fr. 800.-. Zur Begrindung wurde ausgeflhrt, Art. 73 MStG sei
nur anwendbar, wenn keine andere Strafbestimmung zutreffe (Subsidiaritatsklausel).

b) Gegen dieses Urteil reichte der Oberauditor am 30. August 2016 fristgerecht Kassati-
onsbeschwerde ein. Darin beantragt er die Aufhebung des angefochtenen Urteils und
Ruckweisung der Sache zur Neubeurteilung an das Militarappellationsgericht 2. Gerugt
wird, die Vorinstanz habe zu Unrecht unechte Idealkonkurrenz angenommen und ver-
letze dadurch materielles Strafrecht.

Das Militarkassationsgericht hat erwogen:

3.

a) Nach Art. 90 Abs. 1 SVG (mit der Marginalie «Verletzung der Verkehrsregelny) wird
mit Busse bestraft, wer Verkehrsregeln dieses Gesetzes oder der Vollziehungsvorschrif-
ten des Bundesrates verletzt. Nach Art. 90 Abs. 2 SVG wird mit Freiheitsstrafe bis zu drei
Jahren oder Geldstrafe bestraft, wer durch grobe Verletzung der Verkehrsregeln eine
ernstliche Gefahr fur die Sicherheit anderer hervorruft oder in Kauf nimmt.

b) Unter der Marginalie «Missbrauch und Verschleuderung von Material» sieht Art. 73
Ziff. 1 MStG Folgendes vor:

«1. Wer Waffen, Munition, Ausristungsgegenstande, Pferde, Fahrzeuge oder andere ihm
dienstlich anvertraute oder Uberlassene Sachen missbrauchlich verwendet, veraussert,
verpfandet, beiseiteschafft, im Stiche lasst, vorsatzlich oder fahrlassig beschadigt, Scha-
den nehmen oder zugrunde gehen lasst,
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wer solche ihm zugangliche Sachen missbrauchlich verwendet,

wird, sofern keine andere Strafbestimmung zutrifft, mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren
oder Geldstrafe bestraft.»

4.

a) Die Kassationsbeschwerde richtet sich ausschliesslich gegen die Annahme der Vo-
rinstanz, dass vorliegend Art. 90 Abs. 1 SVG Art. 73 Ziff. 1 Abs. 1 MStG — im Sinne
unechter ldealkonkurrenz — konsumiere.

Der Oberauditor rugt, nach der Rechtsprechung des Militdrkassationsgerichts sei
Art. 73 MStG (geschutztes Rechtsgut Funktionstlichtigkeit von anvertrautem oder zu-
génglichem Militdrmaterial) beispielsweise nicht subsidiar zur fahrlassigen Korperverlet-
zung (Art. 124 MStG [geschutztes Rechtsgut Leib und Leben)), da beide Strafbestimmun-
gen unterschiedliche Rechtsguter schutzten und deshalb Art. 124 MStG den Verlet-
zungstatbestand von Art. 73 MStG nicht konsumiere. Gemass MKGE 13 Nr. 3 (E. 2) gal-
ten die allgemeinen Konkurrenzregeln auch fur Art. 73 MStG. Deshalb sei nicht einseh-
bar, dass der abstrakte Gefahrdungstatbestand von Art. 90 Abs. 1 SVG den auf ein an-
deres Rechtsgut gerichteten Verletzungstatbestand von Art. 73 Ziff. 1 MStG konsumieren
konne.

b) Der Angeklagte wendet dagegen ein, die Konkurrenzregeln und die Subsidiaritatsklau-
sel von Art. 73 MStG bestinden seit Erlass des MStG unverandert nebeneinander. Das
Militarkassationsgericht habe in MKGE 13 Nr. 3 die hier interessierende Konkurrenzfrage
im Verhaltnis von Art. 73 MStG zu den Vermodgensdelikten gemass Art. 129 ff. MStG
offengelassen. Ferner werde in BGE 138 IV 258 darauf hingewiesen, dass Sachbescha-
digungen aufgrund der Verletzung einer zur Unfallverhitung erlassenen Verkehrsregel
gestutzt auf Art. 90 Abs. 1 SVG strafrechtlich erfasst sein sollen, auch wenn der Tater
bloss fahrlassig und somit nach Art. 73 MStG tatbestandsmassig gehandelt habe. Im
Sinne einer Folgenabwagung sei zu bertcksichtigen, dass eine Verurteilung gestutzt auf
Art. 73 MStG zu einem Strafregistereintrag flhre, was bei einer Bestrafung gestitzt auf
Art. 90 Abs. 1 SVG nicht der Fall ware. Dieser Umstand konnte sich negativ auf die Rek-
rutierung von Motorfahrern auswirken.

5.

a) Der unter A.a) beschriebene Sachverhalt und seine allgemeine rechtliche Wuirdigung
sind unbestritten: Der Angeklagte hat den ihm vorgeworfenen Auffahrunfall fahrlassig
verursacht und damit die objektiven und subjektiven Tatbestandsmerkmale sowohl von
Art. 73 Ziff. 1 Abs. 1 MStG als auch von Art. 90 Abs. 1 SVG verwirklicht.

Strittig ist einzig, ob der Angeklagte nur nach der einen dieser beiden Normen oder aber
allenfalls gestitzt auf beide zusammen zu bestrafen sei.
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b) Ob, wie die Vorinstanz annimmt, der Ubertretungstatbestand von Art. 90 Abs. 1 SVG
den Vergehenstatbestand von Art. 73 MStG konsumieren kann, hangt vom jeweiligen
Schutzumfang der fraglichen Normen ab, das heisst von den Rechtsgiitern, welche je-
weils geschutzt werden sollen (vgl. Jurg-Beat Ackermann, in: Niggli/Wiprachtiger [Hrsg.],
Basler Kommentar Strafrecht I, 3. Aufl., Basel 2013, N 72 zu Art. 49 StGB; Gunter Stra-
tenwerth/Wolfgang Wohlers, Handkommentar StGB, 3. Aufl., Bern 2013, N 2 ff. sowie N
9 zu Vor Art. 49 StGB).

Ausgehend von der bisher ergangenen Rechtsprechung des Militarkassationsgerichts
(MKGE 5 Nr. 111, 6 Nr. 80, 6 Nr. 21, 13 Nr. 3) ist nachfolgend zu prufen, welche Rechts-
guter Art. 90 Abs. 1 SVG und Art. 73 MStG schitzen und welche Schlussfolgerungen
sich hinsichtlich des Konkurrenzverhaltnisses dieser Strafbestimmungen aufdrangen.

aa) Nach herrschender Meinung schutzen die Verkehrsregeln nebst dem allgemeinen
Interesse der Verkehrssicherheit im Wesentlichen die korperliche Integritat der Verkehrs-
teilnehmer, nicht aber deren Eigentum oder deren Vermogen (vgl. BGE 138 |V 258 E. 3;
Gerhard Fiolka, in: Niggli/Probst/Waldmann [Hrsg.], Basler Kommentar zum Strassenver-
kehrsgesetz, Basel 2014, N 9 ff. zu Art. 90 SVG, mit dem Hinweis, wonach alle Tatbe-
standsvarianten von Art. 90 SVG mit Blick auf den rechtsgutsmassigen Schutz von Leib
und Leben abstrakte Gefahrdungsdelikte darstellen).

bb) Demgegenuber ist der Schutzzweck von Art. 73 MStG die standige Einsatzbereit-
schaft des der Armee dienenden Materials (Peter Popp, Kommentar zum Militarstrafge-
setz, Besonderer Teil, St. Gallen 1992, N 1 zu Art. 73 MStG). Insofern erfasst Art. 73
MStG Materialmissbrauche und dient damit vorrangig dem Schutz des Eigentums bzw.
Vermogens, indem der Wehrmann zum ihm anvertrauten Material Sorge tragen muss.
Als Tatbestand ist dieser Artikel subsidiar, wie sich dem Vorbehalt in der Ziff. 1 Abs. 3
(«sofern keine andere Strafbestimmung zutrifft») entnehmen lasst (Popp, a.a.0., N 2 zu
Art. 73 MStG).

cc) Der Auffangtatbestand von Art. 73 MStG ist nach der bisherigen Rechtsprechung des
Militarkassationsgerichts bei Idealkonkurrenz nur dann nicht anzuwenden, wenn er von
einer anderen Strafbestimmung nach allen Richtungen mitumfasst wird (MKGE 6 Nr. 21
E. 4), das heisst wenn der Unrechtsgehalt von Art. 73 MStG von der verdrangenden Straf-
bestimmung vollstandig erfasst und abgegolten wird. Das ist ausser bei Vermoégensde-
likten (Art. 129 ff. MStG) und der Entwendung eines Fahrzeugs zum Gebrauch (Art. 94
SVG) auch bei Delikten mit verraterischen Handlungen der Fall, welche in Bezug auf den
subjektiven Tatbestand weiter als Art. 73 MStG gehen (Popp, a.a.0., N 26 zu Art. 73
MStG).

dd) Im vorliegenden Fall ist massgebend, dass, wie oben gezeigt wurde, die beiden be-
sagten Strafbestimmungen unterschiedliche Rechtsguter schitzen. Daraus folgt, dass
— entgegen der Vorinstanz — Art. 73 Ziff. 1 Abs. 1 MStG nicht von Art. 90 Abs. 1 SVG
konsumiert wird. Mit einer Verurteilung des Angeklagten lediglich gestutzt auf Art. 31
Abs. 1, Art. 34 Abs. 4 und Art. 90 Abs. 1 SVG wirde der von Art. 73 MStG sanktionierte
Unrechtsgehalt, das heisst die fahrlassige Beschadigung des dem Angeklagten anver-
trauten Militarfahrzeuges, nicht abgegolten.
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ee) Aber auch umgekehrt wird — entgegen der Erstinstanz — Art. 90 Abs. 1 SVG nicht
durch Art. 73 Ziff. 1 Abs. 1 MStG konsumiert.

An der vor Inkrafttreten des SVG ergangenen Rechtsprechung des Militarkassationsge-
richts ist nicht mehr festzuhalten, wonach zwischen der fahrlassig begangenen Verlet-
zung von Art. 73 MStG und der Verletzung von Verkehrsregeln nach MFG (heute Art. 90
SVG) immer dann unechte Gesetzeskonkurrenz bestehen soll, wenn die Fahrlassigkeit
in der einfachen Verletzung der Verkehrsregeln (vgl. Art. 90 Abs. 1 SVG) liege und Art.
90 SVG durch Art. 73 MStG konsumiert werde, hingegen echte Gesetzeskonkurrenz
dann anzunehmen sei, wenn zu Art. 73 MStG eine grobe Verletzung der Verkehrsregeln
nach Art. 90 Abs. 2 SVG hinzutrete (vgl. MKGE 5 Nr. 111 und 6 Nr. 80; Urteil des MKG
vom 24. Juni 1977 i.S. H., E. 2; Kurt Hauri, Kommentar zum Militarstrafgesetz, Bern 1983,
N 32 zu Art. 73 MStG, m.w.H.).

Weshalb die Behandlung der Konkurrenz von Art. 73 MStG und Art. 90 SVG davon ab-
hangen soll, ob es um eine leichte oder eine schweren Verkehrsregelverletzung geht,
lasst sich sachlich nicht begrinden. Denn wird fur die Beurteilung der Konkurrenzfrage
sachgerecht auf die geschiitzten Rechtsgliter abgestellt, kann die Antwort weder davon
abhangen, ob eine Verkehrsregelverletzung einfach oder grob ist, noch davon, ob eine
Tat vorsatzlich oder fahrlassig begangen worden ist. Abs. 1 von Art. 90 SVG unterschei-
det sich von dessen Abs. 2 einzig hinsichtlich der Schwere der Pflichtverletzung (bzw.
des Unrechtsgehalts), nicht aber hinsichtlich der geschitzten Rechtsguiter. Das folgende
Beispiel mag dies verdeutlichen: Ob im unmittelbaren Vorfeld eines selbstverschuldeten
Unfalls (mit Sachschaden an einem Militarfahrzeug) eine Ampel bei grin (Art. 90
Abs. 1 SVG) oder bei rot (Art. 90 Abs. 2 SVG) uberfahren wurde, kann lediglich fur die
Beurteilung der Schwere der Pflichtverletzung bedeutsam sein, andert aber nichts an
dem von Art. 90 Abs. 1 SVG vorrangig intendierten Schutz des «reibungslosen Ablaufs
der Fortbewegung auf o6ffentlichen Strassen» (vgl. BGE 138 IV 258 E. 3.3.2; Fiolka,
a.a.0., N 9 ff. zu Art. 90 SVG und zum Rechtsgut «Verkehrssicherheit») bzw. an dem von
Art. 90 Abs. 2 SVG zusatzlich verstarkt intendierten Schutz von Leib und Leben (zwecks
Abwendung ernstlicher Gefahr fur die Sicherheit anderer).

ff) Entgegen der Vorinstanz lasst sich aus der von ihr zitierten Botschaft zum Militarstra-
fgesetzbuch vom 26. November 1918 (BBI 1918 V 337 ff., 369) nicht auf den Willen des
Gesetzgebers schliessen, dieser habe bei Idealkonkurrenz ohne Weiteres jede andere
Strafbestimmung Art. 73 MStG vorgehen lassen wollen. Ebenso wenig lasst sich MKGE
13 Nr. 3 (E. 2) entnehmen, Art. 73 MStG trete gegenuber Art. 90 Abs. 1 SVG als unecht
konkurrierend zurlck. Das entsprechende obiter dictum in E. 2, wonach die Konkurrenz-
frage zwischen Art. 73 MStG und Vermoégensdelikten (Art. 129 ff. MStG) heikel zu beant-
worten sei, weist vielmehr darauf hin, dass die Anwendbarkeit von Art. 73 MStG in jeder
Konkurrenzsituation gesondert geprift werden muss (dieser Meinung auch Popp, a.a.0.,
N 27 zu Art. 73 MStG). Allenfalls ware es Sache des Gesetzgebers, den Anwendungs-
bereich von Art. 73 MStG weiter zu beschranken, etwa durch eine positive Aufzahlung
der «anderen Strafbestimmungen» (wie z.B. in Art. 137 Ziff. 1 StGB), wenn sich dies
strafrechtspolitisch als wiunschbar erweisen sollte.
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c) Zusammenfassend ist in Anderung der bisherigen Rechtsprechung festzuhalten:

Da Art. 90 SVG und Art. 73 MStG jeweils andersgeartete Rechtsguter schitzen, ist beim
Zusammentreffen dieser Strafbestimmungen von echter Idealkonkurrenz auszugehen
und zwar unabhangig davon, ob ein Fall von Art. 90 Abs. 1 oder Abs. 2 SVG vorliegt.

d) Nach dem Gesagten verletzt somit das angefochtene Urteil das Militarstrafgesetz. Da-
her ist die Kassationsbeschwerde als begrindet gutzuheissen, das angefochtene Urteil
aufzuheben und die Sache im Sinne der Erwagungen zu neuem Entscheid an die Vo-
rinstanz zurlickzuweisen.

(877, 17. Marz 2017, A. gegen Militarappellationsgericht 2)
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Art. 131 ch. 1 CPM ; vol (pourvoi en cassation)

Dessein d'appropriation admis s'agissant d'un membre de I'armée qui emporte a son do-
micile du matériel non personnel (« matériel de corps ») et qui ne le rend que partielle-
ment, plusieurs années plus tard, aprés s'étre dénoncé (consid. 2.6). Dessein d'enrichis-
sement illégitime admis (consid. 2.7).

Art. 131 Ziff. 1 MStG; Diebstahl (Kassationsbeschwerde)

Aneignungsabsicht bei einem AdA bejaht, der nicht personliche Ausrustungsgegen-
stande («Korpsmaterial») mit nach Hause genommen und erst Jahre spater nach erfolg-
ter Selbstanzeige (teilweise) zurlickgegeben hatte (E. 2.6). Absicht ungerechtfertigter Be-
reicherung bejaht (E. 2.7).

Art. 131 cifra1 CPM ; furto (ricorso per cassazione)

Ammissione dell'intenzione d’appropriazione nel caso di un milite che ha restituito, solo
dopo diversi anni e in seguito ad autodenuncia, parte dell’equipaggiamento non perso-
nale (“materiale di corpo”) precedentemente portato a casa (consid. 2.6). Ammissione
dell'intenzione di procacciarsi un indebito profitto (consid. 2.7).

Faits :

A.

A., né en 1983, a effectué son école de recrues en 2004 et 2005, d’abord dans le cadre
de I'école de recrues B., puis de I'école de recrues C. Il a accompli ensuite quelques
services d’instruction des formations (SIF), parfois partiellement. Il a été licencié en 2012
et 2013 et n’a pas été convoqué en 2014. Le 29 janvier 2015, le prénommé a été déclaré
inapte au service.

B.

a) Le 5 juin 2014, I'accusé a déclaré a la police militaire qu'’il avait soustrait les objets
suivants lors de son école de recrues :

e une lunette de tir Kern, pour le fusil d'assaut, d’'une valeur avec accessoires de Fr.
1'455.-;

e une paire de jumelles Leica, d’'une valeur de Fr. 800.-;
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e une paire de menottes, d’'une valeur de Fr. 64.-;

e une boite de pansements en aluminium vide, d’'une valeur de Fr. 98.- ;
o deux boites a pansement de poche en plastiques vides ;

e huit cartouches de manipulation et quatre cartouches pour fusil.

L’accusé a restitué ces objets a la police militaire, a I'exception de la lunette de tir et de
la paire de menottes.

b) Au cours de la procédure d’instruction, 'accusé a entre autres été entendu le 17 no-
vembre 2014 par le Juge d’instruction militaire, qui I'a informé qu'il était inculpé de vol
pour avoir soustrait les objets susmentionnés.

C.

Par acte d’accusation du 9 juillet 2015, I’Auditeur du Tribunal militaire 1 a accusé I'intimé
de vol pour la soustraction des objets précités et I'a donc renvoyé pour jugement devant
le Tribunal militaire 1.

D.

Par jugement du 27 novembre 2015, le Tribunal militaire 1 a reconnu 'accusé coupable
de vol et 'a condamné a une peine pécuniaire de 35 jours-amende a Fr. 10.-, avec sursis
pendant deux ans, ainsi qu’a une amende de Fr. 100.-.

L’accusé a interjeté appel contre ce jugement.

E.

Par jugement du 17 juin 2016, le Tribunal militaire d’appel 1 a admis I'appel et libéré le
prénommeé de I'accusation de vol. En substance, le Tribunal militaire d’appel 1 a nié le
dessein d’appropriation du matériel soustrait.

Considérant :

2.

Le recourant se plaint d’'une violation de la loi pénale, motif de cassation au sens de
I'art. 185 al. 1 let. d PPM. Selon lui, c’est a tort que le Tribunal militaire d’appel 1 a libéré
I'accusé du chef de condamnation de vol.

2.1

Aux termes de I'art. 131 ch. 1 du Code pénal militaire du 13 juin 1927 (CPM, RS 321.0)
— note marginale « vol » —, celui qui, pour se procurer ou procurer a un tiers un enrichis-
sement illégitime, aura soustrait une chose mobiliere appartenant a autrui dans le but de
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se l'approprier sera puni d'une peine privative de liberté de cing ans au plus ou d'une
peine pécuniaire.

2.2

En I'espéce, le Tribunal militaire d’appel 1 a considéré que les éléments constitutifs de
cette infraction n’étaient pas réunis, a défaut de dessein d’appropriation ainsi que de vo-
lonté d’enrichissement illégitime. En revanche, il a admis que I'infraction de soustraction
de chose mobiliere au sens de I'art. 133 CPM était réalisée, mais que I'action pénale était
prescrite.

2.3

Une différence essentielle entre le vol (art. 131 CPM) — dont il n’est pas contesté qu’il
n’est pas prescrit en 'espéce (cf. art. 55 al. 1 let. b CPM) — et |la soustraction d’'une chose
mobiliere (art. 133 CPM) est en effet le dessein d’appropriation de la chose soustraite.
Ce dessein est un élément de la définition Iégale du vol, alors que le texte de l'art. 133
CPM est applicable lorsque I'auteur agit sans dessein d’appropriation.

24

Pour considérer que I'intimé n’avait pas le dessein de s’approprier les objets soustraits,
le Tribunal militaire d’appel 1 a retenu que, lors de son audition par le juge d’instruction
et le tribunal de premiére instance, 'intimé a indiqué qu’il estimait que le matériel person-
nel emporté a la maison, a la fin de son école de recrues, n’était pas suffisant pour assu-
rer au mieux sa mission en cas d’engagement rapide. C’est pourquoi I'intimé a, selon ses
déclarations, pris du matériel supplémentaire, afin d’étre équipé de manieére compléte.
Prenant trop au sérieux I'obligation d’étre prét a étre engagé, il estimait qu’il avait besoin
d’'un matériel complet. S’il avait effectué l'intégralité de ses jours de services, il aurait
considéré que les effets militaires soustraits auraient fait partie intégrante de son équipe-
ment personnel qu’il entendait restituer a la fin de son service militaire. Le fait qu’il se soit
auto-dénoncé prouverait son intention de restituer le matériel a son propriétaire légitime
et son manque de volonté d’appropriation.

Selon le jugement attaqué, la volonté d’enrichissement illégitime fait également défaut,
I'intimé n’ayant jamais eu la volonté d’intégrer les effets soustraits dans son patrimoine,
mais conservant ceux-ci dans son matériel personnel, a I'instar de ses autres effets mili-
taires.

2.5

D’apreés la jurisprudence du Tribunal fédéral, a laquelle il y a lieu de se référer, la définition
du vol de l'art. 131 CPM correspondant a celle de I'art. 139 du Code pénal suisse du 21
décembre 1937 (CP, RS 311.0), 'acte d’appropriation signifie d’abord que I'auteur incor-
pore économiquement la chose ou la valeur de la chose a son propre patrimoine, pour la
conserver, pour la consommer ou pour l'aliéner ; il dispose alors d’'une chose comme
propriétaire, sans pour autant en avoir la qualité. L’auteur doit avoir la volonté, d’'une part,
de priver durablement le propriétaire de sa chose et, d’autre part, de se I'approprier, pour
une certaine durée au moins. Il ne suffit pas que l'auteur ait la volonté d’appropriation,
celle-ci devant se manifester par un comportement extérieurement constatable. |l n’y a
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pas d’appropriation si d’emblée I'auteur veut rendre la chose intacte aprés un acte d’uti-
lisation. Elle intervient cependant sans droit lorsque I'auteur ne peut la justifier par une
prétention qui lui soit reconnue par l'ordre juridique (TF 6B_70/2016, consid. 3.3.2 non
publié a I'ATF 142 IV 315 et les réf. cit., not. ATF 129 IV 223, consid. 6.2.1 et ATF 118 IV
148).

2.6

2.6.1) Dans le cas d’espéce, il ressort du dossier que l'intimé a soustrait les objets en
cause en 2004. Il justifie cette soustraction par le fait qu’il avait été « drillé » au cours de
son école de recrues et que le matériel personnel qu’il lui était remis ne semblait a ses
yeux pas suffisant. Il a donc décidé de compléter son matériel, avec les objets soustraits.
Il entendait ainsi étre mieux équipé que les autres soldats pour étre plus efficace en cas
d’engagement rapide. On déduit donc de son attitude et de ses déclarations que cela
pouvait se réaliser en tout temps, plusieurs mois ou plusieurs années plus tard. Tant qu’il
effectuait des SIF, il a conservé ce matériel supplémentaire.

En 2008, alors que l'intimé rend la munition de poche, il ne profite pas de 'occasion pour
rendre le matériel soustrait, bien que cette situation le travaillait, le culpabilisait et que,
de surcroit, son équipement supplémentaire ne faisait faute de munition plus sens selon
ses déclarations. Ce n’est qu’en 2014, soit dix ans aprés l'acte de soustraction et six ans
aprés avoir restitué la munition de poche, qu’il s’est rendu compte que ce qu’il avait fait
était devenu inutile.

Le Tribunal est d’avis que cette attitude et ces déclarations démontrent la volonté de
I'intimé de priver 'armée (ou la Confédération) des objets soustraits non pas pour quelque
temps aprés son école de recrues (éventuellement jusqu’au premier SIF), mais bien plu-
tét pour une certaine durée indéterminée. Au moment de la commission de la soustrac-
tion, il avait donc l'intention de soustraire le matériel en question pour plusieurs années,
a savoir pour la durée de ses obligations militaires.

2.6.2) L’intimé n’a jamais prétendu qu’il pensait que les objets soustraits faisaient partie
de son équipement personnel. On entend par la essentiellement son arme, des effets
d’habillement et des bagages qui sont confiés au militaire, lequel doit les conserver en
lieu sOr et les maintenir en bon étant, étant précisé que cet équipement reste la propriété
de la Confédération pendant la durée des obligations militaires (art. 112 et 114 de la loi
fédérale du 3 février 1995 sur 'armée et 'administration militaire (LAAM, RS 510.10). Les
objets utilisés pendant les SIF, qui ne sont pas remis au militaire comme des effets d’équi-
pement personnels, ne doivent pas étre emportés a la fin du service et, a fortiori, il n’est
pas question qu’ils puissent étre conservés lors de la libération des obligations militaires
(cf. art. 10 de 'ordonnance du 5 décembre 2003 concernant I'équipement personnel des
militaires [OEPM, RS 514.10]).

Dans le jugement attaqué, il est retenu que la restitution du matériel soustrait « apparais-
sait comme une évidence dans [I'lesprit » de l'intimé. |l n’en demeure pas moins que
I'objet le plus colteux n’a pas été restitué et que cette prétendue évidence ne s’est pas
imposée dans les premiers mois ou les premieres années apres son école de recrues,
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en particulier lorsque, a I'occasion d’'un SIF, l'intimé avait la possibilité de rapporter ces
objets en expliquant la situation dans laquelle il se trouvait.

En d’autres termes, l'intimé a durablement voulu conserver ces objets dans son patri-
moine. Et méme si cette conservation n’avait de sens que pendant la durée des obliga-
tions militaires, il en disposait alors comme s’il en était propriétaire. Il y a donc un acte
d’appropriation et pas de volonté de restituer ces objets d’emblée, a la premiére occasion
plausible aprés la fin de son école de recrues.

Au moment de I'auto-dénonciation, I'intimé a manifesté la volonté de mettre fin a cette
appropriation (du moins en partie, vu que tous les objets n'ont pu étre restitués), les objets
ayant perdu a ses yeux leur utilité. Cette circonstance n’exclut pas de considérer qu’au-
paravant, les éléments constitutifs du vol étaient réunis.

2.7

Il faut également admettre que l'intimé voulait se procurer un enrichissement illégitime.
La notion d’enrichissement désigne toute forme d’amélioration de la situation patrimo-
niale, y compris temporaire (Michel Dupuis/Laurent Moreillon/Christophe Piguet/Séverine
Berger/Miriam Mazou/Virginie Rodigari, Petit commentaire du code pénal, Bale 2012, n°
25 ad Remarques préliminaires aux art. 137 ss CP et les réf. a la doctrine). Aprés avoir
soustrait les objets concernés, l'intimé disposait effectivement d’'un matériel d’'une valeur
certaine, d’'un matériel supplémentaire a son équipement personnel, matériel qu’il n’avait
pas di acheter. Sa situation patrimoniale a bel et bien été améliorée.

L’enrichissement est illégitime s’il est acquis de fagon contraire a I'ordre juridique (illicéité
objective ; cf. ibidem, n°® 27 ad Remarques préliminaires aux art. 137 ss CP). L’intimé
n’était pas autorisé, selon les prescriptions militaires (cf. consid. 2.6.2), a conserver le
mateériel soustrait. La condition d’illicéité objective est donc également remplie.

2.8

Il suit de ce qui précéde que le Tribunal militaire d’appel 1 a violé la loi pénale en refusant
d’appliquer I'art. 131 CPM. Le pourvoi de I'auditeur recourant est donc admis, ce qui en-
traine I'annulation du jugement attaquée (art. 190 PPM) et le renvoi de la cause pour
nouveau jugement au Tribunal militaire d’appel 1 (art. 191 al. 1 PPM).

3.

L’intimé n’obtenant pas gain de cause, il doit en principe supporter les frais de justice.
Toutefois, compte tenu de sa situation financiére précaire et vu les circonstances de la
cause, il se justifie de laisser les frais a la charge de la Confédération (art. 193 PP et
art. 183 al. 1 2¢ phrase PPM).

(878, 8 juin 2017, Auditeur contre le Tribunal militaire d'appel 1)
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Art. 82 CPM, art. 84 aCPM ; art. 46 al. 4, art. 148 al. 2, art. 187 al. 2 PPM ; inobserva-
tion d’'une convocation au service militaire (selon I'ancien droit), délai Iégal non
prolongeable pour le dép6t des observations, changement de qualification juri-
dique, principe d’accusation, réparation du manquement devant le Tribunal mili-
taire d’appel (pourvoi en cassation)

Conformément a l'art. 46 al. 4 PPM, le délai légal de 20 jours prévu par l'art. 187 al. 2
PPM pour le dépbt des observations sur un pourvoi en cassation ne peut pas étre pro-
longé (consid.1c). L’art. 148 al. 2 PPM obligeant a aviser du changement de qualification
juridique n’est pas applicable devant le Tribunal militaire d'appel, qui doit néanmoins res-
pecter le droit d’étre entendu de I'accusé et le principe d’accusation. Avant de modifier la
qualification juridique de linfraction, le Tribunal militaire d'appel doit donc en principe
donner a l'accusé la faculté de s'expliquer (consid. 2a). Le manquement a l'obligation
d’aviser du changement de qualification juridique intervenu en premiére instance peut en
principe étre réparé devant le Tribunal militaire d'appel. A ce stade, I'accusé est en effet
en position de s’exprimer sur l'infraction retenue dans le jugement attaqué, qui délimite
I'objet du litige. Le Tribunal militaire d'appel peut donc statuer sur cette infraction (consid.
2b). L’infraction d’inobservation d’'une convocation au service militaire, qui était réprimée
par I'art. 84 CPM dans sa teneur antérieure au 1°" juillet 2016, ne pouvait étre réalisée
gu’en l'absence d’une infraction d’'insoumission au sens de l'art. 82 CPM. Le Tribunal
militaire d'appel devait donc examiner en premier lieu si les conditions de l'art. 82 CPM
étaient réunies (consid. 2c).

Art. 82 MStG, Art. 84 aMStG; Art. 46 Abs. 4, Art. 148 Abs. 2, Art. 187 Abs. 2 MStP;
(altrechtliche) Missachtung eines Aufgebots zum Militardienst, nicht erstreckbare
gesetzliche Frist zur Vernehmlassung, Anderung des rechtlichen Gesichtspunkts,
Anklagegrundsatz, Heilung vor dem Militarappellationsgericht (Kassationsbe-
schwerde)

Die 20-tagige (gesetzliche) Frist von Art. 187 Abs. 2 MStP zur Einreichung einer Ver-
nehmlassung ist nach Art. 46 Abs. 4 MStP nicht erstreckbar (E. 1c). Die Pflicht gemass
Art. 148 Abs. 2 MStP, auf Anderungen des rechtlichen Gesichtspunktes hinzuweisen, ist
vor dem Militarappellationsgericht nicht anwendbar; es muss dem Angeklagten das recht-
liche Gehor gewahren und den Anklagegrundsatz wahren, d. h. dem Angeklagten vor
Anderung des rechtlichen Gesichtspunkts grundsatzlich Gelegenheit zur Stellungnahme
geben (E. 2a). Unterlasst das Militdrgericht den Hinweis auf die Anderung des rechtlichen
Gesichtspunkts, kann dies vor dem Militarappellationsgericht geheilt werden. Soweit der
Angeklagte dort Gelegenheit erhalt, sich zu der im Urteil festgehaltenen Gesetzesverlet-
zung zu aussern, was den Anklagegegenstand entsprechend eingrenzt, darf das Militar-
appellationsgericht dies beurteilen (E. 2b). Das Missachten eines Aufgebotes zum Mili-
tardienst (nach Art. 84 aMStG, ab 1. Juli 2016 ausser Kraft) war u.a. subsidiar zu Art. 82
MStG, weshalb das Militarappellationsgericht zuerst diesen Tatbestand hatte prifen mis-
sen (E. 2c).
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Art. 82 CPM, art. 84 vCPM, art. 46 cpv. 4, 148 cpv. 2, 187 cpv. 2 PPM; inosservanza
di una chiamata in servizio (secondo il diritto previgente), termine legale non pro-
rogabile per insinuare le osservazioni, mutamento della qualificazione giuridica,
principio accusatorio, sanatoria del pregiudizio dinanzi al Tribunale militare d’ap-
pello (ricorso per cassazione)

Giusta l'art. 46 cpv. 4 CPM, il termine legale di 20 giorni per l'insinuazione delle osserva-
zioni relativamente a un ricorso per cassazione non pud essere prorogato (consid.1c).
L’art. 148 cpv. 2 CPM che istituisce I'obbligo d’avvertire in merito al mutamento della qua-
lificazione giuridica non € applicabile dinanzi al Tribunale militare d'appello, il quale deve
tuttavia rispettare il diritto d’essere sentito dell’accusato e il principio accusatorio. Prima
di modificare la qualificazione giuridica dell’infrazione, il Tribunale militare d'appello deve
concedere all’accusato la possibilita di esprimersi in merito (consid. 2a). La violazione in
prima istanza dell’obbligo d’avvertire del mutamento della qualificazione giuridica puo, di
principio, essere sanata dinanzi al Tribunale militare d'appello. Infatti, a tale stadio della
procedura I'accusato € in grado di prendere posizione in merito al reato ritenuto nel’am-
bito del giudizio impugnato e che delimita la causa. Il Tribunale militare d'appello ha, per-
tanto, il diritto di pronunciarsi su detto reato (consid. 2b). Il reato d’'inosservanza di una
chiamata in servizio secondo I'art. 84 CPM secondo la sua formulazione antecedente al
1° luglio 2016 non poteva dunque essere ritenuto se non in assenza del reato d’omissione
del servizio ai sensi dell’art. 82 CPM. Il Tribunale militare d'appello avrebbe quindi innan-
zitutto dovuto esaminare 'adempimento delle condizioni per I'applicazione dell’art. 82
CPM (consid. 2c).

Il résulte du dossier :

A.

Bien qu’informé selon les procédures usuelles, A. a fait défaut aux services d'instruction
des formations (SIF) 2013, 2014 et 2015. Il n’a par ailleurs pas effectué ses TO 2014, en
particulier le cours de tir pour retardataires du 25 octobre 2014 a B.

Par réponse du 5 mai 2015 au questionnaire transmis par le Juge d’instruction, A. a indi-
qué qu’il était domicilié a I'étranger depuis 2012 et considérait donc qu'il n’était plus as-
treint au service. Il a par ailleurs précisé qu’il n’avait jamais regu d’ordre de marche relatif
au SIF 2013, au SIF 2014 ou au SIF 2015. Il pensait ainsi que son départ a A. en date
du 6 septembre 2012 avait été pris en compte par sa compagnie. |l a néanmoins déclaré
ne pas étre certain d’avoir annoncé son changement d’adresse a l'autorité militaire de
son canton de domicile, mais qu’il avait fait le nécessaire vis-a-vis des autorités civiles.

A. a confirmé qu’il était physiquement et psychiquement apte a entrer en service aux
dates du SIF 2013, du SIF 2014 et du SIF 2015. Il a en outre déclaré qu’il n’était aucune-
ment opposé au service militaire et se montrait positif vis-a-vis de I'obligation de servir. |l
a toutefois mentionné que sa présence en Suisse aux dates du SIF 2013, du SIF 2014 et
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du SIF 2015 aurait impliqué pour lui de renoncer a son emploi, puisqu’il était impossible
a son employeur a A. de lui octroyer un congé de 3 semaines.

S’agissant de son matériel militaire, A. a indiqué qu’il 'avait entreposé chez sa grand-
meére C., domiciliée a D. Il a expliqué qu’il n’avait pas restitué son matériel militaire suite
a son départ de Suisse le 6 septembre 2012 parce que la durée prévue de son séjour a
E. était initialement de 6 mois seulement. Le 2 juin 2015, la Police militaire a ainsi saisi
le matériel militaire au domicile de C. a D., qui a déclaré ne pas savoir qu’elle aurait da
procéder au dépdét dudit matériel.

B.

Par acte d’accusation du 23 octobre 2015, A. a été renvoyé en jugement du chef d’accu-
sation de refus de servir (art. 81 CPM), subsidiairement d’'insoumission (art. 82 CPM),
d’'inobservation des prescriptions de service (art. 72 CPM) ainsi que d’abus et de dilapi-
dation de matériel militaire (art. 73 CPM). L’acte d’accusation n’a pas été étendu lors de
la procédure, en particulier au cours des débats par-devant le Tribunal militaire 1.

Par jugement du 18 mars 2016, le Tribunal militaire 1 a reconnu A. coupable d’inobser-
vation d’'une convocation au service militaire (art. 84 CPM dans sa teneur antérieure au
1¢" juillet 2016 ; ci-apres art. 84 aCPM) et d’inobservation des prescriptions de service
(art. 72 CPM) et I'a condamné a une amende disciplinaire de 200 francs. Il I'a acquitté du
chef d’accusation d’abus et de dilapidation de matériel militaire (art. 73 CPM).

C.

Le 22 mars 2016, I'’Auditeur du Tribunal militaire 1 a interjeté appel contre ce jugement.
Le dossier ne comporte pas de conclusions écrites de I’Auditeur et le procés-verbal de
l'audience est muet a ce sujet. A teneur du jugement du Tribunal militaire d’appel 1 du 11
novembre 2016, I'’Auditeur aurait conclu a ce que A. soit reconnu coupable d’inobserva-
tion d’'une convocation au service militaire (art. 84 aCPM), d’inobservation des prescrip-
tions de service (art. 72 CPM) et d’abus et de dilapidation de matériel (art. 73 CPM).

Par jugement du 11 novembre 2016, le Tribunal militaire d’appel 1 a annulé le jugement
du Tribunal militaire 1 du 18 mars 2016 et renvoyé la cause a ce tribunal pour nouvelle
décision dans le sens des considérants. En substance, le Tribunal militaire d’appel 1 a
considéré que A. n’avait pas été renvoyé en jugement pour violation de I'art. 84 aCPM,
infraction qui ne figurait pas dans l'acte d’accusation et pour laquelle le condamné n’avait
pas eu l'occasion de se défendre pleinement en premiére instance, de sorte que les pres-
criptions de I'art. 148 al. 2 PPM, applicables en premiére instance, avaient été violées.
La cause devait donc étre renvoyée au Tribunal militaire 1, qui devait aviser A. du chan-
gement de qualification juridique et le mettre en position de se défendre du chef d’accu-
sation d’inobservation d’'une convocation au service militaire (84 aCPM).

D.

L’Auditeur du Tribunal militaire 1 s’est pourvu en cassation contre ce jugement par dé-
claration du 16 novembre 2016, motivant son pourvoi le 2 juin 2017. Il invoque une vio-
lation de dispositions essentielles de la procédure (art. 185 al. 1 let. ¢ PPM), un déni de
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justice matériel, subsidiairement une motivation insuffisante (art. 185 al. 1 let. e PPM),
une constatation de faits essentiels du jugement en contradiction avec le résultat de I'ad-
ministration des preuves (art. 185 al. 1 let. f PPM) et, enfin, des violations de la loi pénale
(art. 185 al. 1 let. d PPM). Il conclut a I'annulation du jugement et au renvoi de la cause
au Tribunal militaire d’appel 1 pour que celui-ci condamne A. pour insoumission (art. 82
CPM), inobservation des prescriptions de service (art. 72 CPM) et abus et dilapidation de
matériel militaire (art. 73 CPM), subsidiairement pour qu’il rende un jugement statuant
sur ces infractions.

Le 7 juin 2017, un délai de réponse de 20 jours a été imparti a A. pour se déterminer,
conformément a I'art. 187 al. 2 PPM. A la demande du défenseur du prénommé, le Pré-
sident du Tribunal militaire d’appel 1 a prolongé le délai au 27 juillet 2017, date a laquelle
I'intéressé a déposé ses observations concluant au rejet du pourvoi dans la mesure de
sa recevabilité. Invité a se déterminer, le Président du Tribunal militaire d’appel 1 s’est
référé au jugement le 11 novembre 2016.

Considérant :

1.

a) La voie de la cassation est ouverte contre les jugements des tribunaux militaires d’ap-
pel (art. 184 al. 1 let. a PPM). Intitulée « jugement », la décision attaquée mentionne le
pourvoi en cassation dans l'indication des voies de recours. Cette décision, qui renvoie
la cause a l'instance précédente pour nouveau jugement, ne met pas fin a la procédure
et revét un caractére incident. Une telle décision ne peut étre attaquée que si elle peut
causer un prejudice irréparable. Un préjudice de cette nature a par exemple été admis
dans le cadre d’un recours dans lequel la prévention d’un juge du tribunal militaire était
invoquée (ATMC 10 n° 98). En I'espéce, on peut également admettre que I’Auditeur a un
intérét digne de protection a ce que les griefs soulevés soient examinés par le tribunal de
céans sans devoir repasser par toutes les étapes de la procédure depuis la premiere
instance, ce qui constituerait un exercice vain pouvant conduire en outre a un retard in-
justifié a statuer sur le fond (cf. ATMC 10 n° 98; ATF 143 IV 175 consid. 2.3, 126 V 244
consid. 2a par analogie). La voie du pourvoi en cassation est donc exceptionnellement
ouverte contre la décision de renvoi attaquée.

b) Pour le surplus, I’Auditeur est habilité a se pourvoir en cassation (art. 186 al. 1 PPM)
et le pourvoi a été formé en temps utile et dans les formes requises (art. 186 al. 2 et 187
al. 1 PPM), si bien qu’il y a lieu d’entrer en matiére. Les conclusions allant au-dela de
I'annulation du jugement attaqué et du renvoi a I'instance précédente, en particulier celles
demandant un jugement de condamnation, sont irrecevables.

c) Les observations du défenseur de I'intimé ont été déposées le 27 juillet 2017, soit aprés
I'échéance du délai Iégal de 20 jours prévue par I'art. 187 al. 2 PPM. Ce délai fixé par la
loi ne peut pas étre prolongé (art. 46 al. 4 PPM). Les observations de I'intimé sont dés
lors tardives, de sorte qu’elles ne devraient pas étre prises en considération. Cela étant,
le Président de l'instance précédente a accordé une prolongation sans réserves (cf. —
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bien que I'état de fait déterminant pour la décision soit différent — ATMC 14 n° 4 con-
sid. 2b). Méme si le défenseur d’office de I'intimé ne peut pas faire valoir son ignorance
du droit, dés lors qu’une simple consultation de la loi aurait suffit pour constater que la
demande de prolongation de délai était dépourvue de chance de succes et que 'accord
donné par le Président de I'instance précédente était erroné (ATF 135 Ill 374 consid.
1.2.2.1; cf. également ATF 142 IV 299 consid. 1.2.2, 138 | 49 consid. 8.3.2), il y a lieu de
renoncer en 'espéce a écarter les observations en question. Cependant, compte tenu du
caractére limpide de la regle de droit concernée, de telles exceptions seront dorénavant
exclues. Le délai lIégal doit en effet étre respecté et devrait, pour une bonne administration
de la justice, étre imparti en méme temps que la notification de la motivation écrite du
jugement.

2.

L’Auditeur invoque notamment une violation de I'art. 185 al. 1 let. c et d PPM, faisant grief
au Tribunal militaire d’appel d’avoir violé une disposition essentielle de la procédure ainsi
que la loi pénale (art. 148 al. 2 PPM en relation avec les art. 82 CPM et 84 aCPM).

a) Conformément a l'art. 115 PPM, l'acte d’accusation dressé par I'auditeur comprend
notamment la description des faits mis a la charge de 'accusé, avec leurs caractéristiques
légales (let. c) ainsi que les dispositions lIégales réprimant ces faits (let. d). L'acte d’accu-
sation peut étre modifié ou complété jusqu’au stade des débats en premiére instance, le
tribunal pouvant interrompre les débats a cette fin (art. 143 al. 1 PPM). L’art. 147 PPM
prévoit que les faits indiqués dans l'acte d'accusation délimitent 'objet du jugement. En
revanche, le tribunal n'est pas lié par la qualification juridique sur laquelle I'accusation
s'est fondée (art. 148 al. 1 PPM).

Aux termes de l'art. 148 al. 2 PPM, I'accusé ne peut étre condamné en vertu de disposi-
tions pénales qui n’étaient pas portées sur I'acte d’accusation que s’il a été avisé du
changement de qualification juridique et mis a méme de se défendre de ce chef. Cette
disposition est proche de I'art. 344 CPP, qui impose au tribunal qui entend s'écarter de
I'appréciation juridique que porte le ministére public sur I'état de fait dans I'acte d'accusa-
tion d’en informer les parties présentes et de les inviter a se prononcer. L’art. 344 CPP
n'est applicable que si la modification de la qualification juridique ne justifie pas de chan-
gement dans la description des faits retenus dans l'acte d'accusation (arrét 6B_702/2013
du 26 novembre 2013 consid. 1.1). Il peut étre invoqué par la juridiction d'appel (arréts
6B_878/2014 du 21 avril 2015, 6B_702/2013 du 26 novembre 2013 consid. 1).

A la différence de I'art. 148 al. 1 PPM, l'art. 148 al. 2 PPM ne figure pas au nombre des
dispositions qui s’appliquent par analogie aux débats devant le tribunal militaire d’appel
(art. 181 al. 3 PPM). La jurisprudence du Tribunal militaire de cassation a déja eu l'occa-
sion de préciser qu'’il ne s’agissait pas d’'une lacune ni d’une inadvertance du législateur,
mais d’'une volonté de n’exiger I'avis de I'art. 148 al. 2 PPM, avec la conséquence que
I'accusé peut demander un délai pour préparer sa défense, uniquement en premiére ins-
tance (ATMC 11 n° 17, ATMC 12 n° 10). Cette différence s’explique par le fait qu’en
premiére instance I'objet du litige est délimité par I'acte d’accusation, alors que devant le
Tribunal militaire d’appel c’est le jugement attaqué qui délimite cet objet. Cela étant,
méme si I'art. 148 al. 2 PPM n’est pas applicable devant le tribunal militaire d’appel, cela
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ne dispense pas cette juridiction de respecter le droit d’étre entendu tel qu’il découle di-
rectement de l'art. 29 Cst. Avant de modifier la qualification juridique de l'infraction, le
Tribunal militaire d’appel doit donc en principe donner a I'accusé la faculté de s'expliquer,
a moins qu’il ressorte explicitement du dossier que cette qualification a été examinée en
premiére instance avant d'étre exclue et que I'accusé a pu s'exprimer sur ce point (ATMC
12 n° 10 consid. 2d).

Le principe d'accusation est une composante du droit d'étre entendu consacré par
I'art. 29 al. 2 Cst. Il peut aussi étre déduit des art. 32 al. 2 Cst. et 6 § 3 CEDH, qui n'ont a
cet égard pas de portée distincte. Il implique que le prévenu sache exactement les faits
qui lui sont imputés et quelles sont les peines et mesures auxquelles il est exposé, afin
qu'il puisse s'expliquer et préparer efficacement sa défense. Il n'empéche toutefois pas
I'autorité de jugement de s'écarter de I'état de fait ou de la qualification juridique retenus
dans la décision de renvoi ou l'acte d'accusation, a condition que les droits de la défense
soient respectés. Le principe est violé lorsque le juge se fonde sur un autre état de fait
que celui qui figure dans l'acte d'accusation, sans que le prévenu ait eu la possibilité de
s'exprimer au sujet de I'acte d'accusation complété ou modifié d'une maniére suffisante
et en temps utile (ATF 126 1 19 consid. 2 p. 21 ss; également ATF 133 IV 235 consid. 6.2
et 6.3 p. 245).

b) En 'occurrence, lorsqu’il a été jugé en premiére instance, I'accusé devait répondre des
chefs d’accusation de refus de servir (art. 81 CPM), subsidiairement d’insoumission (art.
82 CPM), d'inobservation des prescriptions de service (art. 72 CPM) ainsi que d’abus et
de dilapidation de matériel militaire (art. 73 CPM), mais pas d’inobservation d’'une convo-
cation au service militaire (art. 84 aCPM), infraction pour laquelle il a finalement été con-
damné. C’est dés lors a juste titre que le Tribunal militaire d’appel a constaté que le ju-
gement de premiére instance violait I'art. 148 al. 2 PPM, disposition que I'accusé aurait
d’ailleurs pu invoquer s’il avait fait appel.

Cela étant, la situation était différente au moment ou le jugement attaqué a été rendu. Le
Tribunal militaire d’appel retient que I'’Auditeur avait conclu devant lui a ce que 'accusé
soit reconnu coupable d’inobservation d’'une convocation au service militaire (art. 84
aCPM). L’Auditeur conteste cette affirmation et aucun élément du dossier ne permet de
I'étayer. Ce point peut cependant demeurer indécis. En effet, méme en I'absence de con-
clusion de I'’Auditeur, I'accusé n’ignorait plus devant l'instance d’appel que l'infraction de
I'art. 84 aCPM pouvait entrer en considération, dés lors que le jugement de premiére
instance avait retenu cette infraction. Il devait donc s’attendre a ce que la question soit
débattue en appel et il était des lors en position de s’exprimer a ce sujet. Par conséquent,
méme si I'art. 148 al. 2 PPM ne s’applique pas en procédure d’appel, le Tribunal militaire
d’appel pouvait statuer sur l'infraction de 'art. 84 aCPM sans porter atteinte au droit d’étre
entendu de l'intimé ou au principe d’accusation, ce d’autant plus que I'état de fait ne
change pas. En définitive, le manquement a I'art. 148 al. 2 PPM résultant du jugement
de premiere instance pouvait et devait étre réparé par le Tribunal militaire d’appel, qui
revoit la cause librement en fait et en droit et qui n’avait aucune raison de s’abstenir de
statuer sur le fond. Dés lors qu’il a omis de le faire en se prévalant a tort de I'art. 148 al.
2 PPM, il a violé cette disposition procédurale. Le pourvoi doit donc étre admis sur ce
point.
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c) Par ailleurs, le Tribunal militaire d’appel a limité son examen de la cause a lart.
84 aCPM, en ignorant 'infraction a I'art. 82 CPM, pourtant invoquée par I'’Auditeur depuis
le début de la procédure. Or, I'art. 84 aCPM est une disposition subsidiaire par rapport a
I'art. 82 CPM. En effet, selon les termes clairs de I'art. 84 aCPM, l'infraction d’inobserva-
tion d’'une convocation au service militaire ne peut étre réalisée que si 'accusé ne com-
met pas une insoumission au sens de l'art. 82 CPM. Il s'imposait donc d’examiner si les
conditions de l'art. 82 CPM étaient réunies avant de se pencher sur I'art. 84 aCPM. En
omettant de le faire, le Tribunal militaire d’appel a violé les dispositions précitées, de sorte
que le pourvoi doit étre admis sur ce point également.

(880, 7 septembre 2017, Auditeur contre le Tribunal militaire d'appel 1)
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Art. 12, Art. 20, Art. 25, Art. 41 Abs. 1, Abs. 3 MG; Art. 14 aMDV (SR 512.2; aufgeho-
ben auf den 1.1.2018) und dazugehodrigen Anhang 3; Art. 1, Art. 82 MStG; Begriff
«Militéardienst», Neubeurteilung der Militardiensttauglichkeit, Aufgebot zum Er-
scheinen vor der Med UCI, Legalitatsprinzip, Militardienstversaumnis (Kassations-
beschwerde)

Militardienst umfasst Ausbildungsdienste sowie allgemeine Pflichten ausser Dienst (E.
3a). Die Teilnahme an einem Termin der Med UCI (zwecks medizinischer Untersuchung
und Beurteilung, i.c. Neubeurteilung der Militardiensttauglichkeit) gehért weder zu den
abschliessend aufgefihrten Pflichten ausser Dienst noch zu den Ausbildungsdiensten (E.
3b, E. 4 ff.), insbesondere Anhang 3 zur MDV, wonach die Med UCI den Fortbildungs-
diensten zugeordnet wird, findet in Art. 41 MG keine gesetzliche Grundlage (E. 5); auch
liegt weder ein qualifiziertes Schweigen noch eine (richterrechtlich schliessbare) Geset-
zeslucke vor (E. 7 ff.). Stellt die Teilnahme an einem Termin vor der Med UCI keinen
Militardienst nach Art. 12 MG dar, ist eine Bestrafung gestutzt auf Art. 82 MStG unzulas-
sig (E. 6 ff.).

Art. 12, art. 20, art. 25 et art. 41 al. 1, al. 3 LAAM ; art. 14 OOMi (aRS 512.21 ; abrogé
au 1¢" janvier 2018) et annexe 3 de 'OOMi ; art. 1 et art. 82 CPM ; notion de « service
militaire », réévaluation de I'aptitude au service, ordre de se présenter devant la
CVS, principe de la légalité, insoumission (pourvoi en cassation)

Le service militaire englobe le service d’instruction ainsi que les devoirs généraux en
dehors du service (consid. 3a). La participation a un examen devant la CVS (en vue d'une
évaluation, respectivement de la réévaluation de |'aptitude au service) ne ressortit ni aux
devoirs en dehors du service, tels qu'ils sont exhaustivement définis, ni au service d'ins-
truction (consid. 3b et 4 ss). L'annexe 3 de I'OOMi, aux termes duquel I'examen devant
la CVS est assimilé au service de perfectionnement, ne trouve pas de base légale a l'art.
41 LAAM (consid. 5). Il n'y a ni silence qualifié ni lacune dans la loi (susceptible d'étre
comblée par le juge; consid. 7 ss). Dés lors que la participation a un examen devant la
CVS ne constitue pas un service militaire au sens de I'art. 12 LAAM, une condamnation
pour insoumission au sens de l'art. 82 CPM est exclue (consid. 6 ss).

Art. 12, art. 20, art. 25 e art. 41 cpv. 1 e 3 LM; art. 14 OOPSM (VRS 512.21; abrogato
al 1° gennaio 2018) e allegato 3 del’OOPSM; art. 1 e art. 82 CPM; nozione di “ser-
vizio militare”, rievaluazione dell’idoneita al servizio, ordine di presentarsi dinanzi
alla CVS, principio della legalita, omissione del servizio (ricorso per cassazione)
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Il servizio militare comprende il servizio d’istruzione e i doveri generali al di fuori del ser-
vizio (consid. 3a). La partecipazione a un esame medico dinanzi alla CVS (ai fini di
un’evaluazione, rispettivamente d’una rievaluazione dell’idoneita al servizio) non & con-
templata né fra i doveri al di fuori dal servizio, questi ultimi enumerati esaustivamente, né
dal servizio d’istruzione (consid. 3b e 4 segg). L’allegato 3 del’lOOPSM, secondo cui
'esame dinanzi alla CVS €& assimilato a un servizio di perfezionamento, non trova base
legale nell’art. 41 LM (consid. 5). Non sussiste né silenzio qualificato né lacuna nella
legge (suscettibile d’essere colmata dal giudice; consid. 7 segg.). Nella misura in cui la
partecipazione ad una visita dinanzi alla CVS non costituisce servizio militare ai sensi
dell'art. 12 LM, una condanna per omissione del servizio € esclusa (consid. 6 segg.).

Das Militarkassationsgericht hat festgestelit:

A.

A. rickte nicht an den Termin bei der Medizinischen Untersuchungskommission fur An-
gehdrige der Armee im Ausbildungsdienst und Assistenzdienst (nachfolgend: Med UCI)
vom 4. Dezember 2014, vom 19. Februar 2015 und vom 28. Mai 2015 sowie in die Nach-
schiesskurse vom 2. November 2013 und vom 8. November 2014 ein. Mit Urteil vom
7. November 2016 sprach das Militargericht 7 den Angeklagten vom Vorwurf des Nicht-
einrickens in allen Fallen frei.

B.

Mit Urteil vom 19. Juni 2017 wies das Militarappellationsgericht 2 die am 7. November
2016 erhobene Appellation ab und bestatigte das Urteil des Militargerichts 7. Die in einem
frGheren Urteil des Militargerichts 7 vom 2. November 2013 gewahrte bedingten Geld-
strafe von 20 Tagessatzen zu Fr. 100.-- widerrief es nicht und nahm die Kosten des erst-
und zweitinstanzlichen Verfahrens auf die Gerichtskasse.

C.

Gegen dieses Urteil hat der Oberauditor am 7. August 2017 Kassationsbeschwerde an-
gemeldet und verlangt mit Begrindung vom 25. August 2017, das Urteil des Militarappel-
lationsgerichts 2 vom 19. Juni 2017 (MAG2 17 000142) sei zu kassieren und die Sache
zur Neubeurteilung an das Militarappellationsgericht 2 zurickzuweisen. A. stellte in sei-
ner Beschwerdeantwort vom 5. September 2017 den Antrag, die Kassationsbeschwerde
sei vollumfanglich abzuweisen.

Das Militarkassationsgericht hat erwogen:

2.

a) Der Beschwerdeflihrer macht geltend, das Militarappellationsgericht 2 habe das
Aufgebot fur ein Erscheinen vor einer Med UCI zu Unrecht nicht als Militardienstleistung
im Sinne von Art. 82 Abs. 1 Bst. b MStG qualifiziert. Nach seiner Auffassung musse eine
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teleologische Auslegung von Art. 82 Abs. 1 Bst. b MStG unter Berlcksichtigung der Ver-
ordnung vom 19. November 2003 uber die Militardienstpflicht (MDV; SR 512.21) und ins-
besondere von deren Anhang 3 dazu fuhren, dass die Med UCI als Militardienstleistung
im Sinne von Art. 82 Abs. 1 Bst. b MStG zu qualifizieren sei. Ein Nichtbefolgen des ent-
sprechenden Aufgebots beeintrachtige offensichtlich die Einsatzfahigkeit und die Einsatz-
bereitschaft der Armee, weil es dabei gerade um die Feststellung der Einsatzfahigkeit
des betreffenden Angehdrigen der Armee gehe. Weiter fuhrt der Beschwerdeflhrer aus,
das Aufgebot zum Erscheinen vor einer Med UCI wie fur zahlreiche andere Dienstleis-
tungen erfolge mit einem persodnlichen Marschbefehl, was auch beim Angeklagten der
Fall gewesen sei. Ausserdem gehe aus dem Personalinformationssystem der Armee
(PISA) hervor, dass das am 10. Marz 2016 wahrgenommene Aufgebot vor einer Med UCI
als geleisteter und anrechenbarer Diensttag registriert worden sei. Schliesslich kritisiert
der Beschwerdeflhrer, dass kunftig auch hinter die Strafbarkeit bei Nichteinriicken zu
anderen «Besonderen Dienstleistungen», wie etwa zur «Befragung bei erweiterter Si-
cherheitsprufung (BSP)» oder zur «Nachrekrutierung (NIAX)», ein Fragezeichen zu set-
zen sei. Es bliebe dann offen, wie die Armee ihre Einsatzfahigkeit und Einsatzbereitschaft
sicherzustellen hatte, wenn Marschbefehle zu solchen Dienstleistungen nicht mit straf-
rechtlichen Mitteln sanktioniert werden konnten.

C) In der Beschwerdeantwort vom 5. September 2017 bringt der Angeklagte vor, dass
ein Termin bei einer Med UCI nicht unter den Begriff der Militardienstleistung subsumiert
werden kdnne, da an diesem Termin Uberhaupt erst abgeklart werde, ob jemand dienst-
tauglich sei und somit an einer Militardienstleistung teilnehmen konne. Weiter legt er dar,
der Bundesrat musse sich beim Erlass der MDV als reine Vollziehungsverordnung an die
Grundlagen von Militarstrafgesetz und Militargesetz (MG) halten. Dort seien die Militar-
dienstleistungen in Art. 12 und 41-67 MG umschrieben; ebenso, dass die Med UCI keine
der aufgeflhrten Dienstleistungen darstelle. Der Bundesrat habe daher mit seiner For-
mulierung von Art. 14 MDV seine Kompetenz Uberschritten, soweit er mehr als nur Aus-
bildungs- und Fortbildungsdienste erfasse und die medizinische Untersuchung und Be-
ratung in Anhang 3 zur MDV auffuhre, obwohl dies der Wortlaut von Art. 41 MG nicht
hergebe. Zudem erklart der Angeklagte, dass das Nichtbefolgen eines Aufgebots zur Med
UCI die Einsatzfahigkeit und Einsatzbereitschaft der Armee nicht beeintrachtige, weil eine
Person, die einem solchen Aufgebot keine Folge leiste, weiterhin als diensttauglich und
einrickungs- sowie dienstleistungspflichtig gelte. Entsprechend musse sie dem nachsten
Aufgebot zu einer Militardienstleistung wieder nachkommen. Es sei irrelevant, ob das
Erscheinen vor einer Med UCI als Diensttag angerechnet werde oder nicht.

3.

a) Die Bestrafung nach Art. 82 Abs. 1 Bst. b MStG setzt unter anderem voraus, dass
der Angeklagte zu einer Militardienstleistung aufgeboten worden ist. Was eine Militar-
dienstleistung darstellt, Iasst sich dem Wortlaut dieser Bestimmung nicht entnehmen. Es
handelt sich um eine generell-abstrakte Norm, die anhand anderer Bestimmungen zu
erganzen bzw. zu prazisieren ist. FUr den Begriff der Militardienstleistung ist insbeson-
dere auf das MG und die MDV abzustellen (vgl. MKGE 5 Nr. 118, E. 1; Hauri, Kommentar
zum Militarstrafgesetz, Bern 1983, Art. 81 N 34, mit Verweis auf Art. 2 N 6 ff.; Flachs-
mann/ Fluri/Gorlich Kaser/Isenring/Wehrenberg, Tafeln zum Militarstrafrecht, 3. Aufl. Zu-
rich 2014, Tafel 91 S. 157, FN 3). Art. 12 MG halt fest, welche Dienste ein Militardienst-
pflichtiger zu absolvieren hat. Aus dieser — abschliessenden — Aufzahlung ergibt sich,
dass namentlich der Ausbildungsdienst (Art. 41 ff. MG) und die allgemeinen Pflichten
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ausser Dienst (Art. 25 MG) unter den Begriff des Militardienstes fallen. Der Friedensfor-
derungsdienst, der Assistenzdienst und der Aktivdienst konnen hier ausser Acht gelassen
werden.

b) Die Teilnahme an einer Med UCI gehort nicht zu den in Art. 25 MG abschliessend
aufgefuhrten Pflichten ausser Dienst. Unter diesen in Ziff. 89 des Dienstreglements der
Armee vom 22. Juni 1994 (DRA; 510.107.0) konkretisierten Pflichten werden obligatori-
sche Schiessubungen (Abs. 1 und 2), militarische Meldepflichten (Abs. 3), Auslandurlaub
fur Angehdrige der Armee, die sich lange Zeit im Ausland aufhalten wollen (Abs. 4) und
Informationspflichten fur die Einrickung (Abs. 5) erwahnt, nicht aber Verhaltenspflichten
hinsichtlich einer medizinischen Untersuchungskontrolle oder Beurteilung.

4.

a) Im Folgenden ist zu prifen, ob die Teilnahme an einer Med UCI zu den Ausbil-
dungsdiensten im Sinne von Art. 41 ff. MG zu zahlen ist. Ausbildungsdienste umfassen
laut Art. 41 Abs. 1 MG Schulen, Kurse, Ubungen und Rapporte. Weiter wird die Ausbil-
dung der Armee in die Grundausbildung (Art. 49 f. MG) und in die Ausbildungsdienste
der Formationen (Art. 51 ff. MG) unterteilt. Art. 41 Abs. 3 MG gibt sodann dem Bundesrat
die Kompetenz, die Ausbildungsdienste sowie deren Dauer und Unterstellung festzule-
gen. Art. 14 MDV halt fest, dass sich Ausbildungsdienste in Grundausbildungsdienste
und Fortbildungsdienste gliedern. Zudem weist diese Bestimmung darauf hin, dass die
detaillierten Bezeichnungen der Ausbildungsdienste in Anhang 3 zur MDV geregelt wer-
den. Dieser als Tabelle gestaltete Anhang unterteilt die Ausbildungsdienstarten zunachst
in Grundausbildungsdienste und Fortbildungsdienste. Diese Fortbildungsdienste werden
weiter in Ausbildungsdienste der Formationen, Besondere Dienstleistungen und Zusatz-
ausbildungsdienste unterteilt. Unter den «Besondere Dienstleistungen» findet sich u.a.
die «Medizinische Untersuchung und Beurteilung», worunter die Med UCI fallt. Gestutzt
darauf konnte, so die Argumentation des Beschwerdefuhrers, die Teilnahme an einer
Med UCI als Besondere Dienstleistung bzw. als Ausbildungsdienst im Sinne von Art. 12
i.V.m. Art. 41 MG betrachtet und deshalb als Militdrdienstleistung im Sinne von Art. 82
Abs. 1 lit. b MStG qualifiziert werden. Eine solche Charakterisierung trifft denn auch fir
bestimmte Dienste, die an besagter Stelle als «Besondere Dienstleistungen» aufgefluhrt
werden, als Ausbildung bzw. Fortbildung der Armee zu: so beispielsweise flr die Stabs-
ubung, den Rapport oder das individuelle Training. Nicht nachvollziehbar ist jedoch, in-
wiefern die «Medizinische Untersuchung und Beurteilung» als «Besondere Dienstleis-
tung» und damit als Fortbildung qualifiziert werden sollte. Eine medizinische Beurteilung
dient offensichtlich weder der Aus- noch der Fortbildung der Armee, so dass die entspre-
chende Argumentation des Beschwerdefuhrers fehlgeht.

b) Art. 14 MDV erwahnt als Ausbildungsdienste die Grundausbildung und die Fortbil-
dungsdienste abschliessend. Dienstleistungen, die weder der Grund- noch der Fortbil-
dung dienen, fallen somit nicht unter Art. 14 MDV. Die Einteilung der «Medizinischen
Untersuchung und Beurteilung» als Fortbildungsdienst ist umso weniger nachvollziehbar,
als dieser «Dienst» weder als Schule oder Kurs noch als Ubung oder Rapport qualifiziert
werden kann. In diesem Sinne wird der Begriff «Ausbildungsdienst» in Art. 41 Abs. 1 MG
allerdings umschrieben bzw. definiert. Anhang 3 zur MDV geht damit jedenfalls in Bezug
auf die «Medizinische Untersuchung und Beurteilung» und damit die Teilnahme an einer
Med UCI, Uber Art. 14 MDV und Art. 41 Abs. 1 MG hinaus.
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5.

a) Der Beschwerdefuhrer vertritt weiter die Auffassung, dass Anhang 3 zur MDV bzw.
der Hinweis auf die «Medizinische Untersuchung und Beurteilung» im Rahmen einer te-
leologischen Auslegung des Begriffes «Militardienstleistung» im Sinne von Art. 82 Abs. 1
Bst. b MStG dazu fihren musse, dass die Teilnahme an einer Med UCI als Militardienst-
leistung zu qualifizieren sei.

b) Art. 41 Abs. 3 MG gibt dem Bundesrat einzig die Kompetenz, auf dem Verord-
nungsweg Ausbildungsdienste sowie deren Dauer und Unterstellung festzuschreiben.
Art. 41 Abs. 3 MG ist nicht als Rechtsetzungsdelegation zu verstehen. Vielmehr raumt
sie dem Bundesrat lediglich das Recht ein, eine Vollziehungsverordnung zu erlassen (vgl.
hierzu auch Art. 150 Abs. 1 MG; allgemein zu den Vollziehungsverordnungen Hafelin/Hal-
ler/Keller/Thurnherr, Schweizerisches Bundesstaatsrecht, 9. Aufl. Zurich 2016, N 1859
ff.). Vollziehungsverordnungen konnen sich nur auf eine bestimmte Materie beziehen, die
Gegenstand des zu vollziehenden Gesetzes bildet. Sie durfen dieses somit weder aufhe-
ben noch abandern (Hafelin et al., a.a.0., N 1860). Vollziehungsverordnungen fuhren die
durch das Gesetz bereits begrindeten Verpflichtungen und Berechtigungen naher aus
und passen das schon im Gesetz Bestimmte den konkreten praktischen Gegebenheiten
an. Sie durfen nur den durch das Gesetz geschaffenen Rahmen bzw. die im Gesetz ge-
gebenen Richtlinien ausfullen, nicht aber erganzen. Insbesondere durfen Vollziehungs-
verordnungen nicht die Rechte der Betroffenen einschranken oder ihnen neue Pflichten
auferlegen (Hafelin/Muller/Uhimann, Allgemeines Verwaltungsrecht, 7. Aufl. Zarich 2016,
N 99; ferner zum Ganzen BGE 141 11 169 E. 3, 139 11 460 E. 2). Vor diesem Hintergrund
ist der Bundesrat gestutzt auf Art. 41 Abs. 3 MG einzig befugt, jene Dienstleistungen zu
bezeichnen, die effektiv der Aus- bzw. Fortbildung dienen. Eine medizinische Untersu-
chung kann weder als Aus- noch als Fortbildung qualifiziert werden. Mit der Erwahnung
der «Medizinischen Untersuchung und Beurteilung» in Anhang 3 zur MDV hat der Bun-
desrat etwas hinzugefugt, was Art. 12 MG nicht umfasst, mithin diese Bestimmung bzw.
das Gesetz ergdnzt und dadurch seine in Art. 41 Abs. 3 MG aufgeflhrte Kompetenz Gber-
schritten. Daraus folgt, dass auf diesen Anhang, jedenfalls soweit hier die «Medizinische
Untersuchung und Beurteilung» bzw. die Teilnahme an einer Med UCI betroffen ist, nicht
abgestellt werden kann (vgl. dazu im Ergebnis bzw. hinsichtlich der Methodik ahnlich
BGE 103 IV 192).

6.

a) Abgesehen von hier nicht interessierenden weiteren Diensten gelten nach Art. 12
MG als Militardienst die Ausbildungsdienste (lit. a). Diese umfassen nach Art. 41 MG
Schulen, Kurse, Ubungen und Rapporte. Eine ausserdienstliche medizinische Untersu-
chung kann — wie erwahnt — keiner dieser vier Kategorien zugeordnet werden, auch nicht
mittels Auslegung. Gleiches gilt fur die Einteilung in Grundausbildungsdienste und Fort-
bildungsdienste, die in Art. 14 MDV erwahnt wird.

b) Indem Art. 41 MG abschliessend Schulen, Kurse, Ubungen und Rapporte als Aus-
bildungsdienste auffuhrt und die Teilnahme an einer Med UCI keiner dieser Dienstarten
zugerechnet werden kann, fallt die Einordnung einer Teilnahme an einer Med UCI als
Militardienstleistung mit Blick auf den in Art. 1 MStG festgehaltenen Grundsatz nulla po-
ena sine lege stricta (Keine Strafe ohne Gesetz) ausser Betracht. Art. 1 MStG ist verletzt,
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wenn der Richter eine Verurteilung fir einen Sachverhalt vornimmt, der nicht unter eine
Strafbestimmung subsumiert werden kann (MKGE 3 Nr. 11). Entsprechend kann im vor-
liegenden Fall keine Bestrafung nach Art. 82 MStG erfolgen.

7.

Auch aus den nachfolgenden Erwagungen fehlt eine genugende gesetzliche Grundlage,
um die medizinische Beurteilung nach der Rekrutierung als Militardienstleistung qualifi-
zieren zu konnen. Im konkreten Fall hat der Militararztliche Dienst Kreis Ost, Ittingen, dem
Angeklagten am 30. Oktober 2014 einen Marschbefehl zugeschickt (s. Dossier MG7
15.1231, Nr. 4 ff. und 26). Der Gesetzgeber und der Bundesrat als Verordnungsgeber
haben die medizinische Beurteilung der Militardiensttauglichkeit und der Militardienstfa-
higkeit sowie dessen Verfahren in Art. 20 MG bzw. in der auf Art. 150 MG gestltzten
Verordnung vom 24. November 2004 Uber die medizinische Beurteilung der Militardienst-
tauglichkeit und der Militardienstfahigkeit (VMBM, SR 511.12) eingehend geregelt. Weder
im MG noch in der VMBM wird eine medizinische Untersuchung und Beurteilung nach
der Rekrutierung als Militardienstleistung eingestuft. Art. 20 MG steht zwar im zweiten
Abschnitt ,Militardienstpflicht des zweiten Kapitels ,Inhalt der Militardienstpflicht® des
zweiten Titels ,Militardienstpflicht* des Militargesetzes, definiert aber die Neubeurteilung
der Tauglichkeit nicht als Militdrdienst. Im Ubrigen sieht auch die VMBM nicht vor, dass
die medizinische Beurteilung nach der Rekrutierung einer pflichtigen Militardienstleistung
gleichkommt: Art. 6a Abs. 1 VMBM regelt, dass zu einem medizinischen Untersuchungs-
und Beurteilungstag aufgeboten wird, wer nach der Rekrutierung medizinisch zu beurtei-
len ist. Gemass Abs. 3 dieser Bestimmung ist die zu beurteilende Person mit dem Auf-
gebot bis zur medizinischen Beurteilung dispensiert; unter anderem auch vom Einrticken
in einen Ausbildungsdienst, was im erwahnten Marschbefehl angemerkt wurde.

8.

Das Nichteinriicken zu einer Med UCI kann nach dem Gesagten nicht als Versaumnis
einer Militardienstleistung im Sinne von Art. 82 MStG qualifiziert werden. Daran vermag
auch der Umstand nichts zu andern, dass — wie der Beschwerdefiihrer hervorhebt — mit-
tels Marschbefehl zur Med UCI aufgeboten und im Falle einer Teilnahme ein Diensttag
angerechnet wird. Art. 6a Abs. 1 VMBM sieht ausdrucklich vor, dass zu einem medizini-
schen Untersuchungs- und Beurteilungstag (MUB) aufgeboten wird, wer nach der Rek-
rutierung medizinisch zu beurteilen ist. Das Aufgebot hat aber nicht zur Folge, dass die
Untersuchung als Militardienst zu qualifizieren ist, sofern — wie aufgezeigt — weder Gesetz
noch Verordnung dies vorsehen. Auch das zweite Argument, wonach das Erscheinen
des Angeklagten vor einer medizinischen Untersuchungskommission am 10. Marz 2016
als Diensttag angerechnet worden sei, sticht nicht. Inwiefern eine solche Anrechnung zu
einer Militardienstleistung fuhren wirde, ist nicht ersichtlich. Fur eine solche Qualifikation
fehlt es an einer gesetzlichen Grundlage.

9.

Schliesslich stellt sich die Frage, ob das MG die Teilnahme an einer Med UCI bewusst
nicht als Militardienstleistung erfasst, mithin ein qualifiziertes Schweigen oder eine Licke
infolge eines gesetzgeberischen Versehens vorliegt. Im 1. und 2. Abschnitt des MG uber
die Stellungspflicht und Rekrutierung (Art. 7-11) und Gber die Militardienstpflicht (Art. 12
ff.) kdbnnte der Schluss gezogen werden, dass die Teilnahme an einer Med UCI bei der
Formulierung von Art. 7-10 MG vergessen gegangen ist und dieses Versehen mittels
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Richterrecht zu flllen ware. Angesichts des in Art. 1 MStG festgehaltenen Grundsatzes
«nulla poena sine lege» ist einer Luckenfullung durch Richterrecht grosse Vorsicht gebo-
ten. Tatsachlich gibt es einen Unterschied zwischen Stellungspflichtigen, welche ver-
pflichtet sind, an der Orientierungsveranstaltung teilzunehmen, dort im Hinblick auf eine
Diensttauglichkeitsprifung einen medizinischen Fragebogen abzugeben und sich allen-
falls untersuchen zu lassen (vgl. Art. 8 MG) und einem bereits eingeteilten, bisher als
diensttauglich qualifizierten und dienstleistenden Angehdrigen der Armee, der sich einer
Beurteilung Uber die noch bestehende Diensttauglichkeit untersuchen lassen konnte. Es
fehlt aber an jedem Anhaltspunkt im Gesetz, der eine Grundlage darstellen konnte, die
medizinische Untersuchung als Militardienstleistung einzustufen. Entsprechend kann
auch nicht via Auslegung oder Richterrecht eine vermeintliche Licke geschlossen und
der Betroffene auf diese Weise einer Strafbarkeit zugefuhrt werden.

(884, 1. Dezember 2017, Oberauditor gegen Militarappellationsgericht 2)
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16

Art. 36 al. 4, art. 43 al. 1, art. 60c CPM ; sursis a I'exécution de la peine et amende
(pourvoi en cassation)

Une amende ne peut étre prononcée qu'en sus d'une peine assortie du sursis, mais non
en sus d'une peine ferme (consid. 3b).

Art. 36 Abs. 4, Art. 43 Abs. 1, Art. 60c MStG; Verbindung von bedingter Strafe mit
Busse (Kassationsbeschwerde)

Eine Busse kann nur mit einer bedingten Strafe verbunden werden, nicht aber mit einer
unbedingten Strafe (E. 3b).

Art. 36 cpv. 4, art. 43 cpv. 1, art. 60c CPM; sospensione condizionale della pena e
multa (ricorso per cassazione)

Una multa pud essere inflitta unicamente oltre a una pena sospesa condizionalmente,
ma non oltre a una pena senza condizionale (consid. 3b).

Considérant :

2.

L’Auditeur en chef dénonce une violation de la loi pénale au sens de l'art. 185 al. 1
let. d PPM, en faisant valoir que le Tribunal militaire 2 ne pouvait pas prononcer une
amende ferme en plus d’'une peine pécuniaire ferme. |l souligne que tant 'insoumission
intentionnelle (art. 82 al. 1 let. b CPM) que l'inobservation des prescriptions de service
intentionnelle (art. 72 al. 1 CPM) sont punies d’une peine pécuniaire de 180 jours-amende
au plus, que l'art. 36 al. 1 CPM régle les conditions d’octroi du sursis a I'exécution de la
peine, précisant enfin que lorsqu’'une peine est assortie du sursis, l'art. 36 al. 4 CPM
autorise le juge a prononcer une peine pécuniaire sans sursis ou une amende au sens
de I'art. 60 c CPM. L’Auditeur en chef précise qu’il ne conteste pas les faits tels qu’établis
dans le jugement attaqué.

3.

a) A teneur de l'art. 43 al. 1 CPM, si, en raison d'un ou de plusieurs actes, l'auteur remplit
les conditions de plusieurs peines de méme genre, le juge le condamne a la peine de
l'infraction la plus grave et 'augmente dans une juste proportion. Il ne peut toutefois ex-
céder de plus de la moitié le maximum de la peine prévue pour cette infraction. Il est en
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outre lié par le maximum légal du genre de la peine. Aux termes de l'art. 36 al. 4 CPM
dans sa teneur jusqu’au 1er janvier 2018, le juge pouvait prononcer, en plus du sursis,
une peine pécuniaire sans sursis ou une amende au sens de l'art. 60c. Depuis le 1er
janvier 2018, 'art. 36 al. 4 CPM prévoit que le juge peut prononcer, en plus d’une peine
avec sursis, une amende conformément a I'art. 60c.

En permettant de cumuler deux peines de genres différents méme dans les cas ou une
peine d’ensemble doit &tre prononceée, I'art. 36 al. 4 CPM s’écarte en partie du régime de
I'art. 43 al. 1 CPM. L’art. 36 al. 4 CPM est le pendant de l'art. 42 al. 4 CP. La ratio legis
de cette disposition permettant le cumul d’'une peine assortie du sursis et d’'une sanction
(ferme) de nature financiére est notamment de faire prendre conscience au condamné
de tout le sérieux de la situation (cf. FF 2012 p. 4408). Le Tribunal fédéral a précisé que,
dans la combinaison des peines selon 'art. 42 al. 4 CP, la peine privative de liberté était
prépondérante et que 'amende était d'importance secondaire. Celle-ci se justifie lorsque
le sursis peut étre octroyé, mais que, pour des motifs de prévention spéciale, une sanc-
tion ferme accompagnant la sanction avec sursis parait mieux a méme d’amener 'auteur
a s’amender. Cette combinaison de peine ne doit toutefois pas conduire a une augmen-
tation de la peine (ATF 135 IV 188 consid. 3.3 p. 189 s., 134 IV 1 consid. 4.5.2 p. 8, 134
IV 60 consid. 7.3.2 p. 75). La combinaison d’une peine ferme avec une amende n’est pas
admissible (ATF 134 1V 82 consid. 7.2.7 p. 93).

b) En I'espece, le Tribunal militaire 2 a condamné l'intimé non seulement a une peine
pécuniaire ferme de 40 jours-amende a CHF 60.- (ch. 2 du dispositif du jugement atta-
qué), mais également a une amende immédiate de CHF 1'000.- (ch. 3 du dispositif). Cette
condamnation est donc en contradiction avec le texte de I'art. 36 al. 4 CPM, aussi bien
dans sa teneur antérieure au 1er janvier 2018 que dans sa teneur actuelle. Il ressort en
effet trés clairement de 'art. 36 al. 4 CPM qu’une amende au sens de I'art. 60c CPM ne
peut étre prononcée par le juge qu’en plus d’une peine avec sursis, et non pas en plus
d’'une peine ferme. Le cumul d’'une peine ferme et d’'une amende s’écarterait en outre des
motifs de prévention spéciale voulus par le législateur et rappelés dans la jurisprudence
précitée.

En définitive, le jugement attaqué viole la loi pénale, a savoir I'art. 36 al. 4 CPM, de sorte
que le pourvoi en cassation doit étre admis en application de I'art. 185 al. 1 let. d PPM.

(887, 15 mars 2018, Auditeur en chef contre le Tribunal militaire 2)
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Art. 72 Abs. 2 MStG (i.V.m. Ziff. 297 Bst. a und c des Reglements 51.030 Allgemeine
Sicherheitsvorschriften fiir Einsatziibungen und Gefechtsschiessen; Stand 1. Ja-
nuar 2015); Art. 185 Abs. 1 Bst. d MStP; Nichtbefolgung von Dienstvorschriften,
Sicherheitsvorschriften zum Umgang mit Petarden, insbesondere zur Simulation
von Waffenwirkung im Ziel, rechtliche und tatsachliche Nova, Riickweisung infolge
mangelhafter Sachverhaltsabklarung (Kassationsbeschwerde)

Die dem Militarkassationsgericht neu eingereichten Ausfihrungen zur rechtlichen Ausle-
gung der einschlagigen Sicherheitsvorschriften sind als zulassige Parteibehauptung zu
den Akten zu nehmen, nicht hingegen neue tatséchliche Ausfiihrungen (E. 2). Ubersicht
uber die relevanten Sicherheitsvorschriften zum Umgang mit Petarden, die als Markier-
munition der ausschliesslichen Simulation der Waffen- bzw. Munitionswirkung im Ziel die-
nen (E. 3). Ziff. 297 Bst. a Regl. 51.030 verbietet nicht generell, mittels Petarden die Wir-
kung von Handgranaten im Ziel zu simulieren (E. 4b ff.). Es ist unzulassig, in der Kassa-
tionsbeschwerde neue Tatsachen (i.c. Balkongelander und Ausristung hatten die Belb-
ten genugend vor der Petarde geschutzt) vorzutragen (E. 5b f.). Das Militarappellations-
gericht hat sachverhaltlich noch abzuklaren, ob die Truppe bei Zundung der Petarde ge-
deckt oder ungedeckt war (E. 6).

Art. 72 al. 2 CPM (en lien avec le ch. 297 let. a et ¢ du Réglement 51.030 Prescrip-
tions générales de sécurité pour les exercices d'engagement et les tirs de combat;
état au 1er janvier 2015) ; Art. 185 al. 1 let. d PPM ; violation des prescriptions de
service, prescriptions de sécurité concernant I'emploi de pétards, en particulier
pour la simulation des effets des armes sur leur cible ; faits et moyens de droit
nouveaux, renvoi en raison d'une constatation incompléte des faits (pourvoi en
cassation)

De nouveaux moyens de droit relatifs a l'interprétation des dispositions applicables sont
admissibles devant le Tribunal militaire de cassation, au contraire des faits nouveaux
(consid. 2). Apergu des prescriptions de sécurité pertinentes concernant I'emploi de pé-
tards uniquement destinés a simuler l'effet des armes et des munitions sur leur cible. Le
ch. 297 let. a du Réglement 51.030 n'interdit pas, de maniére générale, de simuler |'effet
de grenades au moyen de pétards (consid. 4b ss.). Il n'est pas admissible d'invoquer des
faits nouveaux dans un pourvoi en cassation (i. c. le fait que des ballustrades et I'équipe-
ment auraient protégé les participants a I'exercice des pétards employés, consid. 5b s.)).
Il appartient au Tribunal militaire d'appel de déterminer si, au moment ou les pétards ont
été employés, la troupe était a couvert ou a découvert (consid. 6).

Art. 72 cpv. 2 CPM (in relazione alla cifra 297 let. a e ¢ del regolamento 51.030 Pre-
scrizioni generali di sicurezza per gli esercizi d’impiego e i tiri di combattimento;
stato 1° gennaio 2015); art. 185 cpv. 1 let. d PPM; inosservanza di prescrizioni di
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servizio, prescrizioni di sicurezza per 'utilizzo di petardi, segnatamente per la si-
mulazione dell’effetto di armi sul bersaglio, nova di fatto e di diritto, rinvio a causa
dell’accertamento lacunoso dei fatti (ricorso per cassazione)

Contrariamente alle nuove allegazioni di fatto, le nuove considerazioni inoltrate al Tribu-
nale militare di cassazione concernenti I'interpretazione giuridica delle prescrizioni di si-
curezza sono lecite affermazioni di parte da acquisire agl’atti (consid. 2). Panoramica
sulle rilevanti prescrizioni di sicurezza concernenti 'utilizzo di petardi quale munizione
marcante al fine della sola simulazione dell’effetto prodotto da armi e munizioni sul ber-
saglio (consid. 3). La cifra 297 let. a regl 51.030 non vieta in modo generale la simula-
zione dell’effetto prodotto da granate a mano sul bersaglio (consid. 4b segg.). La presen-
tazione di fatti nuovi nell’ambito di un ricorso per cassazione € inammissibile (nello spe-
cifico il fatto che la ringhiera del balcone e I'equipaggiamento sarebbero stati idonei a
proteggere sufficientemente i partecipanti all’esercizio dai petardi, consid. 5b seg.). Il Tri-
bunale militare d’appello dovra chiarire se la truppa si trovava, o meno, al coperto al mo-
mento dell’accensione del petardo (circostanza di fatto).

Das Militarkassationsgericht hat festgestelit:

A.

A. absolvierte in der Rekrutenschule den praktischen Dienst als Zugfuhrer. Am 13. Mai
2014 fand auf dem Schiessplatz B. unter seiner Leitung eine Gefechtslibung im Bereich
«Gebaudedurchsuchung bis Stufe Gruppe» mit dem Thema «Eindringen in den ersten
Raumy statt. Seiner Ansicht nach hatten sich nach dem Eindringen zu viele Soldaten im
gleichen Raum befunden. Zudem seien zwei Soldaten zu lange auf dem Balkon stehen
geblieben, statt sich ebenfalls in das Haus zu begeben. A. brach daraufhin die Ubung ab
und wollte sodann mit einer Knallpetarde (mit der Bezeichnung 594-7857) die moglichen
Folgen des festgestellten Fehlverhaltens demonstrieren. Er befahl die Truppe in die Lage
zum Zeitpunkt des Ubungsabbruchs, das Montieren des Gehorschutzes und begab sich
auf eine Terrasse im ersten Stock des Gebaudes, um von dort die Knallpetarde hinunter
zu werfen.

Unter den Belbten befand sich C. Dieser hielt sich im fraglichen Zeitpunkt auf dem frag-
lichen Balkon im Erdgeschoss des Gebaudes auf. Er gab seinem Gruppenfuhrer D. ein
Zeichen, dass er bereit sei, obwohl er den rechten Gehdérschutzpfropfen noch nicht fertig
montiert hatte. Nachdem er von den Gruppenfuhrern das Signal der Bereitschaft erhalten
hatte, warf A. die besagte Knallpetarde vom ersten Stock hinunter. Diese explodierte un-
mittelbar vor dem Balkon des Gebaudes im Erdgeschoss mit einem Abstand von 2,45
Meter zum rechten Ohr und 2,43 zum linken Ohr von A.

B.

Mit Urteil vom 12. Dezember 2016 sprach das Militargericht 7 A. von den Vorwirfen der
einfachen Korperverletzung (Art. 122 MStG), der fahrlassigen Korperverletzung (Art. 124
MStG) und der Nichtbefolgung von Dienstvorschriften (Art. 72 Abs. 1 MStG i.V.m. Ziff.
297 Bst. a und c Regl. 51.030 Allgemeine Sicherheitsvorschriften fur Einsatzubungen und
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Gefechtsschiessen; Stand vom 01.01.2015; nachfolgend Regl. 51.030) frei. Das Militar-
gericht 7 sprach ihn auch betreffend den Vorwurf der fahrlassigen Nichtbefolgung von
Dienstvorschriften i.S.v. Art. 72 Abs. 2 MStG frei, allerdings unter Annahme eines leichten
Falls (Art. 72 Abs. 3 MStG). Es bestrafte A. mit einer Disziplinarbusse von Fr. 500.--.

C.

Auf Appellation des Auditors hin bestatigte das Militarappellationsgericht 2 am 28. August
2017 die Freispruche betreffend die Vorwurfe der einfachen Korperverletzung, der fahr-
lassigen Korperverletzung und der Nichtbefolgung von Dienstvorschriften, sprach A. da-
gegen der fahrlassigen Nichtbefolgung von Dienstvorschriften i.S.v. Art. 72 Abs. 2 i.V.m.
Ziff. 297 Bst. a und ¢ Regl. 51.030 unter Verneinung eines leichten Falls schuldig.

Es bestrafte A. mit einer Busse von Fr. 1'000.--, ordnete eine Ersatzfreiheitsstrafe von
zehn Tagen im Falle der schuldhaften Nichtbezahlung der Busse an, auferlegte dem Ver-
urteilten die Gerichtskosten und beauftragte den Kanton E. mit dem Vollzug des Urteils.

D.

Gegen dieses Urteil erhoben A. am 29. August 2017 und der Auditor am 31. August 2017
Kassationsbeschwerde. Letzterer zog seine Beschwerde indes mit Schreiben vom
25. Januar 2018 zuruck.

A. beantragt in seiner Beschwerdebegrindung vom 29. Januar 2018 die Aufhebung der
Dispositiv-Ziffern 2 bis 6 des angefochtenen Entscheids, verbunden mit der Rickweisung
der Sache zur Neubeurteilung an das Militarappellationsgericht 2. Der Auditor hat sich
am 20. Februar 2018 vernehmen lassen. Der Prasident Militarappellationsgericht 2 ver-
zichtete auf die Ausfertigung eines Berichts i.S.v. Art. 187 Abs. 2 MStP.

Das Militarkassationsgericht hat erwogen:

1.

Gemass Art. 3 Abs. 1 Ziff. 1 MStG ist das Militarstrafrecht auf das zu beurteilende Ver-
halten des Angeklagten anwendbar. Der Angeklagte untersteht daher gemass Art. 218
Abs. 1 MStG der Militargerichtsbarkeit. Gegen Urteile der Militarappellationsgerichte ist
die Kassationsbeschwerde zulassig (Art. 184 Abs. 1 Bst. a; 185 Abs. 1 Bst. d; 186 Abs.
1 und 2 sowie 187 Abs. 1 MStP); darauf ist einzutreten.

Bei Kassationsbeschwerden, die sich wie hier auf Art. 185 Abs. 1 Bst. d MStP stiitzen, ist
das Militarkassationsgericht nicht an die Beschwerdebegriundung gebunden (Art. 189
Abs. 4 MStP).

2.

Der Verteidiger hat mit seiner Beschwerde ein an F. vom Kommando Ausbildung, Aus-
bildungszentrum der Armee, gerichtetes Schreiben vom 22. Januar 2018 und einen daran
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anschliessenden E-Mail-Austausch eingereicht. Soweit diese Schreiben Ausfihrungen
zu den tatsachlichen Verhaltnissen enthalten, die vom festgestellten Sachverhalt abwei-
chen, bleiben sie unbeachtlich. Demgegenuber haben die rechtlichen Ausfliihrungen, na-
mentlich zur Auslegung der Sicherheitsvorschriften, den Charakter eines Privatgutach-
tens und damit einer zulassigen Parteibehauptung. Dem Antrag des Auditors, die Beila-
gen aus den Akten zu weisen, wird daher lediglich im dargelegten Umfang entsprochen.

3.

a) Die Sicherheitsvorschriften dienen der Verhitung von Personen-, Tier-, Sach- und Um-
weltschaden (Ziff. 10 Regl. 51.030). Bei Personen steht die korperliche Integritat auf dem
Spiel; sie beschlagt auch und insbesondere die Sinnesorgane, namentlich das Gehor.
Sicherheitsvorschriften gelten gegenlber der ungeschliitzten Truppe und unbeteiligten
Personen. Die einzelnen Vorgaben stehen jeweils in Abhangigkeit zur Bedrohung, die
von der Art und Verwendung von Waffen und Munition ausgeht. Als gedeckt bzw. ge-
schiitzt gilt, «wer hinter widerstandsfahigen Mauern, Boschungen, Felsen oder in Unter-
standen bzw. in gepanzerten Fahrzeugen mit geschlossenen Luken gegen direkt flie-
gende Splitter, Geschossteile und weggeschleuderte Materialien geschitzt ist» (Ziff. 224
Regl. 51.030). Fur die Beurteilung der Deckung spielen Deckungshéhe und Einschlagsort
des Geschosses bzw. Detonationsort der Ladung eine wesentliche Rolle (a.a.0.).

b) Gegenulber ungeschutzten Personen wird den entsprechenden Gefahren in der Regel
mit Abstands- und/oder mit besonderen Schutzvorschriften (z.B. Tragen von Schutz-
/Kampfbrillen) begegnet. Mit Bezug auf das Gehor gilt der Grundsatz, dass bei der Ver-
wendung von Munition der Munitionshauptgruppen von allen Personen in der naheren
und weiteren Umgebung ausschliesslich Gehdrschutzgerate der personlichen Ausris-
tung (Gehorschutzpfropfen 86 und/oder Gehorschutzschalen 86) zu tragen sind (Ziff. 146
Regl. 51.030). Dies betrifft u.a. die Munitionshauptgruppen mit den Kennziffern 590
(Sport- und Spezialmunition), 591 (Kampfmunition), 592 (Ubungsmunition), 593 (Hilfsmu-
nition) und 594 (Markiermunition). Im Einzelfall werden auch Distanzangaben gemacht
fur Personen ohne Gehorschutz, so etwa bei Irritationskorpern (vgl. Ziff. 73 Regl. 53.104
Handwurfmunition mit Kipphebelziinder; Stand vom 01.01.2016). Ebenso ist eine Sicher-
heitsdistanz beim Einsatz der HG 85 und der EUHG 11 fur die ungedeckte Truppe ein-
zuhalten (Ziff. 43 Regl. 53.104).

c) Petarden gehdren zur Munitionshauptgruppe 594 und damit zur Kategorie der Markier-
munition (vgl. Anhang 3 Regl. 51.030). Sie dienen ausschliesslich der Simulation der
Waffen- bzw. Munitionswirkung im Ziel (Ziff. 294 Regl. 51.030). Petarden sind mit Blitz-,
Leucht-, Heul-, Knall- oder Rauchladungen bzw. einer Kombination derselben ausgerus-
tet (Ziff. 295 Regl. 51.030). Petarden kénnen namentlich fir die Animation einer Ubung
eingesetzt werden (Kapitel 5.4.2 Regl. 51.046 Methodik der Verbandsausbildung bis
Stufe Einheit). Fur deren Verwendung gelten die nachfolgend dargestellten besonderen
Sicherheitsvorschriften (Ziff. 297 Regl. 51.030), die auf der zentralen Grundregel fussen,
dass Markiermunition nicht gleichzeitig mit scharfer Munition verwendet werden darf (Ziff.
8 Bst. a und b Regl. 51.030). Eine entsprechende Bestimmung findet sich auch in Ziff. 4.
Bst. a des Munitionsbefehls vom 1. Marz 2007.
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d) Gemass Ziff. 297 Regl. 51.030 ist es verboten, Petarden anstelle von bzw. wie Hand-
granaten, Explosiv-Ubungsgranaten, Markierhandgranaten oder Irritationskorper zu ver-
wenden (Bst. a). Ebenso verboten ist, Petarden in geschlossenen Raumen oder in weni-
ger als 30 m Entfernung von Personen, Tieren, Fahrzeugen, Flugzeugen oder Gebauden
zur Funktion zu bringen (Bst. c). Eine Beschreibung der Verwendung der genannten Gra-
naten bzw. Irritationskorper findet sich im Regl. 53.104 Handwurfmunition mit Kipphebel-
zunder. Danach wird zwischen defensiven Handgranaten (HG 85), offensiven Handgra-
naten (EUHG 11), Irritationskorpern, Nebelkorpern und Markier-Handgranaten (Mark HG
85) unterschieden (vgl. S. IV des Reglements). Die HG 85 dient primar der Bekampfung
eines in Deckung gegangenen Gegners. Da der Splitterradius grdsser ist als die Wurf-
reichweite des Werfers, wird die Handgranate in der Regel aus einer Deckung in eine
Deckung geworfen. Demgegenuber wird die EUHG 11 primar in Angriffsaktionen einge-
setzt. Auch hier gilt: Da der Splitterradius grosser ist als die Wurfreichweite des Werfers,
wird die Handgranate in der Regel aus einer Deckung geworfen. Zudem ersetzt die
EUHG 11 im Ausbildungsdienst die HG 85 (Ziff. 5 Regl. 53.104). Mit der Mark HG 85
werden Handhabung und Einsatz der HG 85 und EUHG 11 geschult (Ziff. 8 Regl. 53.104).

4.

a) Der Angeklagte hat mit der Verwendung der Knallpetarde demonstrieren wollen, wel-
cher Gefahr sich Personen aussetzen, die im Begriff sind, ein Gebaude zu durchsuchen,
wenn sie sich massiert und/oder zu lange am gleichen Ort vor dem zu durchsuchenden
Gebaude aufhalten. Dabei wollte er zeigen, wie leicht es einem Gegner mdglich ware,
mit einer Handgranate grossen Schaden anzurichten. Der Angeklagte hat die Petarde
(aus gegnerischer Sicht) wie eine defensive Handgranate eingesetzt. Freilich stellen sich
der Aspekt des verbotenen «Verwenden wie» (Ziff. 297 Bst. a Regl. 51.030) und jener
der erlaubten «Simulation der Waffen- bzw. Munitionswirkung im Ziel» (Ziff. 294 Regl.
51.030) in tatbestandlicher Hinsicht deckungsgleich dar. Mit anderen Worten hat der An-
geklagte die Petarde so geworfen, wie ein Gegner eine Handgranate geworfen hatte. Es
ging ihm aber unbestrittenermassen darum, die hypothetische Handgranatenwirkung im
Ziel — mithin dort, wo sich zu viele Personen zulange aufgehalten hatten — zu simulieren.

b) Damit stellt sich die Frage, ob Ziff. 297 Bst. a Regl. 51.030 generell verbietet, unter
Verwendung von Petarden die Wirkung von Handgranaten im Ziel zu simulieren, wie dies
das Militarappellationsgericht 2 und der Auditor annehmen. Dies ist abzulehnen. Sinn und
Zweck dieser Bestimmung gebietet, dass Petarden nicht anstelle von, d.h. nicht als Er-
satz fur Handgranaten und dergleichen in der Ausbildung verwendet werden durfen, also
beispielsweise in Gefechtsschiessen, in denen thematisch der (offensive oder defensive)
Einsatz von Handgranaten vorgesehen ist. Sinn und Zweck von Ziff. 297 Bst. a Reqgl.
51.030 verdeutlicht sich bei Betrachtung von Bst. ¢ derselben Bestimmung. Danach ist
es verboten, Petarden in geschlossenen Raumen oder in weniger als 30 m Entfernung
von Personen, Tieren, Fahrzeugen, Flugzeugen oder Gebauden zur Funktion zu bringen.
Wird eine Petarde zur Funktion gebracht, droht eine Gefahr fur das Gehor und durch
herumfliegendes Material. Im vorliegenden Sachzusammenhang geht es um das Verbot,
Petarden in weniger als 30 m Entfernung von Personen zur Funktion zu bringen. Diese
Distanzvorgabe gilt — wie alle tUbrigen Sicherheitsbestimmungen der Armee — auch ohne
ausdruckliche textliche Erwahnung gegenuber ungeschiitzten Truppen und unbeteiligten
Personen. Wenn dem nicht so ware, kdnnten Petarden in aller Regel Uberhaupt nicht
zum Einsatz kommen, zumal es nicht einsichtig ist, wie die Person, welche die Petarde
zur Funktion bringt, selber 30 m Abstand von dieser halten kénnte.
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c) Damit ist die Auffassung des Militarappellationsgerichts 2, wonach Ziff. 297 Bst. a
Regl. 51.030 generell verbiete, mit Petarden die Wirkung einer Handgranate im Ziel zu
simulieren, zu verwerfen. Es trifft denn auch nicht zu, dass diesfalls keine Sachverhalts-
varianten mehr vorstellbar seien, wie Petarden unerlaubterweise «anstelle von oder wie»
Handgranaten, Explosiv-Ubungshandgranaten, Markierhandgranaten oder Irritationskor-
per verwendet werden konnten (vgl. oben E. 4.b). Der Angeklagte hat diese Sicherheits-
bestimmungen entsprechend nicht verletzt.

d) Dasselbe Ergebnis ergibt sich im Ubrigen aus der am 01.10.2018 in Kraft tretenden
Neufassung des Reglements 51.030. Die dortige Bst. a verbietet «Petarden anstelle von
bzw. wie Handwurf-Munition zu verwendeny. Ziff. 227 Bst. ¢ prazisiert neu nun die Gul-
tigkeit der Vorschrift Gber den Sicherheitsabstand gegenuber ungedeckten Personen und
erwahnt die Anforderungen gegenuber gedeckten Personen. Demnach ist es verboten,
«Petarden in geschlossenen Raumen oder in weniger als 30 m Entfernung von unge-
deckten Personen oder Tieren, Fahrzeugen, Flugzeugen und Gebauden zur Funktion zu
bringen. Personen in Deckung bendtigen minimal Gehdrschutzpfropfeny.

5.

a) Nach den in den vorinstanzlichen Verfahren unbestritten gebliebenen Feststellungen,
droht bei einer einmaligen Petardenexplosion innerhalb von acht Stunden gegenuber ei-
ner Person, die sich ca. 2,5 m vom Explosionsort aufhalt und Gehoérschutzpfropfen 86
verwendet, kein Gehorschaden. Ist diese Person mit der Gehdrschutzschale 86 ausge-
rustet, waren vier Petardenexplosionen zulassig, ohne dass Gehdrschaden eintreten
wurden (vgl. Urteil Militarappellationsgericht 2, E. IV/2.3). Mit anderen Worten ist das Ge-
hor eines Armeeangehdrigen geschutzt, selbst wenn er sich weniger als 30 m von einer
Petardenexplosion aufhalt, sofern er Gehorschutzpfropfen 86 oder Gehoérschutzschalen
86 verwendet. Dies halt, wie erwahnt, nun auch Ziff. 227 Bst. ¢ 51.030 in der Neufassung
ab 01.10.2018 fest. Ebenso unbestritten ist die Feststellung geblieben, dass die (einma-
lige) Detonation einer Knallpetarde ab einer Distanz von 30 m keine Gefahr flr das Gehor
von Personen ohne Gehdrschutz darstellt (act. 4061, wonach Personen ohne Gehor-
schutz innerhalb von 8 Stunden bis zu viermal einer solchen Detonation ausgesetzt wer-
den konnen).

b) In Bezug auf die Verletzungsgefahr, die von herumfliegendem Material ausgeht, kann
davon ausgegangen werden, dass die an der Ubung teilnehmenden Armeeangehdrigen
komplett ausgerustet waren, das Balkongelander mit Holzlatten versehen war, A. auf dem
Balkon kniete und entsprechend geschutzt war. Es trifft zwar zu, dass weder das Militar-
gericht 7 noch das Militarappellationsgericht 2 ausdricklich festgestellt haben, dass der
Balkon im Erdgeschoss mit einem holzernen Balkongelander versehen war und A. da-
hinter gekauert oder gekniet hat. Ebenso ist es unzulassig, in der Kassationsbeschwerde
neue Tatsachen vorzutragen (MKGE 11 Nr. 85 E. 1). Indessen sind Tatsachen, die sich
aus den vorinstanzlichen Akten ergeben, nicht neu (vgl. BGE 136 V 362 E. 3.3.1) und
daher zulassig. Vorliegend ergeben sich diese Tatsachen aus dem Augenscheinprotokoll
(act. 2008 und 2010 der Untersuchungsakten sowie aus act. 4051), weshalb das Militar-
kassationsgericht auf diese geltend gemachten Umstande abstellen kann.
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¢) Hingegen neu und vorliegend unbeachtlich ist die Behauptung, das Balkongelander
bzw. die Ausristung der an der Ubung beteiligten Truppe habe gentigenden Schutz ge-
genuber der Petarde an sich dargestellt. In der ersten Befragung hat der Angeklagte zwar
noch ausgesagt: «direkt vor der Petarde war das Balkongelander aus Holz. Ich erachtete
es als Deckung». Er hat dieses Argument indes nicht in das gerichtliche Hauptverfahren
des Militargerichts 7 bzw. Militarappellationsgerichts 2 Ubernommen. Aus den Akten
ergibt sich lediglich, dass die vertikalen Holzlatten des Gelanders nicht aneinandergeflugt
sind und die Abschrankung nicht geschlossen ist.

6.

a) Mit Bezug auf die Einhaltung von Sicherheitsvorschriften gelten folgende Verantwort-
lichkeiten: Sie beginnen mit dem Kommandanten, der den Ubungsleiter bestimmt. Jener
hat sich davon zu Uberzeugen, dass dieser Uber die entsprechende Ausbildung verfugt
und die entscheidenden Sicherheitsvorschriften kennt (Ziff. 12 Regl. 51.030). Bei der Vor-
bereitung von Ubungen hat sich der Ubungsleiter friihzeitig tGber die relevanten Sicher-
heitsvorschriften zu informieren (Ziff. 174 Regl. 51.030). Er ist dafiir verantwortlich, dass
die Anlage und Durchfiihrung der Ubung den Sicherheitsvorschriften sowie den Schiess-
platzbefehlen und deren Auflagen entspricht (Ziff. 18 Regl. 51.030). Ausserdem stellt der
Ubungsleiter im Rahmen der Vorbereitungen fiir Ubungen sicher, dass die Truppe die
Sicherheitsvorschriften kennt (Ziff. 20 Regl. 51.030). Schliesslich ist jede Person, die eine
Waffe, Munition oder einen Simulator bzw. Laser einsetzt, fur die Sicherheit des Einsat-
zes verantwortlich (Ziff. 30 Regl. 51.030).

b) Fur Petarden gelten mit Ausnahmen der dargelegten Vorschriften Uber die gleichzei-
tige Verwendung von Munitionshauptgruppen, wonach Markiermunition nicht gleichzeitig
mit scharfer Munition verwendet werden darf (Ziff. 8 Bst. a und b Regl. 51.030; Ziff. 4.
Bst. a des Munitionsbefehls vom 1. Marz 2007), des Verbotes der Verwendung in ge-
schlossenen Raumen und des einzuhaltenden Sicherheitsabstandes von 30 m bei unge-
schitzten Truppen (Ziff. 297 Bst. ¢ Regl. 51.030) sowie der Pflicht, bei der Verwendung
von Munition der Munitionshauptgruppe 594 Gehorschutzpfropfen 86 und/oder Gehor-
schutzschalen 86 zu tragen, keine weiteren Sicherheitsvorschriften. So gibt es nament-
lich keine Mindestabstandsvorschriften fur Personen, die den vorgesehenen Gehor-
schutz tragen. Ebenso existieren keine weiteren Sicherheitsvorschriften im Zusammen-
hang mit der Handhabung der in Frage stehenden Petarden. Sie gelten — wie Kampfmu-
nition, Ubungsmunition und Hilfsmunition, aber beispielsweise im Gegensatz zur Mani-
puliermunition zwar als gefahrlich (vgl. Anhang 3 Regl. 51.030). Deren Handhabung ist
aber so einfach, dass diese von einem erfahrenen Wehrmann vorgezeigt und die Petar-
den anschliessend von den anderen Armeeangehdrigen ohne weitere Ausbildung einge-
setzt werden kdnnen. Dies ist auch ohne weiteres einsichtig, sind Petarden doch letztlich
mit mehr oder weniger frei erhaltlichen zivilen Feuerwerkskorpern vergleichbar. Vor die-
sem Hintergrund kann dem Angeklagten keine mangelhafte Ausbildung an der Handha-
bung von Petarden vorgeworfen werden.

Nach Ziff. 223 der am 01.10.2018 in Kraft tretenden Neufassung des Reglements 51.030
sind Angehdrige der Armee nun entgegen der bisherigen Rechtslage neu vorgangig in
der Handhabung auszubilden und mit den Sicherheitsvorschriften vertraut zu machen.
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c) Eine allfallige Strafbarkeit des Angeklagten hangt damit von der Sachverhaltsfeststel-
lung ab, ob die Truppe des Angeklagten im Zeitpunkt der Petardenzindung als ungedeckt
zu gelten hatte. Andernfalls hatte mutmasslich ein Freispruch zu erfolgen. Die Vorinstanz
wird dieser noch offenen Frage die notwendige Aufmerksamkeit zukommen lassen.

7.

Die Kassationsbeschwerde ist gutzuheissen. Das Urteil des Militarappellationsgerichts 2
vom 28. August 2017 ist aufzuheben und die Sache zu neuer Beurteilung an die Vo-
rinstanz zurtickzuweisen. Die Verfahrenskosten gehen zu Lasten der Eidgenossenschaft.

(889, 1. Juni 2018, Oberauditor gegen Militarappellationsgericht 2)
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18

Art. 90 Abs. 1 (i.V.m. Art. 32 Abs. 1) SVG; Art. 43 Abs. 1 und 2, Art. 180 Abs. 2 Bst. b,
Art. 182 Abs. 4, Art. 188 Bst. a MStG; Disziplinarbusse, retrospektive Konkurrenz,
Luckenfillung: Strafrahmen fiir Gesamtstrafe bei Zusatzstrafen (Kassationsbe-
schwerde)

Verhaltnis des Allgemeinen Teils MStG zur Disziplinarstrafordnung (E. 3a). Lickenfullung
bei retrospektiver Konkurrenz: Das Militarappellationsgericht darf eine bereits rechtskraf-
tige Disziplinarbusse (i.c. wegen eines leichten Falls von Missbrauch und Verschleude-
rung von Material) angesichts einer disziplinarisch zu ahndenden Verkehrsregelverlet-
zung (als Zusatzstrafe) erhdhen (E. 3b). Die Gesamtstrafe darf bei Hinzurechnung der
Zusatzstrafe das gesetzliche Hochstmass der Strafart nicht Gberschreiten (E. 4b).

Art. 90 al. 1 (cum art. 32 al. 1) LCR ; art. 43 al. 1 et 2, art. 180 al. 2 let. b, art. 182 al. 4,
art. 188 let. a CPM ; amende disciplinaire, concours rétrospectif, comblement d'une
lacune : cadre légal pour la peine d'ensemble en cas de peine complémentaire
(pourvoi en cassation)

Relation entre la partie générale du CPM et le droit disciplinaire (consid. 3a). Comblement
d'une lacune en matiére de concours rétrospectif : le Tribunal militaire d'appel doit aug-
menter I'amende disciplinaire entrée en force (i. c. pour un abus et dilapidation du maté-
riel de peu de gravité) compte tenu de la violation des régles de la circulation routiere
punie disciplinairement (peine complémentaire; consid. 3b). La peine d'ensemble ne doit
pas, par I'ajout de la peine complémentaire, dépasser le maximum légal de la peine con-
cernée (consid. 4b).

Art. 90 cpv. 1 (in combinato disposto con I’art. 32 cpv. 1) LCStr; art. 43 cpv. 1 e 2,
art. 180 cpv. 2 let. b, art. 182 cpv. 4, art. 188 let. a CPM; art. 185 cpv. 1 let. d PPM;
multa disciplinare, concorrenza retrospettiva, colmare le lacune: quadro legale per
la pena unica in presenza di pene complementari (ricorso per cassazione)

Rapporto fra la parte generale del CPM e il diritto disciplinare penale (consid. 3a). Col-
mare le lacune in presenza di concorrenza retrospettiva: il Tribunale militare d'appello
pud aumentare una multa disciplinare gia cresciuta in giudicato (nello specifico un caso
poco grave d’abuso e sperpero di materiali) in considerazione della presenza (quale pena
complementare) di una violazione del codice stradale punibile in via disciplinare (consid.
3b). La pena unica aumentata della pena complementare non deve oltrepassare il mas-
simo legale del genere di pena (consid. 4b).
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Das Militarkassationsgericht hat erwogen:

2.

Der Sachverhalt und seine rechtliche Wurdigung sind unbestritten. Die vorliegende Kas-
sationsbeschwerde richtet sich ausschliesslich gegen die von der Vorinstanz verhangte
Disziplinarbusse von insgesamt Fr. 700.-- (rechtskraftige Disziplinarbusse von Fr. 500.--
zuzuglich neu ausgesprochener Disziplinarbusse von Fr. 200.--). Der Beschwerdeflhrer
rugt dabei eine Verletzung von Art. 188 Bst. a MStG betreffend Hohe der Disziplinarbusse
und von Art. 43 MStG (Konkurrenz verschiedener Tathandlungen). In der Literatur werde
die Meinung vertreten, dass die Regeln des allgemeinen Teils des Militarstrafrechts auch
im Disziplinarstrafrecht anwendbar seien, soweit die Disziplinarstrafordnung nicht spezi-
elle Regeln aufstelle. Solche Regeln bestliinden dort in Art. 182 MStG betreffend die
Strafzumessung, womit Art. 41-46b MStG und folglich auch Art. 43 MStG grundsatzlich
nicht zur Anwendung kamen. Diesfalls kdnne offen bleiben, ob mit einer Disziplinarbusse
von Fr. 750.-- (recte: Fr. 700.--) vorliegend nicht auch das gesetzliche Hochstmass fur
diese Strafart Uberschritten werde.

3.

a) Zum Verhaltnis des ersten Teils des ersten Buches des MStG (Allgemeine Bestim-
mungen) zur Disziplinarstrafordnung (zweites Buch des MStG) hat das Militarkassations-
gericht in einem Grundsatzentscheid (MKGE 9 Nr. 26) Stellung genommen. Demnach
finden die Allgemeinen Bestimmungen des Militarstrafrechts auf das Disziplinarstrafrecht
keine direkte Anwendung. Das Militarkassationsgericht hielt in seinem Grundsatzent-
scheid aber ausserdem fest, dass es im Einzelfall nicht nur zulassig, sondern durchaus
geboten sein kann, einzelne Regeln des allgemeinen Teils auch im Bereich des — licken-
haft geordneten — Disziplinarrechts anzuwenden (MKGE, a.a.O., E. 3). Beispielhaft wer-
den vom Militarkassationsgericht die analoge Anwendung von aArt. 52 MStG betreffend
Fristbeginn bei der Verfolgungsverjahrung und aArt. 49 Ziff. 1 Abs. 1 MStG fir die Bildung
einer Gesamtstrafe bei gleichzeitig zu ahndenden Disziplinarfehlern angefthrt (heute in
Art. 43 Abs. 1bis MStG geregelt).

b) Mit der Totalrevision der Disziplinarstrafordnung wurde das Asperationsprinzip auch
im Disziplinarstrafrecht ausdrucklich verankert: Hat der Fehlbare mehrere Disziplinarfeh-
ler begangen, werden sie mit einer einzigen Gesamtstrafe geahndet (Art. 182 Abs. 4
MStG). Andere Fragen im Zusammenhang mit Konkurrenzen regelt das Disziplinarstraf-
recht dagegen nach wie vor nicht. Dazu gehort insbesondere auch der vorliegend zu
beurteilende Fall der retrospektiven Konkurrenz. Der Rechtsprechung des Militarkassati-
onsgerichts folgend, ist diese Lucke in analoger Anwendung von Art. 43 Abs. 2 MStG der
Allgemeinen Strafbestimmungen zu fullen. Der Fehlbare, der mehrere Disziplinarfehler
begangen hat, soll nach dem Prinzip der retrospektiven Konkurrenz im Sinne einer ein-
heitlichen Strafscharfung beurteilt werden, unabhangig davon, ob die Verfahren getrennt
durchgefuhrt werden oder nicht. Somit ist das Vorgehen des Militdrappellationsgerichts
2, fur die disziplinarisch zu ahndende Verletzung der Verkehrsregeln die bereits rechts-
kraftige Disziplinarbusse wegen eines leichten Falls von Missbrauch und Verschleude-
rung von Material zu erhéhen, im Grundsatz nicht zu beanstanden. Formell wirde es sich
dabei um eine Zusatzstrafe handeln (vgl. Art. 43 Abs. 2 MStG).
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4.

a) Gemass Art. 188 Bst. a MStG betragt die Disziplinarbusse fur im Dienst begangene
Disziplinarfehler hochstens Fr. 500.--. Mit der von der Vorinstanz ausgesprochenen
Busse von Fr. 200.-- fur einen leichten Fall der einfachen Verkehrsregelverletzung erhéht
sich die Gesamtstrafe fur die vom Angeklagten begangenen Disziplinarfehler auf Fr. 700.-
-, wovon Fr. 500.-- die rechtskraftige Verurteilung des Militargerichts 6 wegen eines leich-
ten Falls des Missbrauchs und der Verschleuderung von Material betreffen.

b) Die Disziplinarstrafordnung regelt — wie erwahnt — nicht, wie im Falle der retrospektiven
Konkurrenz die Gesamtstrafe zu bilden ist. Eine analoge Anwendung strafrechtlicher
Bestimmungen ist vor dem Hintergrund des Bestimmtheitsgebots (nulla poena sine lege)
zwar grundsatzlich problematisch. Wie das Militarkassationsgericht im erwahnten Grund-
satzentscheid aber festgehalten hat (vgl. MKGE, a.a.O., E. 4), bestehen in diesem Zu-
sammenhang keine Bedenken, wenn — wie hier — gemass Art. 43 Abs. 1 Satz 3 MStG zu
Gunsten des Angeklagten nicht fur jede einzelne Tat eine besondere Strafe ausgespro-
chen, sondern nur die fur die schwerste Tat auszusprechende Strafe angemessen erhoht
wird. Dabei darf der Inhaber der Disziplinargewalt das gesetzliche Hochstmass der Straf-
art jedoch nicht tberschreiten (Art. 43 Abs. 1 letzter Satz MStG). Mit der vom Militarge-
richt 6 verhangten Disziplinarbusse von Fr. 500.-- hat dieses den ordentlichen Strafrah-
men, aber auch das Hochstmass der Strafart von Fr. 500.--, bereits vollstandig ausge-
schopft. Fur eine Zusatzstrafe in Form einer Disziplinarbusse von Fr. 200.-- bestand fur
das Militarappellationsgericht 2 daher kein Raum mehr. Indem es diese Strafe trotzdem
ausfallte, verletzte es das Strafgesetz im Sinne von Art. 185 Abs. 1 Bst. d MStP.

(891, 1. Juni 2018, Oberauditor gegen Militarappellationsgericht 2)
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Art. 73 ch.1 CPM ; abus et dilapidation du matériel militaire (par négligence, man-
quement grave) ; devoir de prudence concernant le dépét du fusil d'assaut (pourvoi
en cassation)

Le militaire qui, a la suite d'un tir d'Abbaye, dépose son fusil d'assaut sur le siege arriére
d'une automobile (fermée a clef), la culasse en ayant été retirée mais laissée a proximité
immédiate, puis laisse celui-ci durant toute une nuit dans un parking public non surveillé,
permettant ainsi le bris d'une vitre du véhicule et le vol de I'arme, commet une infraction
réprimée par l'art. 73 ch. 1 CPM (consid. 3c).

Art. 73 Ziff. 1 MStG; Missbrauch und Verschleuderung von Material (fahrlassig be-
gangen, kein leichter Fall), Sorgfaltspflichten bei der Aufbewahrung eines Sturm-
gewehrs (Kassationsbeschwerde)

Zu Recht erfolgte Verurteilung gestitzt auf Art. 73 Ziff. 1 MStG bei einem Armeeangehd-
rigen, der nach einem Schitzenfest sein Sturmgewehr (und in unmittelbarer Nahe davon
dessen Verschluss) auf dem Rucksitz eines — auf einem unbewachten 6ffentlichen Park-
platz abgestellten — (abgeschlossenen) Autos Uber Nacht liegen liess, wo Sturmgewehr
und Verschluss gewaltsam aus dem Auto gestohlen wurden (E. 3c).

Art. 73 cpv. 1 CPM; Abuso e sperpero di materiali (per negligenza, diniego di un
caso poco grave); Obblighi di diligenza in materia di custodia del fucile d’assalto
(ricorso per cassazione)

Commette una violazione dell’art. 73 cifra 1 CPM il milite che, al termine di una gara di
tiro, deposita durante un’intera notte sui sedili posteriori di un’automobile chiusa a chiave
parcheggiata in un autosilo pubblico non sorvegliato il proprio fucile e, a poca distanza
da quest’ultimo, la relativa culatta (consid. 3c).

Il résulte du dossier :

A.

A., né en 1995, célibataire, est incorporé comme soldat au sein d’une formation d'infan-
terie. Le 14 mai 2016, A. s’est mesuré au tir avec son arme d’ordonnance (fusil d’assaut
90) dans le cadre des festivités annuelles de la société de tir (ancienne Abbaye) de B.
(ci-aprés : les fétes de I'’Abbaye). Il a ensuite déposé son arme de service (culasse retirée
et posée dans un sac a part) a l'arriére de la voiture de son frére, C., sous des habits.
Vers 17 h, C. a garé son véhicule sur le parking public souterrain (premier sous-sol) d’'un

107



Nr. 19

grand centre commercial de D. Les fréres ont ensuite participé a la cérémonie de remise
des prix et aux fétes de '’Abbaye, puis ont été raccompagnés a leur domicile par des amis
en raison de leur consommation d’alcool.

Le 15 mai 2016, C. a constaté que la vitre du hayon (cbté droit) de son véhicule avait été
brisée et, notamment, le matériel militaire de son frére dérobé. A. a annonce le vol de son
arme d’ordonnance le jour méme.

Par jugement du 6 avril 2017, I'ancien Tribunal militaire 3 (actuellement : le Tribunal mili-
taire 1) a acquitté A. des chefs de prévention d’abus et dilapidation du matériel et d’'inob-
servation des prescriptions de service. |l 'a en revanche condamné, pour inobservation
des prescriptions de service de peu de gravité, a une amende disciplinaire de 500 francs.

Considérant :

3.

b) cc) Sur le vu des éléments qui précédent, le détenteur d’un fusil d’assaut assume
une triple obligation : premiérement, celle de le conserver séparément de sa culasse, de
maniére a ce qu'il ne soit pas immédiatement en état de tir ; deuxiemement, celle de le
conserver déchargé et de stocker la munition elle aussi a part et, troisiemement, celle de
conserver ces différents éléments sous clé, sans qu'ils ne soient visibles, afin d'en em-
pécher l'accés aux tiers (cf. arrét TF 6B_1371/2017 du 22 mai 2018 consid. 1.2 et les
références citées). S’agissant d’'une arme d’ordonnance, il faut encore ajouter I'obligation
du militaire d’assurer sa disponibilité constante et opérationnelle (art. 112 al. 1 de la loi
fédérale du 3 février 1995 sur 'armée et 'administration militaire (LAAM ; RS 510.10).

c) Contrairement a ce que soutient A., le militaire astreint au service est tenu de pren-
dre les mesures que I'on peut raisonnablement exiger de sa part pour empécher 'accés
de tiers a son arme personnelle, y compris a I'égard de cambrioleurs (cf. arrét TF
6B_1371/2017 précité consid. 1.2 ; cf. aussi I'arrét TF 6B_884/2013 du 9 octobre 2014
consid. 3.4.3 a propos de la loi fédérale du 20 juin 1997 sur les armes, les accessoires
d’'armes et les munitions [LArm ; RS 514.54]). Aussi, aprés I'accomplissement d’exer-
cices de tir volontaires, la régle élémentaire de prudence, qui peut et doit étre déduite
des prescriptions qui précédent, commande qu’'une arme de guerre, congue pour tuer,
ne fOt pas laissée sans surveillance dans un lieu accessible au public. Dans des locaux
publics, des gares, des moyens de transport, des rues, des parcs, des places de station-
nement public, ainsi que des locaux privés qui ne sont pas accessibles a un cercle de
personnes défini de maniére précise (installations de tir, etc.), les personnes astreintes
au service sont ainsi tenues de rendre inoffensive leur arme personnelle par le retrait de
la culasse et de détenir leur arme de maniere a ce que celle-ci ne soit pas accessible a
des tiers, soit en la portant en principe sur eux jusqu’a leur domicile, au centre logistique
ou au centre de rétablissement.

En l'espéce, A. a certes retiré la culasse de son arme d'ordonnance, mais il a déposé
celle-ci dans la voiture de son frere, a I'arriére du véhicule, soit a proximité directe du fusil
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d'assaut. On ne saurait ainsi considérer, comme l'a fait 'autorité précédente, que la cu-
lasse aurait été conserveée séparément de I'arme (cf. dans le méme sens, a propos du
magasin d'un fusil d'assaut, l'arrét TF 6B_468/2008 du 21 octobre 2008 consid. 4.2). Au
contraire, les deux éléments du fusil d'assaut se trouvaient dans la méme partie du véhi-
cule, ce qui permettait a un tiers y accédant de s'en emparer simultanément et de dispo-
ser immeédiatement d'une arme en état de tir. Tel n'aurait pas été le cas, par exemple, si
la culasse avait été déposée dans une autre partie de la voiture, ainsi dans la boite a
gants.

Cela étant, le Tribunal militaire d’appel 1 a, compte tenu des circonstances particulieres
du cas, considére a juste titre que la perte de I'arme de service constituait un manque-
ment grave. A. a en effet violé les régles de prudence élémentaires, en déposant son
arme de service sur le siege arriere d'un véhicule — la culasse ayant été retirée mais
laissée a proximité immeédiate de celle-ci —, lequel a été laissé dans un parking public,
accessible a chacun. Le véhicule en question n'était alors plus visible pour l'intéresse,
comme cela aurait pu étre le cas si la voiture avait été stationnée directement devant le
stand de tir. Outre le lieu de dépdt de I'arme — qui n'était pas, contrairement a ce que
soutient A., « suffisamment sir », puisque dénué de toute surveillance —, il convient de
souligner la durée dudit dépbt. Le prénommé ne s'est en effet pas contenté de déposer
son arme de service dans la voiture de son frere pour quelque temps, afin d'accomplir un
acte particulier, mais y a laissé son fusil d'assaut dés la fin de journée du 14 mai 2016,
sans plus s'en inquiéter jusqu'a ce que son frére — et non A. qui ne s'en est nullement
enquis — découvrit la disparition de I'arme, soit durant I'aprés-midi du 15 mai 2016. Celui-
ci s'est ainsi désintéressé de son arme de service durant toute une nuit, respectivement
de nombreuses heures. En outre, contrairement a ce que suggere A., le stockage de son
fusil d'assaut dans le véhicule de son frere ne constituait pas la seule alternative au dép6t
de celle-ci « contre un mur a I'entrée de la salle » durant les fétes de '’Abbaye. L'intéressé
aurait ainsi pu placer son arme de service en sécurité a son domicile, moyennant un trajet
de quelque 10 minutes. Le dépbt du fusil d'assaut dans le parking d'un centre commercial
de Z. n'a en définitive été dicté par aucune nécessité, mais par la seule convenance de
A.

Pour le reste, contrairement a ce qu'affirme ce dernier, le fait que la voiture f(t fermée a
clef, qu'elle possédait des vitres teintées, que I'arme fit « camouflée » sous des véte-
ments, que l'intéressé présente de bons états de service militaire ou encore que la LArm
prévoit selon l'intéressé une contravention dans un cas similaire, n'y change rien. En
présence d’'un manquement grave, on ne saurait en effet retenir un cas de peu gravité
(en cas de faute grave cf. ATMC 9 n° 14 ; ATMC 6 n° 88 consid. 4 ; de maniére générale,
cf. aussi ATMC 14 n° 1 consid. 2.2 ; ATMC 13 n° 3 consid. 3 et les références citées). Le
Tribunal militaire d’appel 1 a dés lors refusé a juste titre de sanctionner disciplinairement
A.

(886.1 et 886.2, 20 septembre 2018, A. et Auditeur contre le Tribunal militaire 1)
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Art. 73 Ziff. 1, Art. 76 Ziff. 1, Art. 128a, Art. 150 Abs. 1 MStG; Art. 109 Abs. 2, Art.185
Abs. 1 Bst. e MStP; Missbrauch und Verschleuderung von Material (leichter Fall),
Wachtvergehen, Angriff, Notigung; Begriindungsdichte: Zulassigkeit und Grenzen
von Verweisungen, unzureichende Entscheidungsgriinde; notwendige Verteidi-
gung in der Voruntersuchung: Rechtsfolgen der Verletzung (Kassationsbe-
schwerde)

Modalitaten, welche das Militarappellationsgericht beachten muss, wenn es auf erstin-
stanzliche Urteilserwagungen verweisen will (E. 2c). Vorliegend setzt sich das Militarap-
pellationsgericht in der Begrindung nicht oder nur ungenugend mit den detaillierten Vor-
bringen der Verteidigung zum Urteil des Militargerichts auseinander (E. 3b). Der Ange-
klagte wurde in der Voruntersuchung zu Unrecht nicht amtlich verteidigt, obschon eine
schwere Anschuldigung und ein verwickelter Fall (Vielzahl beteiligter Angeschuldigte
bzw. zu untersuchender Straftatbestande) vorlagen. Dies fuhrt zur Unverwertbarkeit der
bis zur Einsetzung des amtlichen Verteidigers erhobenen Beweismittel, weshalb eine
Neubeurteilung gestutzt auf Beweise zu erfolgen hat, die unter Wahrung der Verteidi-
gungsrechte des Angeklagten in das Verfahren eingeflihrt worden sind/werden (E. 4b).

Art. 73 ch. 1, art. 76 ch. 1, art. 128a, art. 150 al. 1 CPM ; art. 109 al. 2, art. 185 al. 1
let. e PPM ; abus et dilapidation du matériel (cas de peu de gravité), délits de garde,
agression, contrainte ; degré de motivation : acceptabilité et limites des renvois,
motivation insuffisante ; défense obligatoire durant I'enquéte ordinaire : consé-
quences d'une violation en la matiére (pourvoi en cassation)

Modalités devant étre observées par le Tribunal militaire d'appel lorsqu'il souhaite ren-
voyer aux motifs du jugement de premiére instance (consid. 2c¢). En l'occurrence, le Tri-
bunal militaire d'appel ne discute pas, ou pas suffisamment, dans sa motivation les argu-
ments détaillés avancés par la défense concernant le jugement du Tribunal militaire (con-
sid. 3b). L'accusé n'a, a mauvais droit, pas bénéficié d'une défense d'office durant I'en-
quéte ordinaire, malgré l'inculpation grave et la complexité de I'affaire (plusieurs prévenus
impliqués dans le complexe de fait pénal). Cela entraine l'inexploitabilité des moyens de
preuve recueillis jusqu'a la mise en ceuvre de la défense d'office. Partant, un nouveau
jugement doit étre rendu, fondé sur des preuves qui auront été administrées dans le res-
pect des droits de la défense des accusés (consid. 4b).

Art. 73 cifra 1, art. 76 cifra 1, art. 128a, art. 150 cpv. 1 CPM; art. 109 cpv. 2, art. 185
cpv. 1 let. e PPM; abuso e sperpero di materiali (caso poco grave), reato di guardia,
aggressione, coazione; grado di motivazione: liceita e limiti dei rinvii, motivazione
della decisione insufficiente; difesa necessaria durante I'istruzione preparatoria:
conseguenze della sua violazione (ricorso per cassazione)
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Modalita da osservare da parte del Tribunale militare d’appello allorquando intende rin-
viare ai considerandi della sentenza di prima istanza (consid. 2c). In casu il Tribunale
militare d’appello non ha discusso o ha discusso insufficientemente le dettagliate consi-
derazioni espresse dalla difesa nei confronti della sentenza di primo grado (consid. 3b).
Nonostante la gravita dell'imputazione e la complessita del caso (presenza di molte per-
sone accusate, risp. fattispeci penali da istruire), durante l'istruzione preparatoria I'accu-
sato non ha beneficiato, a torto, di una difesa d’ufficio. Cid ha condotto all’inutilizzabilita
dei mezzi di prova amministrati fino al momento della nomina del difensore d’ufficio. Di
conseguenza, dev’essere pronunciata una nuova decisione sulla base delle prove ammi-
nistrate nel rispetto dei diritti della difesa (consid. 4b).

Das Militarkassationsgericht hat festgestelit:

A.

a) A. leistete Dienst bei der Rekrutenschule. In der ersten Juliwoche 2014 wurde in zwei
Nachten je ein Angehdriger der Einheit, B. und C., in der Kaserne in einer in der Ankla-
geschrift vom 3. Juni / 29. November 2016 naher beschriebenen Art in seinem jeweiligen
Zimmer mit Kabelbindern an ein Kajutenbettgestell bzw. einen Schrank gefesselt. Neben
weiteren Soldaten wurde auch A. der Beteiligung an beiden Fesselungen angeklagt. Wei-
tere Anklagepunkte ergaben sich sodann aus der aufgrund der Fesselungen eingeleite-
ten Strafuntersuchung.

B.

b) Mit Urteil vom 28. November 2017 hiess das Militarappellationsgericht 2 sowohl die
Beschwerde von A. wie auch diejenige des Auditors teilweise gut. Es hob — mit Ausnahme
der die zivilrechtlichen Anspriche betreffenden Punkte — das angefochtene Urteil des
Militargerichts 7 auf und sprach A. frei von der Anklage

o des Angriffs gemass Art. 128a MStG gegenuber B.;

o der Freiheitsberaubung gemass Art. 151a Ziff. 1 MStG gegenuber B. und C.;
o der Nétigung gemass Art. 150 Abs. 1 MStG gegenuber B. und C,;

e der Drohung gemass Art. 149 Abs. 1 MStG gegenuber B.;

« der mehrfachen Nichtbefolgung von Dienstvorschriften gemass Art. 72 Abs. 1 MStG
betreffend Fotografien wahrend des Dienstbetriebs (und betreffend Alkohol- und
Drogenkonsum wahrend des Wachtdiensts);

e des Missbrauchs und Verschleuderung von Material gemass Art. 73 Ziff. 1 MStG
betreffend B.

Von der Anklage der mehrfachen Ubertretung des Betdubungsmittelgesetzes gemass
Art. 19a Ziff. 1 BetmG i.V.m. Art. 218 Abs. 4 MStG wurde A. unter Wertung der Taten als
blosse Disziplinarfehler freigesprochen.
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A. wurde dagegen schuldig erklart
o des Angriffs gemass Art. 128a Abs. 1 MStG gegenuber C.;

e des Missbrauchs und Verschleuderung von Material gemass Art. 73 Ziff.1 MStG be-
treffend C.;

e des mehrfachen Wachtvergehens im Sinne von Art. 76 Ziff. 1 MStG.

Er wurde hierflr bestraft mit einer Geldstrafe von 110 Tagessatzen zu Fr. 95.-, unter
Gewahrung des bedingten Strafvollzugs bei einer Probezeit von vier Jahren, sowie einer
Busse von Fr. 2'000.-. Fur den Fall der schuldhaften Nichtbezahlung der Busse wurde
eine Ersatzfreiheitsstrafe von 20 Tagen festgelegt. Im Weiteren wurden die Gewahrung
des bedingten Vollzugs der mit Strafmandat der Staatsanwaltschaft des Kantons C. vom
12. Februar 2013 ausgesprochenen Geldstrafe von 10 Tagessatzen zu je Fr. 100.- wi-
derrufen und der Vollzug der Geldstrafe angeordnet. Die erstinstanzlichen Verfahrens-
kosten wurden A. in der Hohe von Fr. 2°000.- auferlegt, diejenigen des Appellationsver-
fahrens im Umfang von Fr. 1°500.-.

Das Militarappellationsgericht 2 verneinte — ebenso wie vor ihm das Militargericht 7 — das
Vorliegen der Voraussetzungen fur eine notwendige Verteidigung im Sinne von Art. 109
Abs. 2 des Militarstrafprozesses vom 23. Marz 1979 (MStP; SR 322.1). Weder liege eine
schwere Anschuldigung noch ein verwickelter Fall vor (E. 111/1).

Das Militarkassationsgericht hat erwogen:

2.

¢) aa) Ein Kassationsgrund nach Art. 185 Abs. 1 Bst. e MStP liegt vor, wenn ein Urtell
keine hinreichenden Entscheidungsgriinde enthalt. Damit soll die Respektierung eines
wichtigen Teilgehalts des verfassungsrechtlich garantierten Anspruchs auf rechtliches
Gehor (Art. 29 Abs. 2 der Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft
vom 18. April 1999 [BV; SR 101]) sichergestellt werden. Nach der Rechtsprechung des
Militarkassationsgerichts muss sich ein Gericht zu allen Tatsachen und Rechtserorterun-
gen aussern, die zum Urteilsspruch bzw. zu dessen einzelnen Bestandteilen gefuhrt ha-
ben. Der Kassationsgrund der fehlenden Entscheidungsgrinde erfasst dabei einen for-
mellen Mangel, der selbstandig und vorweg zur Aufhebung des angefochtenen Urteils
fuhren kann (MKGE 13 Nr. 1 E. 4b, auch zum Folgenden; 11 Nr. 14 sowie Nr. 69 E. 3).
Die schriftliche Urteilsbegriindung soll den Parteien die Uberlegungen des Gerichts zur
Sachverhaltsfeststellung und zur Rechtsanwendung bekannt geben, um ihnen wie auch
einer Rechtsmittelinstanz zu ermdéglichen, das Urteil zu Uberprifen (vgl. MKGE 11 Nr. 28
E. 4b, Nr. 51 E. 2, Nr. 69 E. 3, je mit Hinweisen). Entscheidungsgrunde fehlen indessen
nicht schon dann, wenn sich das Urteil nicht ausdrticklich mit jeder tatbestandlichen Be-
hauptung und jedem rechtlichen Einwand befasst. Das Gericht kann sich vielmehr auf die
fur den Entscheid wesentlichen Gesichtspunkte beschranken (vgl. MKGE 14 Nr. 9 E. 2b;
11 Nr. 51 E. 2 sowie Nr. 69 E. 3 mit Hinweisen; Theo Bopp, in: Wehrenberg/Mar-
tin/Flachsmann/Bertschi/Schmid [Hrsg.], Kommentar zum Militarstrafprozess, Zurich
2008 [im Folgenden: MStP-Kommentar], Art. 185 N. 45 ff. mit zahlreichen Hinweisen).
Keine Gehdorsverweigerung liegt schliesslich auch vor, wenn ein Urteil die Indizien und

112



Nr. 20

Beweise nicht in der von der das Rechtsmittel erhebenden Partei erwiinschten Breite und
in der von ihr fur zutreffend erachteten Weise gewurdigt hat (MKGE 14 Nr. 9 E. 4c/aa).

bb) Anders als die blrgerliche Strafprozessordnung enthalt der Militarstrafprozess keine
explizite Norm, gemass der die Appellationsinstanz im Rechtsmittelverfahren fur die tat-
sachliche und die rechtliche Wuardigung des angeklagten Sachverhalts auf die Begrun-
dung der Vorinstanz verweisen kann (so Art. 82 Abs. 4 der Schweizerischen Strafpro-
zessordnung vom 5. Oktober 2007 [StPO; SR 312.0]). Auch wenn der Militarstrafprozess
seinerzeit bewusst von der Vereinheitlichung der Strafprozessordnung ausgeklammert
worden ist (Botschaft vom 21.12.2005 zur Vereinheitlichung des Strafprozessrechts, BBI
2006 1085 ff, 1095 f.), ist ein Heranziehen der entsprechenden blrgerlichen Norm und
der dazu ergangenen Rechtsprechung in der Regel sachgerecht und angezeigt. Entspre-
chend ist es bei gegebenen Voraussetzungen denkbar, dass das mittels Appellation an-
gerufene Militarappellationsgericht auf die Erwagungen des erstinstanzlichen Militarge-
richts verweist.

Dabei ist allerdings zu beachten, dass nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts von
der Moglichkeit, auf die Begrindung der Vorinstanz zu verweisen, zuruckhaltend Ge-
brauch zu machen ist, da andernfalls bei der das Rechtsmittel ergreifenden Person der
Eindruck entstehen kann, die Rechtsmittelinstanz setze sich mit ihren Vorbringen nicht
auseinander. Ein Verweis kommt mithin bei strittigen Sachverhalten und in Bezug auf die
rechtliche Subsumtion nur dann in Frage, wenn die Rechtsmittelinstanz den vorinstanzli-
chen Erwagungen (vollumfanglich) beipflichtet (BGE 141 IV 244 E. 1.2.3). Auf einen un-
zulassigen Verweis hat das Bundesgericht etwa dann geschlossen, wenn die Rechtsmit-
telinstanz eine Vielzahl von «Korrekturen, Erganzungen und Prazisierungen» vornimmt,
sich ihren Verweisungen und Ausfuhrungen aber nicht enthehmen Iasst, in welchem Um-
fang die erstinstanzlichen Erwagungen ubernommen, prazisiert oder korrigiert bzw. er-
setzt worden sind (BGE 141 IV 244 E. 1.3.1).

Nicht durch die «Verweisungsnorm» gedeckt ist sodann, wenn die Rechtsmittelinstanz
im Rahmen ihrer rechtlichen Wardigung vom Uubernommenen Beweisergebnis der Erst-
instanz in einzelnen Punkten ohne weitere Begriindung abweicht (Urteil des Bundesge-
richts 6B_853/2016 vom 18. Oktober 2017 E. 3.3) oder wenn auf in der Berufung bzw.
Appellation gegen das erstinstanzliche Urteil Vorgebrachtes nicht einmal am Rande ein-
gegangen wird (Urteil des Bundesgerichts 6B_1340/2016 vom 29. Dezember 2017 E. 2).
Auch nach der Lehre zum burgerlichen Strafprozess gebietet das rechtliche Gehoér, auf
Vorbringen, die erst vor der Rechtsmittelinstanz bzw. in Auseinandersetzung mit dem
angefochtenen Urteil erhoben worden sind, explizit einzugehen (Niklaus Schmid/Daniel
Jositsch, Schweizerische Strafprozessordnung [StPO], Praxiskommentar, 3. Aufl., Zu-
rich/St. Gallen 2018, Art. 82 N. 15).

3.

b) aa) Vorab ist festzuhalten, dass das Militarappellationsgericht 2 den Erwagungen der
Vorinstanz, des Militargerichts 7, nicht vollumfanglich beigepflichtet hat, sondern doch
—vom Wesen der Appellation als vollkommenem Rechtsmittel her unproblematischer-
weise (vgl. oben E. 2a) — zu teilweise anderen Ergebnissen gelangt ist. So erfolgte etwa
eine andere rechtliche Wirdigung in Bezug auf den Vorwurf der Noétigung gemass
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Art. 150 Abs. 1 MStG gegenuber C. (Militargericht 7 Schuldspruch; Militarappellationsge-
richt 2 Freispruch). Rechtlich anders gewurdigt wurde sodann der als erstellt erachtete
Sachverhalt betreffend Alkohol- und Drogenkonsum wahrend des Wachtdiensts. Wah-
rend das Militargericht 7 auf mehrfache Nichtbefolgung von Dienstvorschriften gemass
Art. 72 Abs. 1 MStG erkannte, subsumierte das Militarappellationsgericht 2 den Vorfall
als mehrfaches Wachtvergehen im Sinne von Art. 76 Ziff. 1 MStG. Dementsprechend
anderte sich im Urteil des Militarappellationsgerichts 2 gegenuber dem erstinstanzlichen
Urteil des Militargerichts 7 der Schuldpunkt. Inwieweit unter diesen Voraussetzungen
auch im Lichte der bundesgerichtlichen Rechtsprechung zum burgerlichen Strafprozess
(BGE 141 IV 244 E. 1.2.3) der vom Militarappellationsgericht 2 gemachte «Generalver-
weis» noch zuldssig ist, braucht vorliegend nicht entschieden zu werden. Denn das Mili-
tarappellationsgericht 2 hat sich zu den von ihm rechtlich anders als das Militargericht 7
gewdurdigten Aspekten, wenngleich knapp, gedussert. Daraus lasst sich feststellen, was
die massgebenden tatsachlichen und rechtlichen Erwagungen der Rechtsmittelinstanz
sind (vgl. oben E. 2c/bb).

bb) Das Militarappellationsgericht 2 geht allerdings auf in Auseinandersetzung mit dem
Urteil des Militargericht 7 gemachte Vorbringen in der Appellation nur ungentgend oder
uberhaupt nicht ein. Ein solches Vorgehen ist mit den Anforderungen an die Begrln-
dungspflicht und damit an die Gewahrung des rechtlichen Gehoérs auch im Lichte der
Rechtsprechung des Militdrkassationsgerichts (vgl. oben E. 2c/aa) nicht vereinbar.

aaa) Dies gilt vorab fur die Sachverhaltserstellung betreffend Angriff zum Nachteil von C.
Wohl muss sich ein Urteil nicht ausdriicklich mit jeder tatbestandlichen Behauptung und
jedem rechtlichen Einwand befassen (vgl. oben E. 2c/aa). Zu den ausfuhrlichen Vorbrin-
gen der Verteidigung an Schranken des Militarappellationsgerichts 2 hat sich dieses in
seinem Urteil selbst in den vernehmlassungsweisen Worten des Auditors «nicht sehr aus-
fuhrlich gedussert». Die Kurze allein schadet freilich noch nicht. Entscheidend ist dage-
gen die fehlende Auseinandersetzung mit den Vorbringen, in denen der Verteidiger vor
dem Militarappellationsgericht 2 versucht hat, die vom Militargericht 7 fir seine Sachver-
haltserstellung herangezogenen Aussagen zu erschuttern. Hier ware ein — durchaus
knappes — explizites Eingehen auf das Vorgebrachte erforderlich gewesen.

bbb) Gleiches gilt sodann auch fur den Schuldspruch betreffend Angriff im Sinne von
Art. 128a MStG zum Nachteil von C. Auch wenn mit der Rechtsprechung zum burgerli-
chen Strafgesetz davon auszugehen ist, dass die objektive Strafbarkeitsvoraussetzung
der Korperverletzung bei Vorliegen einer einfachen Korperverletzung gegeben ist
(BGE 135 IV 152 E. 2.1.1), so erweist sich ein ganzliches Ausschweigen des Militarap-
pellationsgerichts 2 zu den entsprechenden Vorbringen des Angeklagten als unzuldssig.
Dies gilt umso mehr, als sich schon das Militargericht 7 nicht mit den bereits im erstin-
stanzlichen Verfahren vorgebrachten einschlagigen Vorbringen auseinandergesetzt hat.
Abgesehen davon, dass auch falsche Ausflihrungen der Verfahrensbeteiligten entgegen
der Ansicht des Auditors das Gericht nicht davon entbinden, zum Vorgebrachten in ge-
eigneter, durchaus knapper Form Stellung zu nehmen, ware ein Eingehen auf die ein-
schlagigen Rugen spatestens durch das Militarappellationsgericht 2 geboten gewesen.
Dies angesichts des Umstands, dass der Tatbestand der Korperverletzung — wie der Ver-
teidiger zutreffend erwahnt — im MStG anders aufgebaut ist als im blrgerlichen Strafrecht.

114



Nr. 20

Ob und gegebenenfalls welche Folgen der Umstand zeitigt, dass Art. 122 MStG die ein-
fache Korperverletzung und die Tatlichkeit in ein und demselben Artikel regelt und zudem
in Ziff. 1 Abs. 2 einen — disziplinarisch zu ahndenden — leichten Fall umfasst und ob des-
halb der in Art. 122 Ziff. 1 MStG verwendete Begriff der Korperverletzung gleich zu ver-
stehen ist wie in Art. 128a MStG oder derjenige dort eine eigenstandige Bedeutung auf-
weist, hatte — wie erwahnt — spatestens der Erorterung durch das Militarappellationsge-
richt 2 bedurft. Dabei ware auch selbst angesichts der arztlich diagnostizierten physikali-
schen Bindehautreizung bei C. (Vorakten, pag. 2/81 f.) noch einmal die Frage explizit
aufzunehmen gewesen, ob die Blendung mit der Weisslichtausrustung — wie vom Militar-
gericht 7 mit knapper Begrundung und ohne Bezug zur einschlagigen Rechtsprechung
angenommen — bereits eine einfache Korperverletzung darstellt (bejaht etwa fur das Ver-
ursachen von Sehstérungen mittels eines Laserpointers [MKGE 13 Nr. 40 E. 3a]).

Das Militarappellationsgericht 2 hat sich demzufolge unter Bezugnahme auf die konkre-
ten Umstande zur Frage zu dussern, ob eine Korperverletzung im Sinne des Tatbestands
des Angriffs nach Art. 128a MStG vorgelegen hat. Ein mogliches Kriterium ist die Ein-
schrankung der Fahigkeit, die alltaglichen Dienstpflichten wahrzunehmen bzw. am Aus-
bildungsdienst teilzunehmen.

ccc) Ebenfalls ungenigend begriindet ist das Urteil des Militarappellationsgerichts 2 zum
Schuldspruch betreffend Missbrauch und Verschleuderung von Material gemass Art. 73
Ziff. 1 MStG. Dies gilt insoweit, als das Militarappellationsgericht 2 auf die Frage, ob ein
leichter Fall nach Art. 73 Ziff. 2 MStG vorliegt, nicht eingeht. Das Militargericht 7 hatte
den entsprechenden Schuldspruch trotz des geringen Wertes der Kabelbinder bejaht, da
der Verwendungszweck einen leichten Fall ausschliesse. Diesen Punkt hat der Verteidi-
ger in seinem Pladoyer vor dem Militarappellationsgericht 2 explizit aufgenommen und
der Wurdigung des Militargerichts 7 widersprochen, indem er auf den Umstand hingewie-
sen hat, dass es sich um «Spassfesselungen» gehandelt habe, ohne dass dies jedoch
seinen Niederschlag im Urteil des Militarappellationsgerichts 2 gefunden hatte. An der
damit zu erkennenden Gehdrsverletzung andert angesichts der Entscheidungsbefugnis
des Militarkassationsgerichts nichts, dass der Verteidiger seine entsprechenden Vorbrin-
gen nicht explizit unter dem Titel des Vorwurfs der Gehdrsverweigerung gemacht hat,
sondern diese bloss durch Nennung des entsprechenden Kassationsgrunds mit anruft
(vgl. oben E. 2a). Das Militarappellationsgericht 2 hat sich demnach zur Frage, ob ein
leichter Fall im Sinne von Art. 73 Ziff. 2 MStG vorliegt, zu dussern und seine Beurteilung
unter Bezugnahme auf die konkreten Umstande rechtsgenutglich zu begriinden.

ddd) Entsprechendes gilt schliesslich betreffend die Bestatigung des durch die Erstin-
stanz, das Militargericht 7, vorgenommenen Widerrufs der Gewahrung des bedingten
Vollzugs der mit Strafmandat der Staatsanwaltschaft des Kantons C. vom 12. Februar
2013 ausgesprochenen Geldstrafe von 10 Tagessatzen zu je Fr. 100.-. Hier verweist das
Militarappellationsgericht 2 in seiner Erwagung VI/3 auf die seines Erachtens zutreffen-
den Ausfuhrungen des Militargerichts 7. Auch wenn die Ausfihrungen des Verteidigers
an Schranken des Militdrappellationsgerichts 2 nicht besonders breit ausgefallen sind, so
ware ein — kurzes — Eingehen auf das Vorgebrachte angesichts der geltend gemachten
geanderten Lebenssituation des Angeklagten unerlasslich gewesen. Entsprechend hat
die Vorinstanz die Frage des Widerrufs der Gewahrung des bedingten Vollzugs der Vor-
strafe erneut zu beurteilen.
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eee) Der angefochtene Entscheid enthalt (zumindest teilweise) keine hinreichenden Ent-
scheidungsgrunde, womit jedenfalls der Kassationsgrund von Art. 185 Bst. e MStP vor-
liegt. Die Beschwerde ist mithin gutzuheissen, das angefochtene Urteil ist demzufolge
aufzuheben und die Sache zur Neubeurteilung zurlickzuweisen.

4.
b) «Verletzung von Art. 109 Abs. 2 MStP» (Kassationsbeschwerde S. 3 ff.)

aa) Der Angeklagte bringt vor, er — wie auch die Ubrigen Mitangeklagten — hatten bereits
in der Voruntersuchung verteidigt sein mussen, was zur Unverwertbarkeit der vor der
erstinstanzlichen Hauptverhandlung vor Militargericht 7 erhobenen Beweise flihren
musse. Vor diesem Hintergrund moniert der Angeklagte erneut eine Gehorsverletzung,
weil sich das Militarappellationsgericht 2 nicht mit den entsprechenden Ausflihrungen
seiner Verteidigung auseinandergesetzt habe. Dass das Militarappellationsgericht 2 am
Ende zum Schluss gelange, es habe weder eine schwere Anschuldigung noch ein verwi-
ckelter Fall vorgelegen, erweise sich als willkurlich und erfille «in der Art und Weise, wie
dies im angefochtenen Urteil praktiziert wird samtliche Kassationsgriinde von Art. 185
Abs. 1 Bst. d bis Bst. f MStP» (Kassationsbeschwerde S. 9; vgl. auch oben E. 3a/aa).

bb) Auch wenn sich die einzelnen Kassationsgrinde — wie dargelegt (vgl. oben E. 2e) —
nicht immer einfach voneinander abgrenzen lassen, so ist doch vorab der Vollstandigkeit
halber darauf hinzuweisen, dass die inhaltlich geltende gemachte falsche Anwendung
von Art. 109 Abs. 2 MStP einen Verfahrensmangel und damit den Kassationsgrund von
Art. 185 Bst. ¢ MStP betrifft (Bopp, in: MStP-Kommentar, Art. 185 N. 28 ff. mit weiteren
Hinweisen und insbesondere zum Umstand, dass trotz des in Bst. ¢ verwendeten Begriffs
der Hauptverhandlung auch Mangel im Untersuchungsverfahren gertigt werden kénnen,
welche sich auf das Gerichtsverfahren ausgewirkt haben und nicht korrigiert worden
sind). Unzutreffend ist im vorliegenden Kontext vor diesem Hintergrund die Anrufung von
Art. 185 Bst. d MStP durch den Angeklagten. Angesichts der ebenfalls angerufenen ub-
rigen Kassationsgrunde von Art. 185 Bst. e und f MStP erlbrigen sich jedoch diesbezlg-
liche weitere Ausfuhrungen.

cc) Art. 109 Abs. 2 MStP sieht vor, dass bei schweren Anschuldigungen oder in verwi-
ckelten Fallen der Prasident des Militargerichts auf Gesuch des Beschuldigten oder auf
Antrag des Untersuchungsrichters in der Voruntersuchung einen amtlichen Verteidiger
bestellt, sofern der Beschuldigte keinen eigenen Verteidiger beigezogen hat. Die Bot-
schaft fuhrt in diesem Zusammenhang aus, eine obligatorische Verteidigung bereits in
der Voruntersuchung erscheine in «einfachen Fallen» im Hinblick auf das vor den ersten
beiden Instanzen geltende Unmittelbarkeitsprinzip unnétig (Botschaft (iber die Anderung
des Militarstrafgesetzes und die Totalrevision der Militarstrafgerichtsordnung vom 7. Marz
1977, BBI 1977 11 83). In der Lehre wird diesbezlglich postuliert, in militarischen Strafver-
fahren sei schon bei relativ geringfligigen Delikten von einer Notwendigkeit der Verteidi-
gung auszugehen (Jositsch, in: MStP-Kommentar, Art. 109 N. 5; vgl. auch die Vorschlage
von Thierry Godel, La procédure pénale militaire en Suisse — Etat des lieux, examen
critique et propositions de révision, Basel 2018, 354 f.). Dabei habe der Untersuchungs-
richter den Antrag von Amtes wegen zu stellen, wenn sich abzeichne, dass die Voraus-
setzungen fur die notwendige Verteidigung gegeben seien (Jositsch, in: MStP-Kommen-
tar, Art. 109 N. 8).
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dd) Militéargericht 7 und Militarappellationsgericht 2 haben das Vorliegen der Vorausset-
zungen der notwendigen Verteidigung verneint. Eine schwere Anschuldigung liege nicht
vor, dies im Lichte der im konkreten Fall angedrohten Strafe sowie der Schwere der
Rechtsgutverletzung, der Schuldintensitat und der Auswirkungen auf den betroffenen Be-
schuldigten. Im vorliegenden Fall bewege man sich im Bereich von Geldstrafen, was sich
bereits im Rahmen des Strafverfahrens relativ rasch herauskristallisiert habe. Es gehe
auch nicht um eine schwere Verletzung der geschitzten Rechtsguter durch den Ange-
klagten und ebenso wenig habe die angedrohte (und in der Folge mit Gewahrung des
bedingten Strafvollzuges auferlegte) Geldstrafe eine im Sinne dieser Bestimmung gra-
vierende Auswirkung auf den Betroffenen. Daran andere auch ein Blick auf Art. 130 StPO
nichts. Dessen einzig in Frage kommende Bst. b, wonach eine Person verteidigt werden
musse, wenn ihr eine Freiheitsstrafe von mehr als einem Jahr oder eine freiheitsentzie-
hende Massnahme drohe, greife nicht, da niemand, auch nicht der Angeklagte, mit einer
Freiheitsstrafe von mehr als einem Jahr oder dergleichen habe rechnen mussen (Urtell
des Militarappellationsgerichts 2 E. 111/1.3). Auch ein verwickelter Fall liege nicht vor. Der
Sachverhalt sei nicht unubersichtlich und/oder fur den Betroffenen schwer bzw. nicht rich-
tig fassbar gewesen und auch eine komplizierte Rechtslage liege nicht vor.

ee) Das Militarkassationsgericht teilt die Auffassung der Vorinstanzen nicht. Bereits in der
ersten Einvernahme durch den Untersuchungsrichter am 13. April 2015 konnte ange-
sichts der stattgefundenen umfangreichen Untersuchungsmassnahmen und des dem An-
geklagten vorgehaltenen Verhaltens keineswegs mehr klar sein, dass nur Geldstrafen im
Raum gestanden waren. Dies gilt auch mit Blick auf die in der ersten Schlusseinvernahme
vom 3. November 2015 erfolgten rechtlichen Wurdigungen, welche am 11. Mai 2016 in
der zweiten Schlusseinvernahme noch einmal aufgenommen wurden; die vorgehaltenen
Straftatbestande liessen das im Raum stehende Verhalten von vornherein nicht als ge-
ringflgig erscheinen. Sprechend ist schliesslich der Antrag des Auditors an den Schran-
ken des Militargerichts 7, der fur den Angeklagten eine Freiheitsstrafe von 12 Monaten
und eine Geldstrafe von 120 Tagessatzen a Fr. 130.- sowie einer Disziplinarbusse in der
Hohe von Fr. 300.- beantragte (act. Militargericht 7 pag. 113). Wenn das Militarappellati-
onsgericht 2 vor diesem Hintergrund — wie oben in E. 4b/dd wiedergegeben — dafir halt,
man bewege sich im Bereich von Geldstrafen, was sich bereits im Rahmen des Strafver-
fahrens relativ rasch herauskristallisiert habe, so erweist sich diese Einschatzung als un-
zutreffend. Vielmehr konnte bei der Er6ffnung der Voruntersuchung nicht von einem ein-
fachen Fall ausgegangen werden, weshalb das Vorliegen einer «schweren Anschuldi-
gung» im Sinne von Art. 109 Abs. 2 MStP und damit ein Anspruch des Angeklagten auf
einen amtlichen Verteidiger bereits in der Voruntersuchung zu bejahen war.

Der Vollstandigkeit halber sei noch angefugt, dass angesichts zahlreicher Angeschuldig-
ter und deren abzuklarender Beteiligung sowie — damit verbunden — der unterschiedli-
chen Interessen der Verfahrensbeteiligten und der von Anfang an in Aussicht stehenden
Konfrontationseinvernahmen, welche im Rahmen der wiedererdffneten Voruntersuchung
durchgefuhrt worden sind, auch von einem verwickelten Fall auszugehen war. Hierfur
spricht nicht zuletzt auch die Vielzahl an untersuchten Straftatbestanden, die teilweise
nicht leicht voneinander abgegrenzt werden kdnnen. Nicht weiter eingegangen zu werden
braucht unter diesen Umstanden auf die Aussage des Militdrappellationsgerichts 2, der
Umfang der Akten sei insbesondere deshalb zustande gekommen, weil der Angeklagte
nicht kooperiert habe und viele Personen hatten einvernommen werden muissen
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(E. /1.4). Auch wenn diese — wie der Auditor vernehmlassungsweise ausfuhrt — nicht
als Vorwurf an den Angeklagten zu verstehen ist, so erweist sie sich angesichts des ver-
fassungs- und konventionsrechtlich garantierten Aussageverweigerungsrechts als poten-
tiell missverstandlich.

ff) Demzufolge lag ein Fall einer notwendigen Verteidigung i.S.v. Art. 109 Abs. 2 MStP
vor. Da es sich hierbei um eine wesentliche Verfahrensvorschrift zum Schutz des Ange-
klagten handelt, konnen die unter Missachtung der Norm erhobenen Beweismittel nicht
verwertet werden. Die vor der Bestimmung des amtlichen Verteidigers erhobenen Be-
weise sind demzufolge unverwertbar. Das Militarappellationsgericht 2 hat sich bei seiner
Neubeurteilung auf diejenigen Beweise zu stiitzen, die rechtskonform, d.h. unter Wah-
rung der Verteidigungsrechte des Angeklagten, in das Verfahren eingefuhrt worden sind.

(892, 20. September 2018, A. gegen Militarappellationsgericht 2)
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Art. 72 Abs. 1, Art. 77 Ziff. 1 Abs. 1 MStG; Regl. 51.024 ODA; Regl. 52.059 IS; Nicht-
befolgung von Dienstvorschriften (Aufnahme- und Veroffentlichungsverbot, Ver-
letzung des Dienstgeheimnisses (Rede des Chefs der Armee [CdA]) (Kassations-
beschwerde

Dienstgeheimnisschutz: Art. 77 Ziff. 1 Abs. 1 MStG schutzt als echtes Sonderdelikt Tat-
sachen, welche weder offenkundig noch allgemein bekannt sind, vor Offenbarung, sofern
an deren Geheimhaltung mit Blick auf die Landesverteidigung oder die Privatsphare in-
volvierter Personen ein schutzwirdiges Interesse besteht (Amts-, Dienst- oder Privatge-
heimnisse) — im Einzelfall ist zu prufen, wer Geheimnisherr Uber welche Tatsachen ist (E.
3). Vorliegend enthielt die Rede des CdA (betreffend die Weiterentwicklung der Armee
[WEA] und sicherheitspolitische Themen) keine schutzwirdigen Amts- oder Dienstge-
heimnisse, zumal die Rede bekannte, nicht geheim- haltungsbedirftige Tatsachen eines
laufenden Gesetzgebungsprojektes betraf und dazu auch (nicht zur Geheimhaltung ver-
pflichtete) ehemalige Generalstabsoffiziere eingeladen waren (E. 4a, b). Die fragliche
Rede enthielt auch keine schitzenswerten Geheimnisse aus der Privatsphare des CdA
(i.c. kein Geheimhaltungsinteresse des CdA an der fur die Prasentation gewahlten Wort-
wahl, E. 4c). Ziff. 299 Abs. 2 aODA (heute: Ziff. 310 Abs. 4 und 6 ODA), wonach das
Aufnahme- und Veroéffentlichungsverbot (betreffend Bilder, Film- und Videosequenzen)
wahrend der Militardienstzeit in alle Dienstbefehle zu integrieren und den Armeeangehd-
rigen zu kommunizieren sei, ist keine objektive Strafbarkeitsbedingung, sondern beinhal-
tet eine blosse Informationspflicht, bei deren Missachtung das Verbot nicht entfallt (E. 5—
7).

Art. 72 al. 1, art. 77 ch. 1 al. 1 CPM ; régl. 51.024 OSI ; régl. 52.059 SI ; inobservation
des prescriptions de service (interdiction de prise de vue et de publication), viola-
tion du secret de service (discours du chef de I'Armée [CdA]) (pourvoi en cassa-
tion)

Protection du secret de service : I'art. 77 ch. 1 al. 1 CPM protége, avec un délit propre
pur, les faits qui ne sont pas publics ni connus de tous avant leur révélation, pour autant
qu'il existe un intérét digne de protection au maintien du secret du point de vue de la
défense nationale ou de la sphére privée des personnes concernées (secret de fonction,
secret de service ou secret des particuliers) — Il convient de déterminer qui est le maitre
du secret et concernant quels faits (consid. 3). En I'espece, le discours du CdA (concer-
nant le développement de I'Armée [DEVA] et la politique de sécurité) ne contenait pas de
secrets de fonction ou de service dignes de protection, car il portait sur des faits connus,
non soumis au secret, relatifs a un projet Iégislatif en cours. Le discours était en outre
également adressé a d'anciens officiers d'état-major (non tenus au secret) invités (consid.
4a et b). Le discours en question ne contenait pas non plus d'éléments dignes de protec-
tion concernant la sphere privée du CdA (i. c. pas d'intérét au secret du CdA s'agissant
du choix des mots pour sa présentation, consid. 4c).
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Ch. 299 al. 2 aOSI (désormais : ch. 310 al. 4 et 6 OSI), selon lequel l'interdiction de prise
de vue et de publication (concernant les images, les séquences de film ou de vidéo)
pendant la durée du service militaire doit étre intégrée dans tous les ordres de service et
communiquée a

tous les membres de I'Armée, ne constitue pas une condition objective de punissabilité,
mais contient un simple devoir d'information, dont l'inobservation ne supprime pas ladite
interdiction (consid. 5-7).

Art. 72 cpv. 1, art. 77 cifra 1 cpv. 1 CPM ; regolamento 51.024 OSI ; regolamento
52.059 Sl; inosservanza di prescrizioni di servizio (divieto di riprendere e di pubbli-
care), violazione del segreto di servizio (discorso del Capo dell’esercito) (ricorso
per cassazione)

Protezione del segreto di servizio : quale vero e proprio reato speciale, I'art. 77 cifra 1
cpv. 1 CPM protegge fino alla loro rivelazione i fatti non evidenti e non noti a tutti, a con-
dizione che esista un interesse degno di protezione al mantenimento del segreto dal
punto di vista della difesa nazionale o della sfera privata delle persone interessate (se-
greto di funzione, di servizio o privato) — Occorre determinare il detentore del segreto e i
fatti ivi relativi (consid. 3). Nel caso concreto, il discorso del Capo dell’esercito (concer-
nente l'ulteriore sviluppo dell'esercito [USEs] e la politica di sicurezza) non conteneva
alcun segreto di funzione o degno di protezione, ritenuto come portasse su dei fatti co-
nosciuti, non sottoposti a segreto, relativi a un progetto legislativo in corso ed era, inoltre,
anche indirizzato a degli ufficiali di stato maggiore emeriti (non tenuti al segreto). Tale
discorso non conteneva nemmeno elementi degni di protezione dal punto di vista della
tutela della sfera privata del Capo dell’esercito (i. c. assenza d’interesse al mantenimento
del segreto con riferimento alla scelta delle parole utilizzate nel corso della presentazione,
consid. 4c).

La cifra 299 cpv. 2 vOSI (divenuta cifra 310 cpv. 4 e 6 OSI), secondo cui il divieto di
ripresa e di pubblicazione (concernente le immagini e le sequenze filmate e video) du-
rante il servizio militare deve essere integrato in ogni ordine di servizio e comunicato a
tutti i membri dell’esercito, non costituisce una condizione oggettiva per la punibilita, bensi
un mero dovere d’informazione la cui inosservanza non sopprime la citata proibizione
(consid. 5-7)

Das Militarkassationsgericht hat festgestelit:

A.

Der Angeklagte A. nahm am 29. April 2016 gemass allgemeinem Befehl des damaligen
Chefs der Armee (CdA), KKdt André Blattmann, an einem Seminar des CdA in Brugg teil.
Zweck des Seminars war unter anderem der direkte Meinungsaustausch mit der Armee-
fuhrung, etwa zur Weiterentwicklung der Armee (WEA) und zu aktuellen Themen der
Sicherheitspolitik. An diesem Seminar nahmen rund 150 Personen teil, Uberwiegend Ar-
meeangehorige, aber auch Zivilisten. A. erstellte von diesem Seminar mit seinem Smart-
phone Audioaufnahmen, die er in sieben Dateien unterteilte. Am spaten Abend des 29.
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April 2016 lud er eine dieser Dateien (vgl. zu deren Wortlaut Ziff. 1.3 der erganzten
Anklage) unbestrittenermassen als Link auf www.dropbox.com in einen WhatsApp-Chat
mit dem Gruppennamen «Giardino» hoch. Umstritten blieb demgegenuber, ob A. die
fragliche Datei zudem den Medien weitergeleitet hatte.

Das Militarkassationsgericht hat erwogen:

3.

a) Nach Art. 77 Ziff. 1 Abs. 1 MStG wird mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren oder Geld-
strafe bestraft, wer ein Geheimnis offenbart, das ihm in dienstlicher oder amtlicher Eigen-
schaft anvertraut wird, oder das er in seiner dienstlichen oder amtlichen Stellung wahr-
nimmt. Zu den drei wesentlichen Merkmalen des Geheimnisbegriffes im materiellen
Sinne zahlen das Geheimhaltungsinteresse, der Geheimhaltungswille des Geheimnis-
herrn und die relative Unbekanntheit der in Frage stehenden Tatsachen (Urteil des Bun-
desgerichts 1B_29/2018 vom 24. August 2018, E. 2.3 f.; MKGE 9 Nr. 176 E. 2a; so auch
Kurt Hauri, Kommentar zum Militarstrafgesetz, Bern 1983, Art. 77 N 7 ff. und Art. 86 N 6
ff.; Peter Popp, Kommentar zum Militarstrafgesetz. Besonderer Teil, St. Gallen 1992, Art.
77 N 4 ff.; Flachsmann/Fluri/ Gorlich Kaser/Isenring/Wehrenberg, Tafeln zum Militarstraf-
recht, 3. Aufl., Zurich 2014, Tafel 78, S. 136, Fn 7). Art. 77 MStG ist Art. 320 StGB nach-
gebildet und inhaltlich mit diesem nahezu deckungsgleich (vgl. Hauri, a.a.0., Art. 77 N 4;
Frédéric-Henri Comtesse, Das Schweizerische Militarstrafgesetz, Zurich 1946, Art. 77 N.
1; MKGE 9 Nr. 176, E. 2b).

b) Bei Art. 320 StGB liegt das geschitzte Rechtsgut insbesondere im Schutz des offent-
lichen Interesses der Allgemeinheit am reibungslosen Funktionieren der Verwaltung und
der Rechtspflege. Art. 77 MStG schitzt demgegenuber das offentliche Interesse am un-
gestorten Gang der Aufgabenerfullung der Armee und des militarischen Betriebs. Sol-
ches ist grundsatzlich nur mit Diskretion der Aufgabentrager (Behérden und Beamte bei
Art. 320 StGB oder militarische Stellen und Armeeangehorige bei Art. 77 MStG) moglich
(Trechsel/Vest, Schweizerisches Strafgesetzbuch Praxiskommentar, 3. Aufl., Zurich/
St. Gallen 2018, Art. 320 N 1). Personen, die staatliche Funktionen ausuben, sollen daher
die zur ungestorten und ordentlichen Erfullung ihrer Aufgaben notwendige Verschwie-
genheit wahren. Systematisch gehort Art. 77 MStG denn auch zu den Dienstverletzungen
im Dritten Abschnitt des Zweiten Teils des MStG. Daruber hinaus schutzen die Art. 77
MStG und Art. 320 StGB auch private Interessen an der Geheimhaltung personlicher
Daten sowie Personlichkeitsrechte (vgl. Niklaus Oberholzer, Basler Kommentar StGB I,
4. Aufl., Basel 2019, Art. 320 N 4 f.; vgl. auch BGE 142 IV 65 E. 5.1; 127 IV 122 E. 1).
Betrifft das Geheimnis eine Tatsache aus der Privatsphare des Einzelnen, ist dieser nach
der Rechtsprechung bei Verletzung des Amtsgeheimnisses Geschadigter im Sinne von
Art. 115 Abs. 1 StPO (Urteile des Bundesgerichts 6B_761/2016 vom 16. Mai 2017, E.
3.4.3 und 6B_28/2012 vom 11. Dezember 2012, E. 1.4).

¢) Hinsichtlich des Geheimhaltungsinteresses ist es bei Art. 77 MStG wie bei Art. 320
StGB nicht erforderlich, dass eine ausdrickliche Geheimhaltungserklarung erfolgt oder
ein formlicher Geheimhaltungsbeschluss ergeht (Hauri, a.a.O., Art. 77 N 8). Ein amtlicher
Klassifizierungsvermerk oder ein expliziter Hinweis auf Vertraulichkeit stellt abgesehen
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von der Kundgabe eines Geheimhaltungswillens lediglich ein starkes Indiz flr das Beste-
hen eines Geheimhaltungsinteresses dar. Umgekehrt kann aus einem fehlenden Klassi-
fizierungsvermerk oder einem fehlenden Hinweis auf Vertraulichkeit nicht abgeleitet wer-
den, es bestehe bewusst kein Geheimhaltungswille des Geheimnisherrn (MKGE 9
Nr. 176 E. 3 und 4; Hauri, a.a.0., Art. 77 N 8). Entscheidend ist vielmehr, dass es sich
erstens um eine Tatsache handelt, die weder offenkundig noch allgemein zuganglich ist
(im Sinne einer relativen Unbekanntheit). Zweitens hat der Geheimnisherr in Bezug auf
diese Tatsache ein berechtigtes Interesse und den ausdrucklich oder stillschweigend be-
kundeten Willen zur Geheimhaltung (Oberholzer, a.a.O., Art. 320 N 8; BGE 127 IV 125;
Donatsch/Thommen/ Wohlers, Strafrecht IV, 5. Aufl., Zirich 2017, § 126 1.2, S. 576; Stra-
tenwerth/Bommer, Schweizerisches Strafrecht, Besonderer Teil Il, 7. Aufl., Bern 2013, §
61 N 5). Unerheblich fir den Geheimnisbegriff ist dagegen das Interesse Dritter und der
Offentlichkeit an einer allfalligen Offenlegung des Geheimnisses (Donatsch et al., a.a.0.,
§ 126 1.2, S. 576; ferner BGE 127 1V 130).

d) Der Schutzbereich von Art. 77 MStG erfasst zunachst Amtsgeheimnisse mit militari-
schem Bezug, sodann Dienstgeheimnisse, soweit sie nicht die Landesverteidigung be-
treffen (vgl. oben E. 2), schliesslich aber auch Geheimnisse aus der Privatsphare einer
involvierten Person (vgl. Popp, a.a.0., Art. 77 N 6; Flachsmann et al., a.a.0., Tafel 78,
S. 136, Fn 7). An die relative Unbekanntheit werden keine hohen Anforderungen gestellt.
Es geht um Tatsachen, die weder offenkundig noch allgemein bekannt sind und an deren
Geheimhaltung mit Ricksicht auf die Landesverteidigung ein schutzwirdiges Interesse
besteht. Immerhin ist erforderlich, dass die Information oder Sache nicht ohne weiteres
jedermann zuganglich ist (vgl. MKGE 9 Nr. 160; MKGE 7 Nr. 34 E. 1l/1; Hauri, a.a.0.,
Art. 77 N 11 und Art. 86 N 7).

e) Bei Art 77 MStG handelt es sich um ein echtes Sonderdelikt. Der personliche Gel-
tungsbereich der Norm beschrankt sich mithin auf Militarpersonen, die aufgrund einer
besonderen Stellung oder Tatigkeit zur Geheimhaltung verpflichtet sind, und schliesst
Zivilisten grundsatzlich aus dem Téterkreis aus (vgl. Popp, a.a.0., Art. 77 N 2 f.; Flachs-
mann et al., a.a.0., Tafel 78, S. 136, Fn 8). Die Geheimhaltungspflicht von Personen mit
amtlicher oder hoheitlicher Tatigkeit ergibt sich direkt aus ihrer Funktion. Bei Tatsachen
bzw. Informationen, die jemand in einer dienstlichen Stellung bzw. in Ausubung seiner
dienstlichen Funktion erfahrt, ist erforderlich, dass sich die Verschwiegenheitspflicht aus
einer weiteren Norm ergibt. Damit kann das straflose Offenbaren von Informationen, wel-
che im sozialen oder geselligen Rahmen des Dienstbetriebs wahrgenommen werden,
von der strafbewehrten Verschwiegenheitspflicht dienstlicher Informationen abgegrenzt
werden (vgl. Flachsmann et al., a.a.0., Tafel 78, S. 136, Fn 8). Solche Normen finden
sich etwa in Ziff. 83 des Dienstreglements der Armee vom 22. Juni 1994 (DRA; SR
510.107.0) betreffend Verschwiegenheit im Umgang mit personlichen Daten und in
Ziff. 84 DRA (Wahrung dienstlicher Geheimnisse).

f) Aus dem Schutzbereich der Norm, wonach Art. 77 MStG Amtsgeheimnisse, Dienstge-
heimnisse und private Geheimnisse schutzt, ergibt sich, dass je nach Geheimnis bzw.
Geheimhaltungsinteresse, der Staat bzw. die Armee als Geheimnisherr bzw. als Huter
seiner eigenen Geheimhaltungsinteressen oder eine betroffene Einzelperson als Ge-
heimnisherr anzusehen ist. Es gibt zudem auch Konstellationen, in denen in Bezug auf
denselben Lebenssachverhalt der Staat als Geheimnisherr an einem Aspekt und eine
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Einzelperson als Geheimnisherr an einem anderen Aspekt zu berlcksichtigen ist (Ernst
Hafter, Schweizerisches Strafrecht, Besonderer Teil Il, § 134 Ill., S. 851; vgl. Hauri,
a.a.0., Art. 77 N 10; Comtesse, a.a.0., Art. 77 N. 2 und 3; Stratenwerth/Bommer, § 61
N 10; Oberholzer, a.a.O., Art. 320 N 13; vgl. auch MKGE 9 Nr. 176 E. 6, wo die Frage
zwar diskutiert, aber letztlich offengelassen wird). Es bleibt somit im Einzelfall zu prufen,
wer Geheimnisherr Uber welche Angelegenheit ist (vgl. Oberholzer, a.a.0., Art. 320 N
13).

g) Die eigentliche Tathandlung liegt im Offenbaren des Geheimnisses. Dazu muss der
Tater das Geheimnis einer Drittperson zur Kenntnis bringen oder dieser die Kenntnis-
nahme zumindest ermdglichen. Auf welche Weise dies geschieht, ist unerheblich. Ein
Geheimnis kann selbst dann offenbart werden, wenn der Empfanger die geheim zu hal-
tenden Information bereits kennt oder vermutet, weil dadurch seine allenfalls unsicheren
oder unvollstandigen Kenntnisse erganzt oder verstarkt werden. Nicht von Bedeutung ist
auch, ob der Empfanger des offenbarten Geheimnisses seinerseits einer militdrischen
Geheimhaltungspflicht untersteht, weil auch gegenuber Verschwiegenheitsverpflichteten
anderer Einheiten die Geheimhaltungspflicht grundsatzlich beachtet werden muss. Nur
dort, wo Offenbarungen gesetzlich vorgesehen oder dienstlich gerechtfertigt sind, entfallt
die Pflicht zur truppen- bzw. einheitsinternen Geheimhaltungspflicht (Oberholzer, a.a.O.,
Art. 320 N 10; vgl. Trechsel/Vest, a.a.O., Art. 320 N 8; BGE 114 1V 44, E. 3b).

4.

a) Strittig ist vorliegend, ob es sich beim Inhalt der Rede des CdA um zu schitzende
Amts- oder Dienstgeheimnisse handelt. Aus den von den Vorinstanzen festgestellten
Sachverhalt ergibt sich, dass am fraglichen Seminar vom 29. April 2016 zum einen etwa
die Anforderungen und Einsatzmdoglichkeiten der Territorialdivisionen beim Schutz kriti-
scher Infrastrukturen, die Aufgaben der Generalstabsoffiziere und sicherheitspolitische
Themen prasentiert und diskutiert wurden. Zum anderen wurden am Seminar auch Infor-
mationen uber aktuelle politische Entscheide zur WEA und die Grundlagen zu deren ak-
tiven Unterstutzung sowie deren Umsetzung vermittelt. Diese Tatsachen betrafen ein lau-
fendes Gesetzgebungsprojekt und waren weder relativ unbekannt noch bestand daran
ein berechtigtes Geheimhaltungsinteresse. Das reibungslose Funktionieren der Armee
war von diesen Tatsachen und Informationen nicht betroffen. Im Gegenteil: Gemass Be-
fehl des CdA sollten die Seminare gerade in der Absicht durchgefuhrt werden, dass ak-
tuelle Themen der Sicherheitspolitik diskutiert werden kdnnen und die Teilnehmer an-
schliessend uber die Grundlagen zur aktiven Unterstutzung und Umsetzung der WEA
verfugen sollten. Dadurch sollten die Teilnehmer das Besprochene im Rahmen der poli-
tischen Diskussion verwenden. Die Vorinstanz folgert vor diesem Hintergrund zu Recht,
dass damit nicht gleichzeitig ein Geheimhaltungsinteresse an den im Seminar vermittel-
ten Informationen bestehen kann.

b) Dieses Ergebnis ergibt sich auch dadurch, dass gemass Ziff. 4.1 des Befehls nicht nur
alle héheren Stabsoffiziere und die eingeteilten Generalstabsoffiziere eingeladen bzw.
aufgeboten waren, sondern auch ehemalige Generalstabsoffiziere ausser Dienst. Letz-
tere sind nach dem Wortlaut von Art. 77 MStG nur zur Wahrung solcher Geheimnisse
verpflichtet, die sie in ihrer dienstlichen oder amtlichen Eigenschaft anvertraut erhalten
oder die sie in ihrer amtlichen oder dienstlichen Stellung wahrgenommen haben. Zu die-
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ser Geheimhaltung sind sie auch nach Beendigung des amtlichen oder dienstlichen Ver-
haltnisses verpflichtet. Keiner Geheimhaltungspflicht unterliegen sie dagegen fur Ge-
heimnisse, die ihnen nach Beendigung ihres amtlichen oder dienstlichen Verhaltnisses
offenbart werden. Auf den prozessualen Antrag des Angeklagten, wonach gepruft werden
solle, welche nicht von der militarischen Geheimhaltungspflicht unterworfenen Personen
am Seminar vom 29. April 2016 teilgenommen haben, ist entsprechend nicht weiter ein-
zugehen.

¢) Zu prufen ist schliesslich, ob es sich bei den Aussagen des damaligen CdA um schiit-
zenswerte Geheimnisse aus seiner Privatsphare handelte. Dies ist zu verneinen. Es wur-
den keine Elemente festgestellt, die Informationen aus dem privaten Bereich des CdA
umfasst hatten. Vielmehr ging es bei der Prasentation des CdA um Tatsachen, die er
nach seinem eigenen Befehl gar nicht geheim halten wollte. Die flr die Prasentation ge-
wahlte Wortwahl spielt dabei keine Rolle: Einerseits greift der Schutz der Privatsphare
nicht fur die Wortwahl bei der Darstellung von ansonsten nicht geheimen Informationen
und andererseits kann auch kein Geheimhaltungsinteresse an der Wortwahl geltend ge-
macht werden, wenn die gesamte Veranstaltung dazu gedacht ist, die Informationen in
der politischen Diskussion zu verwenden und an die Offentlichkeit zu tragen.

Im Ergebnis ist im Einklang mit dem Militarappellationsgericht 2 festzuhalten, dass kein
Geheimnis offenbart wurde, weshalb Art. 77 MStG keine Anwendung findet. Somit ist die
Kassationsbeschwerde in diesem Punkt abzuweisen.

5.

a) Nach Art. 72 Abs. 1 MStG wird mit Geldstrafe sanktioniert, wer vorsatzlich eine Dienst-
vorschrift oder ein Reglement nicht befolgt. Wer eine solche Verletzung fahrlassig begeht,
kann gemass Art. 72 Abs. 2 MStG mit Busse bestraft werden. Eine Dienstvorschrift ist
jede generelle, nicht an eine bestimmte Person gerichtete Vorschrift in Dienstsachen, sei
es in Form eines Reglements oder eines Erlasses niedrigerer Stufe. Dienstvorschriften
koénnen in schriftlicher oder mindlicher Form von amtlichen oder militarischen Vorgesetz-
ten im Rahmen ihrer dienstlichen oder militarischen Befugnisse erlassen werden. Erfor-
derlich ist dabei, dass die Dienstvorschrift publiziert bzw. dem Adressatenkreis mitgeteilt
bzw. diesem zumindest die Kenntnisnahme der Dienstvorschrift ermdglicht worden ist
(val. Popp, a.a.0., Art. 72 N 8 ff.; Flachsmann et al., a.a.0O., Tafel 75, S. 128, Fn 2).

b) Ziff. 299 des Reglements 51.024 Organisation der Ausbildungsdienste (nachfolgend:
ODA) sieht in der hier anwendbaren Fassung vom 1. Januar 2012 Folgendes vor:

' Angehdrige der Armee dirfen im Militardienst — die Dienstzeit beginnt mit dem Antritt
der Einruckungsreise und endet mit dem Abschluss der Entlassungsreise; sie umfasst
Arbeitszeit, Ruhezeit und Freizeit, als Freizeit gelten Ausgang und Urlaub (Ziff 3 Abs.
3 «DR 04») — ohne Einwilligung des Kdt bzw des militarischen Vorgesetzten weder
fotografieren noch Filme oder Videosequenzen bzw vergleichbare Darstellungen auf
Bild-, Ton- und Datentragern aller Art aufnehmen und speichern, wenn die Aufnahmen
im Zusammenhang mit der militarischen Ausbildung und dem Dienstbetrieb stehen
oder gegen die guten Sitten oder gegen das Ansehen der Uniform als Ausdruck der
Zugehdrigkeit zur Armee verstossen. Insbesondere ist generell verboten, Bilder, Film-
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und Videosequenzen bzw. vergleichbare Darstellungen in irgendeinem Medium (ge-
druckt, elektronisch usw) zu veroffentlichen. Diesbezlgliche Verstosse sind als Nicht-
befolgung von Dienstvorschriften strafbar und werden disziplinarisch geahndet. Wei-
tere Sanktionen und Straftatbestande bleiben vorbehalten.

2 Die Bestimmung gemass Abs. 1 ist in samtliche Dienstbefehle zu integrieren und den
Armeeangehorigen zu kommunizieren.

Heute ist diese Bestimmung in sprachlich angepasster Fassung in Ziff. 310 Abs. 4 und 6
festgehalten. Ziff. 58 des Reglements 52.059 Integrale Sicherheit (nachfolgend: IS) legt
in der bis heute unveranderten Fassung vom 1. Januar 2012 unter dem Titel «Veroffent-
lichungsverbot» Folgendes fest:

' Angehorige der Armee diirfen wahrend der Dienstzeit ohne Einwilligung des Kom-
mandanten bzw des militarischen Vorgesetzten weder fotografieren noch Filme und
Videosequenzen bzw vergleichbare Darstellungen auf Bild-, Ton- und Datentragern
aller Art aufnehmen und speichern, wenn die Aufnahmen im Zusammenhang mit der
militarischen Ausbildung und dem Dienstbetrieb stehen oder gegen die guten Sitten
oder gegen das Ansehen der Uniform als Ausdruck der Zugehdrigkeit zur Armee
verstossen.

2 Insbesondere ist generell verboten, Bilder, Film- und Videosequenzen bzw vergleich-
bare Darstellungen in irgendeinem Medium (gedruckt, elektronisch, etc) zu veroffent-
lichen.

3 Diesbezugliche Verstosse sind als Nichtbefolgung von Dienstvorschriften strafbar
und werden disziplinarisch geahndet. Weitere Sanktionen und Straftatbestande blei-
ben vorbehalten.

c) Sowohl das Reglement ODA als auch das Reglement IS stellen mogliche massgebli-
che Dienstvorschriften dar. Laut dem Verteiler der beiden Reglemente musste der Ange-
klagte zum massgebenden Zeitpunkt von beiden Reglementen ein personliches
Exemplar erhalten, mindestens aber via Kommandoexemplar und aufgrund der Weiter-
bildung als Generalstabsoffizier ihren Inhalt gekannt haben. Die Bestimmungen in Ziff.
299 Abs. 1 ODA und in Ziff. 58 Abs. 1-3 IS sind textlich nahezu deckungsgleich. Ziff. 299
ODA sieht in Abs. 2 allerdings zusétzlich vor, dass die Bestimmung von Abs. 1 «in samt-
liche Dienstbefehle zu integrieren und den Armeeangehdrigen zu kommuniziereny ist.

d) Mit der Begriindung, dass Ziff. 299 ODA wegen der zusatzlichen Bestimmung in Abs.
2 weiter geht als Ziff. 58 IS hat das Militarappellationsgericht 2 im angefochtenen Urteil
vom 18. Juni 2018 Ziff. 299 ODA als lex specialis zu Ziff. 58 IS qualifiziert (vgl. Urteil, Ziff.
19). Weiter charakterisiert die Vorinstanz Ziff. 299 Abs. 2 ODA als objektive Strafbarkeits-
bedingung mit der Schlussfolgerung, dass keine Strafbarkeit wegen Verletzung einer
Dienstvorschrift bestehen kdnne, wenn das Verbot von Ziff. 299 Abs. 1 ODA nicht gemass
Abs. 2 in den Dienstbefehl integriert und den Armeeangehdrigen kommuniziert worden
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sei (vgl. Urteil, Ziff. 24 ff.). Die Vorinstanz begrindet diese Auffassung zudem mit der
heutigen Fassung von Ziff. 310 Abs. 6 ODA, die den friGheren Abs. 2 von Ziff. 299 ODA
ersetzt habe. Dort heisse es nicht mehr nur «Die Bestimmung gemass Abs. 1 ist in samt-
liche Dienstbefehle zu integrieren und den Armeeangehdérigen zu kommunizieren», son-
dern «Die Vorgesetzten machen ihre Unterstellten in den Befehlen fir die Ausbildungs-
dienste und zu Beginn auf dieses Verbot ausdriicklich aufmerksam.» (Hervorhebung hin-
zugeflgt). Dieses Publikationserfordernis habe den offensichtlichen Zweck, Rechtssi-
cherheit fur die Adressaten des Verbots zu schaffen, um Ungleichbehandlungen und Will-
kdr zuvor zu kommen, da auch in der Armee Smartphones fur unverdachtige Aufnahmen
etc. verwendet werden konnten (vgl. Urteil, Ziff. 24).

6.

a) Wahrend der Auditor in seiner Kassationsbeschwerde betont, dass es sich bei Ziff. 299
Abs. 2 ODA um eine Informationsbestimmung zur Vermeidung des Verbotsirrtums und
nicht um eine objektive Strafbarkeitsbedingung handle, teilt der Angeklagte in seiner Be-
schwerdeantwort im Wesentlichen die Auffassung der Vorinstanz.

b) Bei einer objektiven Strafbarkeitsbedingung handelt es sich um eine Voraussetzung
der Strafbarkeit, die zwar objektiv erflllt sein muss, die aber das Unrecht der Tat und die
Schuld des Taters nicht mitbegrindet, mithin nicht zum objektiven Straftatbestand gehort.
Im Gegensatz zu den Tatbestandsmerkmalen gehoéren objektive Strafbarkeitsbedingun-
gen nicht zur Umschreibung des verbotswidrigen Verhaltens, sondern beschranken des-
sen Strafbarkeit aus Griinden der Praktikabilitat. Solche objektiven Strafbarkeitsbedin-
gungen liegen etwa im Eintritt des Todes oder einer Korperverletzung beim Raufhandel
gemass Art. 133 StGB oder beim Angriff nach Art. 134 StGB oder in der Eréffnung des
Konkurses bzw. der Ausstellung eines Verlustscheins beim betrigerischen Konkurs so-
wie beim Pfandungsbetrug nach Art. 163 StGB (vgl. Donatsch/Tag, Strafrecht |, 9. Aufl.,
Zurich 2013, § 8 3., S. 110 f.; vgl. dazu auch ausfuhrlich die Dissertation von Pierluigi
Schaad, Die objektiven Strafbarkeitsbedingungen im schweizerischen Strafrecht, Win-
terthur 1964, passim). Davon zu unterscheiden sind Informationsgebote, welche die Er-
hdéhung der Verbotskenntnis bewirken sollen, dabei aber nicht bewirken, dass das Verbot
ohne Informationsgebot nicht gelten wirde.

c) Der vorinstanzlich angeflihrte Vergleich mit Art. 292 StGB geht insofern an der Sache
vorbei, als die Androhung der Straffolgen im Straftatbestand selber erwahnt wird, d.h.
sich nur strafbar macht, wer einer amtlichen Verfugung nicht Folge leistet, sofern in der
amtlichen Verfugung selbst eine Strafdrohung enthalten ist. Ausserdem beschlagt Art.
292 StGB amtliche Verfugungen, die eine Verpflichtung zu einem spezifischen Tun, Un-
terlassen oder Dulden zum Gegenstand haben. Betroffen sind ein konkreter Lebenssach-
verhalt und ein konkretes Verhalten, zu welchem der Betroffene angehalten werden soll.

Dasselbe gilt sinngemass fur den Hinweis auf Art. 91 SchKG. Auch dort ist dem Betroffe-
nen — nicht nur dem Schuldner, sondern auch Dritten (BGE 125 11l 391 E. 3d) — im Zu-
sammenhang mit einem konkreten Lebenssachverhalt eine ansonsten zulassige Hand-
lung untersagt, was anzukindigen ist.
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d) Im Gegensatz zu Art. 292 StGB und Art. 91 SchKG verbietet Ziff. 299 ODA hingegen
in allgemeiner Weise das Fotografieren etc. Das Publikationserfordernis bringt dabei
keine Prazisierung des verbotenen Verhaltens mit sich. Mit Ziff. 299 Abs. 2 ODA wird
damit keine zusatzliche materielle Strafbarkeitsvoraussetzung eingefihrt, sondern bloss
die Pflicht, auf ein unverandert bestehendes Verbot hinzuweisen. Mit der Missachtung
der Hinweispflicht durch den Kommandanten entfallt das Aufnahme- und Publikations-
verbot von Ziff. 299 Abs. 1 ODA nicht. Demgegenuber liegt kein strafbarer Raufhandel
vor, wenn keine Korperverletzung vorliegt bzw. der Tod nicht eintritt. Die Informations-
pflicht in Ziff. 299 Abs. 2 ODA ist vergleichbar mit einer Pflicht von Arzten, die bei der
Abgabe von Medikamenten Sportler darauf hinzuweisen haben, dass diese Medikamente
auf der Dopingliste stehen. Missachtet ein Arzt seine Hinweispflicht, wird die Einnahme
des Dopings durch den Sportler deswegen jedoch nicht zulassig.

e) Mit einer Informationspflicht i.S.v. Ziff. 299 Abs. 2 ODA kann jedoch — entgegen der
Auffassung der Vorinstanz — keine Abgrenzung zwischen erlaubten und verbotenen Auf-
nahmen und Publikationen, mithin keine «Praktikabilitatsgrenze» bewirkt werden. In der
fraglichen Bestimmung fehlt es denn auch an einem abgrenzenden Kriterium, weshalb
sie keine zusatzliche Rechtssicherheit betreffend die Strafbarkeit des konkreten Verhal-
tens herstellen kann. Ziff. 299 Abs. 2 ODA dient lediglich dazu, das bestehende Auf-
nahme- und Publikationsverbot in Erinnerung zu rufen, damit der Armeeangehdrige da-
ran denkt, vor einer Aufnahme und/oder Publikation von Bild- und/oder Tonmaterial aus
dem Militardienst die Einwilligung des Kommandanten einzuholen. Die Tatsache, dass
es verschiedene Gelegenheiten und Anlasse wahrend des Militardienstes gibt, bei denen
Bild- und Tonaufnahmen nicht verboten sein sollen, sondern sogar erwinscht sein kon-
nen, andert hieran nichts.

7.

a) Bei Ziff. 299 Abs. 2 ODA handelt es sich zusammenfassend nicht um eine objektive
Strafbarkeitsbedingung, sondern um eine blosse Informationspflicht des Kommandanten.
Bei Missachtung dieser Pflicht entfallt die Verbotsnorm nicht. Da die Vorinstanz ihren
Freispruch von der Verletzung von Dienstvorschriften allein auf das Fehlen einer objekti-
ven Strafbarkeitsbedingung abstellt, diese Auffassung jedoch nach dem Gesagten abzu-
lehnen ist, brauchen die weiteren Tatbestandselemente bezuglich Verletzung von Dienst-
vorschriften nicht erortert zu werden, da dies der Vorinstanz anheimgestellt sein wird.

b) Bei diesem Ergebnis ist die Kassationsbeschwerde des Auditors in diesem Punkt gut-
zuheissen. Da die Kassationsbeschwerde somit betreffend mehrfache Verletzung von
Dienstgeheimnissen abzuweisen (oben E. 4), jedoch betreffend Nichtbefolgung von
Dienstvorschriften gutzuheissen ist, sind die Kosten des Kassationsverfahrens je zur
Halfte vom Angeklagten und der Eidgenossenschaft zu tragen (Art. 193 i.V.m. 183 MStP).

(897, 14. Marz 2019, Auditor gegen Militarappellationsgericht 2)

127



Nr. 22

22

Art. 186 al. 1 PPM; art. 81 al. 1 let. a CPM; pourvoi en cassation par I'Auditeur en
chef ; refus de servir réalisé avant le recrutement; quotité de la peine privative
(pourvoi en cassation)

Un pourvoi en cassation peut étre formé par I'Auditeur en chef en faveur de l'accusé
(consid. 1). Le conscrit qui refuse d'étre recruté ne commet pas uniquement un refus de
servir portant sur les jours nécessaires au recrutement, mais sur l'intégralité du service
militaire (consid. 3a). En matiére de fixation de la peine, il n'y a pas lieu d'opérer une
distinction entre la situation de la personne qui refuse de servir avant le recrutement et
celle de la personne qui refuse de servir aprés avoir été recrutée. En cas d'infraction a
I'art. 81 al. 1 CPM, une peine privative de liberté de quatre a huit mois est adéquate
lorsque des éléments particuliers ne justifient pas de s'écarter de ce cadre vers le haut
ou vers le bas (consid. 3b).

Art. 186 Abs. 1 MStP; Art. 81 Abs. 1 Bst. a MStG; Kassationsbeschwerde des
Oberauditors; Dienstverweigerung vor der Rekrutierung, Zumessung der Freiheit-
strafe (Kassationsbeschwerde)

Der Oberauditor ist befugt, im Interesse des Angeklagten Kassationsbeschwerde zu er-
heben (E. 1). Die Weigerung eines Rekruten, an der Rekrutierung teilzunehmen, er-
streckt sich nicht nur auf die aushebungsbezogenen Diensttage, sondern auf die gesamte
Militardienstzeit (E. 3a). Bei der Strafzumessung ist nicht danach zu unterscheiden, ob
der Dienst vor oder nach der Rekrutierung verweigert worden ist. Wird der Dienst i.S.v.
Art. 81 Abs. 1 MStG verweigert, ist eine Freiheitsstrafe zwischen vier und acht Monaten
angemessen, es sei denn besondere Umstande rechtfertigen eine von diesem Strafrah-
men abweichende Erhohung oder Herabsetzung der Strafe (E. 3b).

Art. 186 cpv. 1 PPM; art. 81 cpv. 1 let. a CPM; ricorso per cassazione dell’Uditore in
capo; rifiuto del servizio prima del reclutamento, comminazione della pena priva-
tiva della liberta (ricorso per cassazione)

L’Uditore in capo pud inoltrare un ricorso per cassazione in favore dell’accusato (consid.
1). Il coscritto che rifiuta di partecipare al reclutamento non rifiuta il servizio unicamente
in relazione a quest’'ultimo, ma bensi all’'integralita del servizio militare (consid. 3a). Che
il rifiuto del servizio sia intervenuto prima o dopo il reclutamento € irrilevante ai fini della
comminazione della pena. In presenza di un rifiuto del servizio ai sensi dell’art. 81 cpv. 1
CPM, la comminazione di una pena privativa della liberta da quattro a otto mesi e, di
principio, appropriata, a condizione che le circostanze particolari di cui al caso concreto
non giustifichino la pronuncia di una pena piu o meno severa (consid. 3b).
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Il résulte du dossier :

A.

A. est né en 1993 a B. Depuis 2016, il vit en France, chez une tante, et y suit une forma-
tion dans une école technique.

Le prénommé a été convoqué en 2011 a la journée d'information. L'autorité militaire can-
tonale I'a convoqué en vain au recrutement en 2013, A. n'étant pas entré en service. Ce
dernier n'a pas davantage pu étre recruté en 2014. Convoqué au recrutement a deux
reprises en 2015 puis a quatre occasions en 2016, l'intéressé n'est pas entré en service.
Pour ces défauts successifs au recrutement, A. a tout d'abord été sanctionné par une
réprimande en 2013, puis a été condamné a I'amende a trois reprises entre juillet 2015
et mars 2016.

Le casier judiciaire de A. fait état d'une condamnation par le Ministére public du canton
C., en 2014, pour violation grave des regles de la circulation routiére, ainsi que d'une
condamnation par le Ministére public du canton D., en 2015, pour violence ou menace
contre les autorités et les fonctionnaires. La condamnation de 2014 a eu pour consé-
quence, selon les données PISA et en application de I'art. 66 al. 2 de I'ordonnance con-
cernant les obligations militaires (OMi ; RS 512.21), qu'aucune convocation au recrute-
ment n'a été adressée au prénommeé entre le 4 septembre 2014 et le 24 mars 2015.

B.

Le 16 janvier 2017, une procédure pénale militaire a été ouverte contre A. en raison de
son défaut au recrutement a Lausanne, du 2 au 3 mai 2016. Dans ce cadre, celui-ci a été
entendu le 22 mai 2017 par le Juge d'instruction militaire. Il a déclaré en substance qu'il
avait bien regu la convocation au recrutement, que, le jour en question, il avait oublié de
se présenter, ou plutdt qu'il s'était bloqué le dos et n'avait pas été en mesure de se dé-
placer. Il a ajouté qu'il avait obtenu un certificat médical de la part de son médecin, mais
qu'il avait oublié d'envoyer ce document aux autorités cantonales aprés que celles-ci lui
eurent demandé d'expliquer son défaut. Interrogé sur sa position envers I'obligation de
servir, A. a déclaré ce qui suit :

« Je n'ai aucune appréhension a I'encontre du service militaire. J'ai simplement oublié de
me présenter. Je ne vous cache pas que pour moi le service militaire est quelque chose
de secondaire mais cela ne veut pas dire que je ne ferais pas mon service si je le dois. »

Apres avoir été informé par le Juge d'instruction militaire de la régle selon laquelle I'obli-
gation de participer au recrutement s'éteint a la fin de I'année au cours de laquelle le
conscrit atteint I'age de 25 ans, l'intéressé a déclaré ce qui suit :

« Je connaissais cette régle mais je pensais que c'était a la fin de I'année des 26 ans.
[...] Je n'ai pas essayé de repousser la date du recrutement dans cet objectif. [...] Les
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précédentes fois [...] il s'agissait d'un oubli et d'un manque d'organisation, sauf pour le
recrutement 2016 ou je m'étais bloqué le dos. »

Considérant :

1.

Le pourvoi en cassation est recevable contre les jugements rendus par défaut par les
tribunaux militaires (art. 184 al. 1 let. ¢ PPM). Le présent pourvoi a été formé en temps
utile par I’Auditeur en chef, lequel est habilité a recourir en I'absence de pourvoi de l'au-
diteur du tribunal (art. 186 PPM). Ce droit de recours de I'Auditeur en chef, prévu spécia-
lement par la loi, tend notamment a garantir une jurisprudence cohérente des tribunaux
militaires ; comme le Tribunal militaire de cassation I'a implicitement reconnu a diverses
reprises par le passé (cf. par exemple ATMC 14 n° 17), le pourvoi peut étre exercé dans
I'intérét d'une bonne application de la loi, y compris en faveur de I'accusé (cf. aussi André
Jomini, in Commentaire de la Procédure pénale militaire, n°® 9 ss ad art. 186 PPM). Le
pourvoi est ainsi recevable.

3.

L'Auditeur en chef se plaint d'une violation de la loi pénale (cf. art. 185 al. 1 let. d PPM),
car la peine privative de liberté prononcée serait disproportionnée. Il ne conteste pas que,
au regard des éléments figurant au dossier, une condamnation de A. plt étre prononcée
a titre de l'art. 81 CPM. Selon lui, la peine aurait cependant di étre proportionnée au
nombre de jours éludés, soit en I'occurrence deux journées de recrutement.

a) L'art. 81 CPM — qui réprime le refus de servir et la désertion — sanctionne plusieurs
types ou situations de refus. Ainsi, en vertu de l'art. 81 al. 1 let. a CPM, commet cette
infraction celui qui ne participe pas a la journée d'information ou au recrutement. Commet
également cette infraction la personne qui ne se présente pas au service militaire, bien
gu'elle y ait été convoquée (art. 81 al. 1 let. b CPM), la personne qui abandonne sa troupe
ou son emploi militaire sans autorisation (art. 81 al. 1 let. ¢ CPM), la personne qui ne
rejoint pas sa troupe aprés une absence justifiée (art. 81 al. 1 let. d CPM), ou encore la
personne qui refuse, aprés étre entrée en service, d'exécuter un ordre concernant le ser-
vice qui lui était adressé (art. 81 al. 1 let. e CPM).

aa) Dans les situations décrites aux lettres b a d de I'art. 81 al. 1 CPM, la personne con-
cernée, astreinte au service militaire, a été déclarée apte a ce service ; elle doit accomplir
les services d'instruction ainsi que d'autres services prévus par la loi (cf. art. 12 de la loi
sur I'armée et I'administration militaire [LAAM ; RS 510.10]). Préalablement, la personne
astreinte au service militaire est soumise a d'autres obligations militaires : d'abord a I'obli-
gation de participer a la séance d'information (cf. art. 8 LAAM) puis a celle de participer
au recrutement (art. 9 LAAM). Le recrutement des conscrits permet en particulier d'ap-
précier |'aptitude a effectuer le service militaire ou le service de protection civile (art. 10
al. 1 let. b LAAM). Tant que cette étape n'est pas passée, I'obligation d'accomplir le ser-
vice militaire défini aux art. 12 ss LAAM n'est pas imposée au conscrit. En d'autres
termes, les jours de recrutement — méme s'ils doivent ensuite étre imputés sur la durée
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totale des services d'instruction (cf. art. 10 al. 2 LAAM) — ne constituent pas des jours de
service militaire stricto sensu ou de service d'instruction. L'art. 81 al. 1 CPM distingue
bien, aux lettres a et b, les situations du refus de servir concernant, d'une part, la journée
d'information ou le recrutement et, d'autre part, le service militaire.

bb) Ce qui précéde ne saurait cependant conduire a opérer une distinction, sur le plan
de la fixation de la peine prononcée en raison d'une infraction a I'art. 81 CPM, entre la
situation de la personne qui refuse de servir avant le recrutement et celle de la personne
qui refuse de servir aprés avoir été recrutée.

Tout d'abord, il ne ressort aucunement de I'art. 81 al. 1 CPM que la situation décrite a la
lettre a serait de moindre gravité que celle évoquée aux lettres b a e. Il s'agit uniquement
de variantes, par lesquelles la personne peut réaliser les eléments constitutifs de I'infrac-
tion concernée.

En outre, une telle distinction ne se justifie pas sur la base d'une interprétation téléolo-
gique de la norme. L'art. 81 CPM vise a punir la personne qui refuse de servir, c'est-a-
dire de se soumettre aux obligations décrites par les art. 8, 9 et 12 ss LAAM. A cet égard,
on ne voit pas en vertu de quel principe celui qui refuse de servir aprés le recrutement —
soit aprés avoir rempli les obligations découlant des art. 8 et 9 LAAM — devrait étre puni
plus sévérement que celui qui refuse d'emblée tout service, en particulier avant le recru-
tement. Dans cette derniére situation, la personne se soustrait non seulement aux obli-
gations décrites a l'art. 9 LAAM, mais encore, par conséquent, a I'obligation d'accomplir
son service militaire au sens des art. 12 ss LAAM.

La méme solution découle d'une interprétation systématique de la loi. Ainsi, dans le cadre
de la modification de la loi sur le service civil (LSC ; RS 824.0) du 25 septembre 2015,
entrée en vigueur le 1¢ juillet 2016 (cf. RO 2016 1883), le CPM a subi diverses altéra-
tions. Dans le message publié a I'appui de cette modification Iégislative, le Conseil fédéral
a exposé que celle-ci visait a unifier la punissabilité des militaires n'entrant pas en service
malgré une convocation et qui sont admis au service civil, affectés au service sans arme
ou déclarés inaptes au service. L'art. 84 CPM devait en particulier étre modifié dans ce
but (cf. Message du 27 ao(t 2014 concernant la modification de la loi fédérale sur le ser-
vice civil, FF 2014 6528). La disposition précitée, a laquelle renvoie désormais directe-
ment l'art. 81 al. 6 CPM, dispose que sont punies d'une amende, si elles commettent
I'une des infractions visées aux art. 81 a 83 CPM, les personnes qui ont été déclarées
inaptes au service militaire et qui étaient déja inaptes lorsqu'elles ont commis l'infraction.
Dans ce cas, le législateur a expressément prévu une sanction atténuée pour l'auteur
ayant enfreint notamment I'art. 81 CPM mais ayant, par la suite, été déclaré inapte au
service militaire. Aucune atténuation de cette nature n'existe en revanche concernant la
personne qui, dans le dessein de refuser le service militaire, n'a pas participé a la journée
d'information ou au recrutement. Cela s'explique dans la mesure ou celui qui ne participe
pas méme au recrutement rend impossible I'évaluation de son aptitude au service au
sens de l'art. 10 al. 1 let. b LAAM. Le cas échéant, I'auteur ne refuse donc pas unique-
ment de participer aux jours consacrés au recrutement, mais bien d'accomplir l'intégralité
du service militaire. Cela vaut indépendamment de I'aptitude au service de l'auteur qui,
dans le dessein décrit a I'art. 81 al. 1 CPM, ne participe pas a la journée d'information ou
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au recrutement. En effet, celui qui ne se plie pas a son obligation de participer au recru-
tement et rend, partant, impossible I'appréciation de son aptitude a effectuer le service
militaire, accepte par son comportement, a tout le moins par dol éventuel (cf. art. 13 al. 2
2%me phrase CPM), de se soustraire totalement a ses obligations militaires pour le cas o
il serait jugé apte a accomplir celui-ci.

cc) Au vu de ce qui précede, le tribunal pouvait, sans violer la loi pénale, considérer que
le refus de servir de A. concernait non pas seulement les jours consacrés au recrutement
mais l'intégralité des obligations militaires et, partant, fixer la peine sur cette base.

b) Il reste a examiner si le tribunal a pu violer la loi pénale en infligeant a l'intéressé une
peine privative de liberté de dix mois.

aa) Aux termes de l'art. 41 CPM, le juge fixe la peine d'aprés la culpabilité de I'auteur. Il
prend en considération les antécédents, la situation personnelle et la conduite au service
militaire de ce dernier ainsi que I'effet de la peine sur son avenir (al. 1). La culpabilité est
déterminée par la gravité de la Iésion ou de la mise en danger du bien juridique concerné,
par le caractere répréhensible de l'acte, par les motivations et les buts de 'auteur et par
la mesure dans laquelle celui-ci aurait pu éviter la mise en danger ou la Iésion, compte
tenu de sa situation personnelle et des circonstances extérieures (al. 2). En matiére de
fixation de la peine, le Tribunal militaire de cassation n'intervient qu'en cas d'abus du
large pouvoir d'appréciation dont jouit le juge (cf. ATMC 12 n° 20 consid. 2 et 3 ; ATMC
11 n° 19 consid. 11), ce qui est le cas lorsque la peine apparait exagérément sévere ou
clémente (ATMC 13 n° 16 consid. 4d ; ATMC 13 n° 14 consid. 3a ; ATMC 13 n° 5 con-
sid. 2.2 ; ATMC 12 n° 21 consid. 13a). La durée du service refusé constitue un indice de
la volonté délictuelle de l'auteur et s'avére, a cet égard, pertinente dans le cadre de la
fixation de la sanction (cf. ATMC 12 n° 20 consid. 3 ; ATMC 9 n° 144 consid. 2).

bb) Dans sa jurisprudence, le Tribunal militaire de cassation a indiqué a diverses reprises
que, en cas d'infraction a l'art. 81 CPM, une peine privative de liberté de quatre a huit
mois était adéquate lorsque des éléments particuliers ne justifiaient pas de s'écarter de
ce cadre vers le haut ou vers le bas (cf., évoquant une peine de six a huit mois, les ATMC
12 n° 20 consid. 3 ; ATMC 11 n° 6 consid. 4b ; ATMC 9 n° 53 consid. 1 ; évoquant une
peine de quatre a huit mois, les ATMC 9 n° 144 consid. 2 ; ATMC 9 n° 96 consid. 2 ;
ATMC 9 n° 89 consid. 2 et les références citées ; ATMC 9 n° 72 consid. 2). On peut re-
lever que la jurisprudence évoquant une peine privative de liberté de quatre a huit mois
a été développée avant que la durée maximale de la peine privative de liberté encourue
pour refus de servir fat réduite a 18 mois par la novelle entrée en vigueur le 1" octobre
1996 (RO 1996 1445), aspect dont il convient de tenir compte (cf. ATMC 12 n° 20 consid.
4). Par ailleurs, la durée totale du service d’instruction est désormais de 245 jours, res-
pectivement 280 jours pour les militaires en service long (cf. art. 6 let. d OMi). Celle-ci est
donc inférieure a la durée du service militaire qui existait a I'’époque ou la jurisprudence
précitée a été développée, soit 300 jours. En conséquence, au vu de la jurisprudence du
Tribunal militaire de cassation et des évolutions |égislatives survenues depuis I'époque
de son élaboration, il convient de considérer, en cas d’infraction a I'art. 81 CPM portant
sur l'intégralité du service d’instruction, qu’une peine privative de liberté de quatre a huit
mois est adéquate en I'absence d’éléments justifiant une sanction plus lourde ou au con-
traire plus clémente.
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cc) En I'espéce, A. a été jugé par défaut. Le tribunal ne pouvait guére mettre en lumiéere
d’éléments justifiant une peine plus sévere que celles prononcées ordinairement pour
sanctionner un refus de servir concernant I'intégralité du service militaire. Le jugement
par défaut du 14 septembre 2018 ne mentionne d’ailleurs pas de circonstances aggra-
vant la culpabilité du prénommé, mais indique uniquement qu’aucun élément a décharge
ne pouvait étre envisage (cf. consid. IV). Partant, en infligeant a A. une peine privative de
liberté de dix mois, le tribunal a passé outre son large pouvoir d’appréciation, la sanction
apparaissant exagerément sévere.

Ce qui précede vaut indépendamment des directives de I'Auditeur en chef du 18 dé-
cembre 2006, selon lesquelles une peine privative de liberté de huit a dix mois est pré-
conisée lorsque le refus porte sur I'ensemble des obligations militaires. De telles direc-
tives ne lient en effet aucunement le Tribunal militaire de cassation (cf. ATMC 13 n°5
consid. 2.2), mais ont plutét vocation a étre adaptées afin que les peines requises dans
de telles situations correspondent au cadre jurisprudentiel précité.

c) En définitive, le pourvoi doit étre admis sur ce point, le jugement par défaut attaqué
annulé et la cause renvoyée au Tribunal militaire 1 pour nouvelle décision.

(898, 14 mars 2019, auditeur en chef contre le Tribunal militaire 1)
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23

Art. 127 al. 1, art. 130 al. 1, art 155 al. 1, art. 185 al. 1 let. c, art. 186 al. 1 PPM ; qualité
pour se pourvoir en cassation de I'Auditeur en chef en cas de manquements de la
défense, procédure par défaut, défense efficace, devoir du défenseur d'assister
aux débats (pourvoi en cassation)

Lorsque l'accusé est défendu de fagon déficiente, I'Auditeur en chef n'a qualité pour se
pourvoir en cassation dans l'intérét de I'accusé que lorsque le défenseur néglige grave-
ment ses devoirs (consid. 1). Il y a violation d'une disposition essentielle de procédure au
sens de l'art. 185 al. 1 let. c PPM lorsque les débats sont conduits sans que le défenseur
soit présent (consid. 3a) — admission en l'espéce d'une telle violation dans le cas d'un
défenseur d'office qui, a I'entame des débats, alors que I'accusé avait fait défaut, déclare
renoncer a intervenir et a représenter son client, avant de prendre place dans le public
(consid. 3b).

Art. 127 Abs. 1, Art. 130 Abs. 1, Art. 155 Abs. 1, Art. 185 Abs. 1 Bst. c, Art. 186
Abs. 1 MStP; Beschwerdelegitimation des Oberauditors bei mangelhafter Verteidi-
gung, Abwesenheitsverfahren (Hauptverhandlung), wirksame Verteidigung, Anwe-
senheitspflicht des Verteidigers (Kassationsbeschwerde)

Wird ein Angeklagter mangelhaft verteidigt, ist der Oberauditor nur bei schwerwiegenden
Fehlern (Pflichtverletzungen) des Verteidigers befugt, im Interesse des Angeklagten Kas-
sationsbeschwerde zu erheben (E. 1). Wird eine Hauptverhandlung ohne anwesenden
Verteidiger durchgefuhrt, stellt dies eine Verletzung wesentlicher Verfahrensvorschriften
i.S.v. Art. 185 Abs. 1 Bst. ¢ MStP dar (E. 3a) —i.c. wird eine solche Verletzung bejaht im
Falle eines amtlichen Verteidigers, der anlasslich der Hauptverhandlung, an welcher der
Angeklagte ausgeblieben war, erklart, er verzichte auf das Wort und die Vertretung des
Angeklagten, und danach im Publikum Platz nimmt (E. 3b).

Art. 127 cpv. 1, art. 130 cpv. 1, art. 155 cpv. 1, art. 185 cpv. 1 let. c, art. 186 cpv. 1
PPM; legittimazione a ricorrere dell’Uditore in capo in presenza di una difesa insuf-
ficiente, procedura contumaciale, difesa efficace, dovere di presenza del difensore
durante I’intero dibattimento (ricorso per cassazione)

Allorquando l'accusato € difeso in maniera insufficiente, I'Uditore in capo € legittimato a
ricorrere nell'interesse dell’accusato unicamente se il difensore ha violato in modo grave
i propri doveri professionali (consid. 1). L’assenza al dibattimento da parte del difensore
costituisce una violazione di un’essenziale disposizione procedurale ai sensi dell’art. 185
cpv. 1 let. ¢ PPM (consid. 3a) — Ammissione in casu di una tale violazione, il difensore
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d’ufficio avendo dichiarato all'inizio del dibattimento della procedura contumaciale rinun-
ciare ad intervenire e ad assistere il proprio cliente e, in seguito, preso posto fra il pubblico
(consid. 3b).

Considérant :

1.

Le Tribunal militaire de cassation est compétent pour connaitre des pourvois contre les
jugements rendus par défaut par les tribunaux militaires (art. 13 de la procédure pénale
militaire du 23 mars 1979 [RS 322.1; PPM], en lien avec l'art. 184 al. 1 let. c PPM). Le
présent pourvoi a été formé en temps utile, et selon les formes prescrites, par I'Auditeur
en chef (art. 186 al. 1, 2éme phrase, al. 2, et 3 et 187 al. 1 PPM).

La possibilité pour I'’Auditeur en chef de se pourvoir en cassation, prévu spécialement par
la loi, tend notamment a garantir une jurisprudence cohérente des tribunaux militaires.
Comme le Tribunal militaire de cassation I'a implicitement reconnu a diverses reprises
par le passé, le pourvoi peut étre exercé dans l'intérét d’'une bonne application de la loi,
y compris en faveur de I'accusé (arrét TMC 898 du 14 mars 2019 consid. 1 et les réfé-
rences). Au demeurant, il incombe avant tout au défenseur de préserver les droits de
I'accusé. L'Auditeur en chef n'a en principe pas qualité pour se pourvoir en cassation en
invoquant la violation de dispositions essentielles de procédure au sens de l'art. 185 al.
1 let. ¢ PPM lorsque le défenseur de I'accusé n'a pas soulevé de griefs correspondants
lors des débats. Demeure réservé le cas dans lequel l'accusé n'a pas bénéficié d'une
défense concreéte et effective. Un tel cas de figure doit étre admis lorsque le défenseur
néglige gravement les devoirs que lui imposent sa profession et sa fonction au détriment
de l'accusé (cf. ATF 143 1 284 consid. 2.2.2; 131 | 185 consid. 3.2.3; 126 | 194 consid. 3d
et les références citées). Seuls des comportements matériellement injustifiables ou ma-
nifestement fautifs du défenseur sont constitutifs de violations graves, dans la mesure ou
ils portent atteinte de maniere substantielle aux droits de la défense (ATF 143 | 284 con-
sid. 2.2.2 et les références citées).

Au vu des considérants qui suivent, le pourvoi est en lI'espéce recevable.

2.

Dénoncant une violation de 'art. 155 al. 1 PPM, en lien avec l'art. 127 al. 1 PPM, I'Audi-
teur en chef reproche au Tribunal militaire 1 d’avoir rendu un jugement par défaut alors
que l'accusé n’était pas assisté par un défenseur d’office lors des débats.

3.

a) Aux termes de l'art. 155 PPM, si le mandat d'amener ne peut étre exécuté ou qu'il y
soit renoncé (art. 131 al. 2 PPM) ou si I'accusé se met dans l'impossibilité de participer
aux débats, ceux-ci ont lieu en son absence (al. 1). Si le tribunal estime que la comparu-
tion de l'accusé est nécessaire, il ajourne les débats. Il recueille néanmoins les preuves
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dont I'administration ne souffre aucun retard (al. 2). Le tribunal prononce une condamna-
tion ou l'acquittement (al. 3). Le jugement contient une référence aux art. 156 et 157 PPM
(al. 4).

Selon l'art. 127 al. 1 PPM, aux débats, I'accusé doit étre assisté d'un défenseur. L'art.
130 al. 1 PPM précise pour sa part que les juges, le greffier, 'auditeur, I'accusé et son
défenseur doivent étre présents pendant toute la durée des débats.

L'art. 127 al. 1 PPM pose le principe de la défense obligatoire au stade des débats devant
les tribunaux militaires. A ce stade, il n'y a donc pas, en procédure pénale militaire, de
prévenu sans défenseur (Jositsch/Thoenen, Commentaire de la Procédure pénale mili-
taire, 2008, n° 3 ad art. 127 PPM). En ce sens, l'art. 130 al. 1 PPM, qui exige la présence
du défenseur pendante toute la durée des débats, vise non seulement a garantir une
défense concreéte et effective, mais aussi le respect du principe de I'égalité des armes,
puisque l'auditeur est lui aussi tenu d'y prendre part (Christoph Zimmerli, Commentaire
de la Procédure pénale militaire, 2008, n° 7 et 13 ad art. 130 PPM). Le défenseur est
tenu d'assister I'accusé, qu'il s'agisse d'une procédure ordinaire ou par défaut (Antonio
Abate, Commentaire de la Procédure pénale militaire, 2008, n° 17 ad art. 155 PPM).

Au vu du principe posé par l'art. 127 al. 1 PPM et des exigences découlant de I'art. 130
al. 1 PPM, la tenue des débats hors la présence du défenseur constitue une violation des
droits de la défense, tels qu'ils sont garantis par les art. 29 Cst., 32 al. 2 Cst. et 6 par. 1
et 3 let. c CEDH (cf. ATF 133 | 12 consid. 5 et 6 p. 14 et les références citées; arrét du
TF 6B_194/2009 du 13 juillet 2009 consid. 2.3). En I'absence du défenseur, les débats
doivent ainsi, sous réserve d'abus de droit, étre ajournés quelle que soit la raison de cette
absence (cf. art. 133 PPM; arrét du TF 6B_194/2009 du 13 juillet 2009 consid. 2.3 et les
références citées). Les art. 127 al. 1 PPM et 130 al. 1 PPM constituent ainsi des disposi-
tions essentielles de la procédure au sens de l'art. 185 al. 1 let. ¢ PPM, dont la violation
entraine I'annulation de I'arrét attaqué sans égard au fond (Theo Bopp, Commentaire de
la Procédure pénale militaire, 2008, n° 25 ad art. 185 PPM).

b) En I'espéce, il est constant que I'assistance d'un défenseur était obligatoire pour assu-
rer les droits de I'accusé, fOt-il défaillant. Il constant, de surcroit, que le défenseur d'office
de l'accusé était présent a I'entame des débats. D'entrée de cause, il a toutefois expres-
sément déclaré renoncer a intervenir et a représenter son client, aprés avoir indiqué qu'il
n’avait jamais pu entrer en contact avec lui. Le défenseur a ensuite pris place dans le
public. Ce faisant, le défenseur a manifesté sa volonté de cesser et d'abandonner sa
défense d'office.

Bien qu'il demeure loisible au défenseur, compte tenu de la liberté dont il dispose con-
cernant la bonne exécution de son mandat et la stratégie de défense, de renoncer a
s'exprimer aux débats (cf. ATMC n°898 du 14.09.2018 consid. 2), I'option choisie en l'oc-
currence va au-dela de ce qui peut étre admis et représente un manquement manifeste
(cf. arrét du TF 6B_194/2009 du 13 juillet 2009 consid. 3.2.2). Le Tribunal ne pouvait le
tolérer et demeurer sans réagir (cf. ATF 143 | 284 consid. 2.2.2 et les références citées).
En tout état, les débats se sont en l'occurrence poursuivis sans défenseur et le conseil
de l'accusé n'a donc pas été présent durant toute leur durée. Or, comme exposé, une
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telle situation est contraire aux art. 127 al. 1 PPM et 130 al. 1 PPM. Force est dés lors de
retenir que le Tribunal a violé des dispositions essentielles de procédure en considérant
qu'il pouvait mener les débats a leur terme et rendre un jugement par défaut alors que
I'accusé, défaillant, n'était plus défendu.

c) Au vu des éléments qui précédent, le grief du recourant s'avere fondé et le pourvoi doit
étre admis.

Compte tenu de son issue, les frais doivent étre mis a la charge de la Confédération (art.
183 al. 1 2éme phrase PPM cum art. 193 PPM).

(900, 7 juin 2019, auditeur en chef contre le Tribunal militaire 1)
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24

Art. 155, Art. 184 Abs. 1 Bst. c, Art. 185 Abs. 1 Bst. ¢, Art. 186 Abs. 1 Satz 1 Satz 1
MStP; Beschwerdelegitimation des Oberauditors, Abwesenheitsverfahren, wirk-
same Verteidigung (Kassationsbeschwerde)

Nichteintreten auf die Rige des Oberauditors, wonach die Durchfihrung des Abwesen-
heitsverfahrens nach Art. 155 MStP eine Verletzung wesentlicher Verfahrensvorschriften
i.S.v. Art. 185 Abs. 1 Bst. ¢ MStP darstelle, zumal sich der Angeklagte im Vorverfahren
zu dem ihm vorgeworfenen Verhalten ausreichend aussern konnte und dem an der
Hauptverhandlung anwesenden amtlichen Verteidiger, welcher der Durchfihrung der
Verhandlung trotz Abwesenheit des Angeklagten zugestimmt hat, keine unwirksame Ver-
teidigung vorgeworfen werden kann (E. 3).

Art. 155, art. 184 al. 1 let. c, art. 185 al. 1 let. c, art. 186 al. 1 1ére phrase PPM ; qualité
pour se pourvoir en cassation de I'Auditeur en chef, procédure par défaut, défense
efficace (pourvoi en cassation)

Irrecevabilité des griefs de I'Auditeur en chef, aux termes desquels la tenue d'une procé-
dure par défaut au sens de l'art. 155 PPM constitue une violation d'une régle essentielle
de procédure a teneur de l'art. 185 al. 1 let. ¢ PPM, lorsque l'accusé a pu s'exprimer
suffisamment durant la procédure préliminaire au sujet des faits qui lui sont reprochés et
lorsque le défenseur d'office présent aux débats a consenti a la tenu de ceux-ci malgré
I'absence de l'accusé, sans que I'on puisse lui reprocher d'avoir porté atteinte au droit de
son client a une défense efficace (consid. 3).

Art. 155, art. 184 cpv. 1 let. c, art. 185 cpv. 1 let. c, art. 186 cpv. 1 prima frase PPM;
legittimazione a ricorrere per cassazione dell’Uditore in capo, procedura contuma-
ciale, difesa efficace (ricorso per cassazione)

Irricevibilita delle censure dell’Uditore in capo, secondo cui la tenuta di una procedura
contumaciale ai sensi dell’art. 155 PPM costituisce una violazione di un’essenziale dispo-
sizione procedurale secondo l'art. 185 cpv. 1 let. ¢ PPM, nella misura in cui, durante la
procedura preliminare, I'accusato ha potuto esprimersi sufficientemente sui fatti che gli
sono contestati e il difensore d’ufficio, presente ai dibattimenti, ha acconsetito alla loro
tenuta nonostante I'assenza dell’accusato, senza che possa essergli rimproverato
d’avere in tal modo violato i diritti del proprio cliente ad una difesa efficace (consid. 3).
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Das Militarkassationsgericht hat erwogen:

3.

a) Eine Verletzung wesentlicher Verfahrensvorschriften nach Art. 185 Abs. 1 Bst. c MStP
sieht der Oberauditor unter anderem in der Durchfuhrung des Abwesenheitsverfahrens
gegenuber dem Angeklagten.

Der Kassationsgrund der Verletzung wesentlicher Verfahrensvorschriften nach Art. 185
Abs. 1 Bst. ¢ MStP kann nur geltend gemacht werden, wenn «die Partei» wahrend der
Hauptverhandlung einen entsprechenden Antrag gestellt oder den Mangel gerlgt hat
(Art. 185 Abs. 2 MStP). Der Oberauditor vertritt den Standpunkt, diese Eintretensvoraus-
setzung konne fur seine Kassationsbeschwerde nicht gelten, weil er an der (erstinstanz-
lichen) Hauptverhandlung nicht teilnehme.

b) In der Hauptverhandlung muss jeder Angeklagte einen Verteidiger haben (Art. 127
Abs. 1 MStP). Bezeichnet der Angeklagte nicht selbst einen Verteidiger, ernennt der Pra-
sident des zustandigen Militargerichts einen amtlichen Verteidiger (Art. 127 Abs. 2 und 3
MStP). Das diesen Bestimmungen zugrundeliegende Rechtsinstitut der notwendigen
Verteidigung dient der Sicherung eines fairen Verfahrens (vgl. BGE 143 1164 E. 2.2; 131
185 E. 3.2.4; 1311350 E. 2.1).

Es ist grundsatzlich Aufgabe des Verteidigers, die Rechte des Angeklagten zu wahren.
Damit ist auch die Festlegung der Verteidigungsstrategie grundsatzlich Sache des Ver-
teidigers. Gestutzt darauf hat das Militarkassationsgericht in seinem Urteil vom 14. Marz
2019 (Nr. 898; Anmerkung Oberauditorat: publiziert als MKGE 14 Nr. 22) festgehalten,
dass ein Stillschweigen des Verteidigers an der Hauptverhandlung unter Umstanden zu-
lassig ist (E. 2). Vor diesem Hintergrund steht es dem Oberauditor in aller Regel nicht zu,
Kassationsbeschwerde wegen Verletzung wesentlicher Verfahrensvorschriften nach Art.
185 Abs. 1 Bst. ¢ MStP zu erheben, wenn der Verteidiger des Angeklagten an der Haupt-
verhandlung keine entsprechenden Rugen geltend gemacht hat. Vorbehalten bleibt der
Fall, dass der Angeklagte nicht wirksam verteidigt wird. Ein solcher Fall liegt vor, wenn
der Verteidiger seine anwaltlichen Berufs- und Standespflichten zum Nachteil des Be-
schuldigten in schwerwiegender Weise vernachlassigt (vgl. BGE 1311185 E. 3.2.3; 126
| 194 E. 3d je mit Hinweisen). Als schwere Pflichtverletzung fallt aber nur sachlich nicht
vertretbares bzw. offensichtlich fehlerhaftes Prozessverhalten des Verteidigers in Be-
tracht, sofern die beschuldigte Person dadurch in ihren Verteidigungsrechten substanziell
eingeschrankt wird (vgl. BGE 143 1 284 E. 2.2.2).

¢) aa) Eine in diesem Sinne unwirksame Verteidigung des Angeklagten liegt vorliegend
nicht vor. Der Angeklagte wurde von der Militarpolizei (pag. 37—45) und vom Untersu-
chungsrichter (pag. 85-94) einvernommen. Es gibt keinen Hinweis darauf und wird auch
nicht behauptet, dass die Einvernahmen — insbesondere wegen Missachtung der Vorga-
ben von Art. 52 MStP — fehlerhaft durchgefiihrt wurden. Vielmehr ergibt sich aus den
Akten, dass der Angeklagte im Vorverfahren ausreichend Gelegenheit hatte, sich zu dem
ihm vorgeworfenen Verhalten zu aussern.
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bb) Es ist weiter unstrittig und steht aufgrund der Akten fest, dass der Angeklagte ord-
nungsgemass zur Hauptverhandlung vorgeladen war und die Anklageschrift erhalten hat.
Zwar konnte sich der Angeklagte an der Hauptverhandlung vor dem Militargericht 2 zu-
folge seiner (unentschuldigten) Abwesenheit nicht personlich dussern. Der an der Ver-
handlung anwesende amtliche Verteidiger des Angeklagten hatte jedoch vor der Ver-
handlung samtliche Verfahrensakten und damit auch die Einvernahmeprotokolle des B.
und des Zeugen C. zur Einsichtnahme zugesandt erhalten; auch war er nach eigenen
Angaben vom Angeklagten instruiert worden (Prot. HV 255).

cc) Das Militargericht 2 erwog, es kdonne gestitzt auf die Beweiserhebungen anlasslich
der Hauptverhandlung sowie in Berucksichtigung der Beweisergebnisse der Voruntersu-
chung davon ausgegangen werden, dass der Sachverhalt so erstellt sei, wie er sich aus
der Anklageschrift ergebe (angefochtenes Urteil E. 11/2/a). Demzufolge hat das Militarge-
richt 2 auf den in der Anklageschrift geschilderten Sachverhalt abgestellt und allfallige
erst an der Hauptverhandlung vorgebrachte Tatsachen unberucksichtigt gelassen. Dem
Angeklagten ist insoweit aus der Durchfuhrung des Abwesenheitsverfahrens kein
Rechtsnachteil erwachsen.

dd) Des Weiteren bestehen nach der unbestritten gebliebenen Feststellung des Militar-
gerichts 2 in objektiver Hinsicht keine wesentlichen Widerspriche zwischen den Schilde-
rungen der an den streitgegenstandlichen Vorgangen beteiligten Personen (angefochte-
nes Urteil E. 11/2/d).

ee) Es ist sodann festzuhalten, dass B. fur die durch sein abruptes Bremsmandver ver-
ursachte Korperverletzung verurteilt wurde, wahrend dagegen die Anklage gegen A. des-
sen gegen B. gerichteten Faust-, Fuss- und Knieschlage zum Gegenstand hat (vgl. Sach-
verhalt A). Diese beiden Sachverhalte lassen sich in rdumlicher und zeitlicher Hinsicht
klar trennen. Rechtlich relevante Abhangigkeiten sind nicht ersichtlich, ebenso wenig wie
weitere Grinde, aus welchen es zu sich widersprechenden Urteilen hatte kommen kon-
nen.

ff) Bei dieser Ausgangslage kann dem Verteidiger weder sachlich nicht vertretbares noch
offensichtlich fehlerhaftes Prozessverhalten vorgeworfen werden, indem er dem Abwe-
senheitsverfahren zugestimmt hat und nach durchgefihrtem Beweisverfahren nicht auf
seine Zustimmung zurickgekommen ist. Die Verteidigungsrechte des Angeklagten wur-
den mit der Durchfihrung des Abwesenheitsverfahrens nicht beschnitten. Vielmehr war
dem Angeklagten bekannt, welche Sachverhaltselemente ihm vorgehalten werden, und
er konnte sich zu diesen in der Voruntersuchung personlich und in der Hauptverhandlung
Uber seinen Verteidiger aussern. Es besteht damit auch kein offentliches Interesse an
einem prozessualen Eingreifen des Oberauditors zur Sicherstellung einer korrekten An-
wendung des Strafverfahrensrechts (vgl. André Jomini, in: Wehrenberg/Martin/Flachs-
mann/Bertschi/Schmid [Hrsg.], Kommentar zum Militarstrafprozess, Zurich 2008, N. 9 ff.
zu Art. 186).

d) Damit kann auf die Rlge des Oberauditors, wonach die Durchfihrung des Abwesen-
heitsverfahrens gegenuber dem Angeklagten eine Verletzung wesentlicher Verfahrens-
vorschriften nach Art. 185 Abs. 1 Bst. ¢ MStP darstelle, nicht eingetreten werden.
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Im Ubrigen ist auf die Kassationsbeschwerde des Oberauditors einzutreten.

(901.1, 7. Juni 2019, Oberauditor gegen Militargericht 2)
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Art. 42 let. d, art. 46, art. 131 ch. 1 et 5, art. 144b CPM; repentir sincére ; atteinte
subie par l'auteur a la suite de son acte ; unité naturelle d'actions, cas de peu de
gravité (pourvoi en cassation)

En l'absence de restitution de I'ensemble du matériel volé ou de remboursement de ce
que l'auteur n'est pas en mesure de restituer, la circonstance atténuante du repentir sin-
cére ne peut étre retenue (consid. 4). L'art. 46 CPM ne vise en aucun cas les consé-
qguences indirectes (obligation de subir les inconvénients de la procédure) ni, en principe,
les conséquences qui apparaissent bien aprés I'acte commis (consid. 5). Définition du
cas de peu de gravité et notion d'unité naturelle d'actions, en 'occurrence en matiére de
vol (consid. 3b et c). Le critére de la faible valeur en lien avec la notion de cas de peu de
gravité s'applique dans la mesure ou les objets soustraits n'ont pas de potentiel de mise
en danger. Le vol de plusieurs pieces de munitions par un militaire ne peut étre assimilé
a un cas de peu de gravité (consid. 3c).

Art. 42 Bst. d, Art. 46, Art. 131 Ziff. 1 und 5, Art. 144b MStG; aufrichtige Reue; Be-
troffenheit des Taters durch seine Tat; natiirliche Handlungseinheit, leichter Fall
(Kassationsbeschwerde)

Aufrichtige Reue verneint, da nicht das gesamte gestohlene Material zurlickgegeben
wurde und auch die Kosten fir das nicht zurlickgegebene Material nicht zurlickerstattet
wurden (E. 4). Art. 46 MStG zielt weder auf indirekte Folgen einer Tat (wie die Erduldung
der Unannehmlichkeiten eines Verfahrens) noch, dem Grundsatz nach, auf Folgen, wel-
che geraume Zeit nach der Tat eintreten (E. 5). Definition des leichten Falles und der
Figur der «natlrlichen Handlungseinheit» (E. 3b/c): Das Kriterium des «geringen Wertes»
l&sst sich in Verbindung mit dem «leichten Fall» nur insoweit anwenden, als den entwen-
deten Objekten kein Gefahrdungspotential zukommt — i.c. leichter Fall verneint bei einem
Diebstahl von einigen Munitionspatronen durch einen Armeeangehorigen (E. 3c).

Art. 42 lett. d, art. 46, art. 131 cifra 1 e 5, art. 144b CPM; sincero pentimento; danno
subito dall'autore del reato come conseguenza del suo atto; unita naturale dell’atto,
caso di poca gravita (ricorso per cassazione)

Sincero pentimento non ammesso in assenza di restituzione di tutto il materiale rubato o
di rimborso per quanto non & piu possibile restituire (consid. 4). L'art. 46 CPM non si
applica alle conseguenze indirette (obbligo di sopportare i disagi del procedimento) o, in
linea di principio, alle conseguenze che si verificano molto tempo dopo la commissione
del fatto (consid. 5). Definizione di caso di minore importanza e principio di unita naturale
dell'atto (consid. 3b e c). Il criterio del «poco valore» in relazione al concetto di «caso di
poca gravita» si applica nella misura in cui gli oggetti rubati non hanno un potenziale di
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messa in pericolo. |l furto di diverse munizioni da parte di un milite non pud essere con-
siderato un caso di poca gravita (consid. 3c).

Il résulte du dossier :

A.

A., né en 1983, a accompli son école de recrue (ER) a partir de 'automne 2004, d’abord
a Thoune (ER chars 21-3), puis a fini ce service a Payerne, au premier semestre 2005,
dans le cadre de 'ER av 81-3. Aprés avoir effectué quelques services d’instruction (SIF)
au cours des années suivantes, il a été déclaré inapte au service en 2015.

B.

Le 5 juin 2014, interrogé par la police militaire aprés s'étre dénoncé spontanément, A. a
déclaré qu’il avait emporté plusieurs objets faisant partie du matériel militaire lors de son
ER. Selon le jugement attaqué (cf. infra let. F et consid. 2), il a dérobé dans le courant de
I'année 2004, lors de 'ER a Thoune, une lunette de tir Kern pour F ass 90, une paire de
jumelles Leica et une boite de pansements en aluminium vide. A une autre occasion lors
de I'ER a Thoune, en 2004, il a dérobé des cartouches de manipulation. Puis, en 2005,
lors de 'ER a Payerne, il a dérobé une paire de menottes et quatre cartouches pour fusil
(cartouches FFM).

A. a restitué ces objets a la police militaire, a I'exception de la lunette de tir et de la paire
de menottes.

[..]

F.

Le 5 avril 2019, le Tribunal militaire d'appel 1 [statuant ensuite de I'arrét de renvoi du 8
juin 2017 du Tribunal militaire de cassation] a rendu un nouveau jugement, dont le dis-
positif est le suivant:

1. Le recours du défenseur est tres partiellement admis.

2. A. est acquitté du chef de prévention de vol en lien avec les cartouches de mani-
pulation en raison de l'acquisition de la prescription de I'action pénale (art. 131 ch.
5, 144b et 184 aCPM,).

3. A. est reconnu coupable de vol au sens de l'art. 131 ch. 1 aCPM en lien avec tous
les autres objets.
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4. Il est condamné, en application des art. 2, 3 al. 1 ch. 1, 13, 18, 28ss, 36, 41, 42
let. e, 131 ch. 1, 218a CPM, art. 183 PPM, a une peine pécuniaire de 30 jours-
amende a CHF 10.-, avec sursis durant deux ans, ainsi qu'a une amende de CHF
100.-.

L'amende de CHF 100.- est a payer. Pour le cas ou A. ne paie pas I'amende de
maniére fautive, la peine privative de substitution est de 1 jour.

5. Les frais d'appel, par CHF 850.-, sont mis a la charge de A., a raison d'une moitie,
l'autre moitié étant mise a la charge de la Confédération.

G.

A., par son défenseur, se pourvoit en cassation contre le jugement du Tribunal militaire
d'appel 1 du 5 avril 2019. Il conclut a I'annulation dudit jugement et a son acquittement
de tous les chefs d'accusation, subsidiairement a sa libération de toute peine.

Dans sa réponse du 27 juin 2019, I'Auditeur conclut, avec suite de frais, au rejet du pour-
VOI.

Le président du TMA 1 se référe au jugement attaqué.

Considérant :

2.

Il résulte du précédent arrét rendu par le Tribunal militaire de cassation dans la présente
cause qu'il incombait a la juridiction d'appel d'examiner dans quelle mesure les éléments
constitutifs du vol, au sens de l'art. 131 CPM, étaient en I'espéce réalisés. A cet égard, il
ressort du jugement attaqué que les juges précédents ont considéré trois complexes de
fait distincts, a savoir:

- un premier, survenu a un moment non déterminé, en 2004, lors de I'ER a Thoune,
englobant le vol d'une lunette de tir Kern pour F ass 90, d'une valeur avec acces-
soires de 1455 francs, d'une paire de jumelles Leica, d'une valeur de 800 francs,
et d'une boite de pansements en aluminium vide, d'une valeur de 98 francs;

- un deuxiéme, survenu a un autre moment non déterminé, en 2004, lors de I'ER a
Thoune, portant sur le vol de cartouches de manipulation GP 90.

- un troisiéme, survenu plus tard, en 2005, lors de I'ER a Payerne, concernant le vol
d'une paire de menottes et de cartouches FFM.

144



Nr. 25

Le pourvoi en cassation ne remet pas en cause l'acquittement prononcé en relation avec
le deuxieme complexe de fait précité, en ce qu'il concerne les cartouches de manipulation
(cf. ch. 2 du dispositif du jugement attaqué). Sur ce point, il ressort du jugement attaqué
que les juges précédents ont retenu un cas de peu de gravité qui était en 'occurrence
prescrit (cf. art. 131 ch. 5, art. 144p et art. 184 CPM). L'auditeur n'a d'ailleurs pas recouru
contre cet élément du jugement. La contestation devant le Tribunal militaire de cassation
porte par conséquent sur le verdict de culpabilité et la condamnation du recourant selon
les ch. 3 a 5 du dispositif, s'agissant des vols retenus en lien avec le premier et le troi-
siéme complexes de fait susmentionnés.

3.

a) S'agissant de ces deux complexes de fait, le recourant invoque une violation de la loi
pénale au sens de l'art. 185 al. 1 let. d PPM. |l soutient en premier lieu que I'ensemble
des actes de soustraction qui lui ont été imputés auraient di étre appréhendés de fagon
individuelle. Il fait ensuite valoir que chacun d'entre eux constitue un cas de peu de gravité
au sens des art. 131 ch. 5 et 144b CPM. |l prétend enfin que la prescription pénale aurait
d( étre retenue dans chaque cas.

b) D'aprés l'art. 131 ch. 1 CPM, celui qui, pour se procurer ou procurer a un tiers un
enrichissement illégitime, aura soustrait une chose mobiliére appartenant a autrui dans
le but de se I'approprier sera puni d'une peine privative de liberté de cinq ans au plus ou
d'une peine pécuniaire. Conformément a I'art. 131 ch. 5 CPM, l'infraction sera punie dis-
ciplinairement si elle est de peu de gravité.

Le droit pénal militaire connait la notion d'infraction de peu de gravité pour diverses in-
fractions, notamment contre le patrimoine (chapitre 8 de la partie spéciale du CPM, art.
129 ss CPM). La jurisprudence du Tribunal militaire de cassation retient de maniére gé-
nérale que, pour que I'on puisse admettre un cas de peu de gravité, il faut qu’il apparaisse
comme tel sur le plan de la culpabilité, des mobiles, des circonstances personnelles et
de la conduite militaire de I'auteur, ainsi que sous I'angle de la discipline de service. Le
cas doit étre de peu de gravité tant subjectivement qu’objectivement (ATMC 14 n°10 con-
sid. 2a; ATMC 13 n°3 consid. 3; ATMC 11 n° 69 consid. 6). En ce qui concerne les in-
fractions contre le patrimoine en particulier, dont le vol au sens de l'art. 131 CPM, l'art.
144b CPM prévoit que l'infraction est de peu de gravité lorsque l'acte ne visait qu'un
élément patrimonial de faible valeur ou un dommage de moindre importance. Selon la
jurisprudence, la valeur déterminante sur ce plan est de 300 francs, en tenant compte du
prix du marché ou d'une valeur déterminable objectivement (ATMC 14 n°3 consid. 5c et
les références citées).

En cas d'unité naturelle d'actions, le montant global des objets ou des valeurs obtenues
au moyen d'une infraction contre le patrimoine est déterminant pour apprécier la question
du cas de peu de gravité (Philipp Weissenberger, in Niggli/Wiprachtiger (éd.), Basler
Kommentar, Strafrecht Il, 4e éd. 2019, n° 46 ad art. 172" CP). Selon la jurisprudence, il
y a unité naturelle d'actions lorsque des actes séparés procedent d'une décision unique
et apparaissent objectivement comme des événements formant un ensemble en raison
de leur relation étroite dans le temps et dans I'espace. Elle vise ainsi la commission rée-
pétée d'infractions — par exemple, une volée de coups — ou la commission d'une infraction
par étapes successives — par exemple, le sprayage d'un mur avec des graffitis pendant
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plusieurs nuits successives — une unité naturelle étant cependant exclue si un laps de
temps assez long s'est écoulé entre les différents actes, quand bien méme ceux-ci se-
raient liés entre eux (ATF 132 IV 49 consid. 3.1.1.3 p. 54 s.; 131 IV 83 consid. 2.4.5 p.
94). La notion d'unité naturelle d'actions doit étre interprétée restrictivement, pour éviter
de réintroduire sous une autre forme la figure du délit successif ou celle d'unité du point
de vue de la prescription (ATF 133 IV 256 consid. 4.5.3 p. 266). Elle ne sera donc admise
qu'a la double condition que les faits punissables procédent d'une décision unique et se
traduisent, dans le temps et dans I'espace, par des actes suffisamment rapprochés pour
former un tout (TF, arrét 6B_310/2014 du 23 novembre 2015 consid. 4.2 et les références
citées).

c) En l'espéce, le recourant ne prétend pas que les lunettes, les jumelles et la boite de
pansements auraient été volées a des moments différents a Thoune. Il ressort du dossier
que, lors de son audition par le juge d'instruction le 27 novembre 2014, le recourant a
parlé a ce propos du "premier vol ". En outre, il a décrit comme le "deuxiéme vol " la
soustraction des menottes et des cartouches FFM. Il ne fait pas non plus valoir que ces
objets auraient été dérobés dans des circonstances distinctes. Au vu de ce qui précéde,
le recourant ne peut rien tirer en sa faveur de I'abandon de la figure du délit successif ou
continué comme de la figure de I'unité sous I'angle de la prescription. Les éléments pré-
cités conduisent en effet a considérer, pour chacun des deux complexes de fait en cause,
des actes de soustraction relevant d'une décision unique et formant un tout, partant I'exis-
tence d'une unité naturelle d'actions dans un cas comme dans l'autre. Les juges précé-
dents étaient dés lors fondés a considérer les actes de soustraction litigieux comme étant
constitutifs de deux vols distincts, commis en deux occasions différentes. Le premier I'a
été en 2004 a Thoune et le second en 2005 a Payerne. C'est par conséquent a tort que
le recourant soutient qu'il faudrait considérer autant de vols que d'objets dérobés. Son
grief est donc mal fondé sur ce point.

En outre, s'agissant du premier vol, commis a Thoune, il est manifeste que le produit de
l'infraction n'est pas de faible valeur, dés lors qu'il concerne une lunette de tir Kern pour
F ass 90 d'une valeur avec accessoires de 1455 francs, une paire de jumelles Leica,
d'une valeur de 800 francs, et une boite de pansements en aluminium vide, d'une valeur
de 98 francs. Les art. 131 ch. 5 et 144b CPM ne sauraient donc trouver application dans
le cas d'espéce.

Quant au deuxiéme vol en cause, commis a Payerne, il porte sur des objets qui, en-
semble, revétent certes une faible valeur patrimoniale au sens de l'art. 144b CPM. La
juridiction d'appel a toutefois retenu que les cartouches FFM en cause présentaient un
caractére dangereux. Elle en a ainsi exclu l'application du cas de peu de gravité, au motif
qu'il s'agissait de munitions au sens de l'art. 4 al. 5 LArm. Ce faisant, le Tribunal militaire
d'appel 1 a examiné la notion cas de peu de gravité au sens des art. 131 ch. 5 et 144b
CPM non seulement a l'aune de critéres économiques ou patrimoniaux liés a la notion de
faible valeur, mais aussi, implicitement, a I'aune des criteres plus généraux dégagés de
la jurisprudence, qui prévalent pour toutes les infractions pour lesquelles le code pénal
militaire prévoit une sanction différente dans les cas de peu de gravité (cf. en particulier
le chapitre 3 de la partie spéciale, violations des devoirs de service [art. 72 ss CPM]). Le
jugement attaqué retient en effet que le critere de la faible valeur s'applique dans la me-
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sure ou les objets soustraits n'ont pas un potentiel de mise en danger. Une telle appré-
ciation n'est pas critiquable. On peut ainsi considérer que le vol de plusieurs piéces de
munitions par un militaire est une infraction qui, objectivement, n'est pas de peu de gra-
vité. L'acquisition de munitions est soumise a des restrictions en vertu du droit public
fédéral (cf. art. 15 ss de la loi sur les armes, LArm [RS 514.54]). Il y a un intérét public
evident a empécher que des munitions militaires ne soient pas soustraites. Aussi peut-
on considérer que le vol de cartouches FFM, ainsi que d'une paire de menottes, ne ré-
pond pas a la définition du cas de peu de gravité des art. 131 ch. 5 et 144b CPM.

En définitive, dans les deux cas, les éléments constitutifs du vol au sens de l'art. 131 ch.
1 CPM étaient réalisés. Or, il n'est pas contesté, s'agissant de cette infraction et non du
cas privilégié dont le recourant tente de se prévaloir (cf. art. 131 ch. 5 cum art. 144b
CPM), que la prescription de I'action pénale n'était pas acquise. Sous cet angle égale-
ment, le grief du recourant s'avere par conséquent mal fondé.

Pour le reste, le recourant ne se plaint pas de la fixation de la peine sous I'angle de l'art.
41 CPM en tant que telle et ne souléve aucun grief en rapport avec l'art. 43 CPM.

4.

Le recourant invoque, a titre subsidiaire, la circonstance atténuante du repentir sincére
au sens de l'art. 42 let. d CPM, étant relevé qu'il a bénéficié de la circonstance atténuante
de la diminution de l'intérét a punir en raison de I'écoulement du temps (art. 42 let. e
CPM).

Il ne ressort pas du jugement attaqué que l'application de l'art. 42 let. d CPM aurait été
discutée devant les juges précédents. La recevabilité du grief que le recourant souléve
sous cet angle s'avére ainsi douteuse. Quoi qu'il en soit, le tribunal militaire d'appel 1 a
retenu que le recourant n'avait pas restitué la totalité des objets volés, notamment le plus
onéreux. Il n'a pas non plus, d'aprés le jugement et le dossier, remboursé spontanément
le prix du matériel qu'il n'a pas été en mesure de restituer. Dans ces conditions, on ne
saurait reprocher a la juridiction précédente une violation de la loi pénale, pour n'avoir
pas retenu un repentir sincere du recourant.

5.

Le recourant se plaint enfin de ce qu'il n'a pas bénéficié de l'art. 46 CPM, aux termes
duquel l'autorité compétente, si l'auteur qui a été directement atteint par les consé-
guences de son acte, renonce a le poursuivre, a le renvoyer devant le juge ou a lui infliger
une peine.

Sur ce point également, il ne ressort pas du jugement attaqué que l'application de l'art.
46 CPM aurait été discutée devant l'autorité précédente. La recevabilité du grief apparait
donc la encore douteuse. En tout état, il s'avere manifestement mal fondé. En effet, on
ne voit pas en quoi le recourant serait atteint par les conséquences directes des actes
commis en 2004 et 2005. L'art. 46 CPM ne vise en aucun cas les conséquences indi-
rectes (I'obligation de subir les inconvénients de la procédure) ni, en principe, les consé-
guences qui apparaissent bien aprés que l'acte a été commis (cf. TF, arrét 6B_515/2019
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du 11 juin 2019 consid. 2 et les références citées, en lien avec I'art. 54 CP; Dupuis et al.,
Petit commentaire, Code pénal, 2e éd. 2017, n° 4 ad art. 54 CP). En d'autres termes, les
répercussions psychiques invoquées par le recourant, a cause du "lourd cas de cons-
cience " auquel il a été confronté et a cause de la durée de la procédure qui l'affecte, ne
peuvent étre considérées que comme des conséquences indirectes des vols et du retard
mis par le recourant a restituer les objets concernés. Il n'y avait donc pas lieu d'exempter
le recourant de toute peine.

Par ces motifs, le Tribunal militaire de cassation prononce :

1. Le pourvoi est rejeté dans la mesure ou il est recevable.
2. Les frais de la cause, par 500 (cinq cents) francs, sont mis a la charge du recou-
rant.

(904, 19 septembre 2019, A. contre le Tribunal militaire d'appel 1)
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Art. 185 al. 1 let. c, art. 156 PPM ; dispositions essentielles de la procédure ; droit
de I'accusé a une défense concreéte et effective ; relief (pourvoi en cassation)

L'Auditeur en chef se plaint d'une violation des dispositions essentielles de la procédure
au cours des débats, en reprochant au défenseur d'office de l'accusé de ne pas y étre
intervenu et d'avoir renoncé a plaider. Motivation insuffisante pour comprendre en quoi
le défenseur d'office aurait concretement porté atteinte de maniére substantielle aux
droits de la défense, le fait de renoncer a plaider n'étant en particulier pas suffisant (con-
sid. 1a—c).

Le fait que le défenseur plaide au terme de débats auxquels I'accusé ne se présente pas
ne saurait aucunement priver ce dernier du droit de demander le relief, une telle demande
étant exclusivement soumise aux conditions prévues a l'art. 156 PPM (consid. 1d).

Art. 185 Abs. 1 Bst. c, Art. 156 MStP; wesentliche Verfahrensvorschriften; Recht
des Angeklagten auf eine wirksame Verteidigung; Wiederaufnahme (Kassations-
beschwerde)

Der Oberauditor halt — im Rahmen einer Hauptverhandlung — wesentliche Verfahrens-
vorschriften fur verletzt, weil sich der amtliche Verteidiger des Angeklagten nicht ins Ver-
fahren eingebracht und auf ein Pladoyer verzichtet hat. Vorliegend ist die Kassationsbe-
schwerde ungenlgend begrindet, weil nicht erklart wird, inwiefern der amtliche Verteidi-
ger in substanzieller Weise die Verteidigungsrechte beeintrachtigt haben kdnnte, insbe-
sondere als er auf ein Pladoyer verzichtete (E. 1a—c). Der Umstand, dass der Verteidiger
an einer Hauptverhandlung (ohne Beisein des Angeklagten) pladiert, hindert den Ange-
klagten nicht, ein Wiederaufnahmeverfahren zu verlangen, das sich einzig nach den Vo-
raussetzungen von Art. 156 MStP richtet (E. 1d).

Art. 185 cpv. 1 lett. c, art. 156 PPM; disposizioni essenziali di procedura; diritto
dell’accusato a una difesa concreta ed effettiva; revoca (ricorso per cassazione)

L’Uditore in capo censura una violazione delle disposizioni essenziali di procedura rim-
proverando al difensore d’ufficio dell’accusato di non essere intervenuto nel procedi-
mento e di aver rinunciato ad un’arringa difensiva. Motivazione insufficiente per compren-
dere per quale ragione il difensore d’ufficio avrebbe violato in misura sostanziale i diritti
di difesa, non essendo sufficiente il fatto di aver rinunciato ad un’arringa (consid. 1a—c).
Il fatto che il difensore tenga un’arringa durante un’udienza in cui I'accusato non si pre-
senta non priva quest'ultimo del diritto di chiedere una revoca della sentenza, essendo
tale richiesta soggetta esclusivamente alle condizioni previste dall'articolo 156 PPM (con-
sid. 1d).
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Il résulte du dossier :

A.

A. a fait défaut au SIF 2018 de la cp appui inf 19/4, qui s'est tenu du 14 mai au 1" juin
2018 a Entlebuch.

B.

Le 31 janvier 2019, une enquéte ordinaire a été ouverte a lI'encontre du prénommeé. Le
15 mars 2019, le Juge d'instruction a auditionné A. Ce dernier a en substance déclaré
qu'il avait renoncé a entrer en service pour des motifs d'ordre professionnel.

Le 22 mars 2019, I'Auditeur de la rég aud 1 a renvoyé A. devant le Tribunal militaire 1
(trib mil 1), pour insoumission au sens de l'art. 82 al. 1 let. b du Code pénal militaire du
13 juin 1927 (CPM ; RS 321.0).

C.

Par décision du 24 avril 2019, la Présidente du trib mil 1 a fixé les débats au 28 juin 2019.
Elle a cité A. a comparaitre et a désigné I'avocat B. en qualité de défenseur d'office.

Le 27 juin 2019, a 0743, A. s'est adressé par courriel a I'office de I'Auditeur en chef afin
de demander un report des débats pour des motifs professionnels. Le méme jour, la Pré-
sidente du trib mil 1 a refusé de donner suite a cette demande. Elle a également indiqué
au prénommeé que s'il ne se présentait pas aux débats, il pourrait y étre amené par la
police ou étre jugé par défaut. Le défenseur d'office de A. a été informé de cette réponse.

D.

A. ne s'est pas présenté aux débats du 28 juin 2019. Son défenseur d'office y a, quant a
lui, pris part. Au terme des débats, le trib mil 1 a condamné le prénommé par défaut, pour
insoumission au sens de l'art. 82 al. 1 let. b CPM, a une peine pécuniaire de 20 jours-
amende a 100 francs le jour, avec sursis durant deux ans, ainsi qu'a une amende de
500 francs. Il a en outre renoncé a révoquer le sursis qui avait été accordé a A. le 21 fé-
vrier 2018 et a mis les frais de procédure a la charge de celui-ci.

[.]

L'Auditeur en chef s'est pourvu en cassation contre le jugement par défaut du 28 juin
2019.

[.]
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Considérant :

1.

a) Le pourvoi en cassation est recevable contre les jugements rendus par défaut par les
tribunaux militaires (art. 184 al. 1 let. ¢ de la procédure pénale militaire du 23 mars 1979
[PPM ; RS 322.1)]), la voie de I'appel étant quant a elle fermée (art. 172 al. 1 PPM).

b) L'auditeur ne s'étant pas pourvu en cassation, I'Auditeur en chef a par conséquent le
droit de le faire (art. 186 al. 1 2éme phrase PPM). Ce dernier s'est pourvu en cassation
dans l'intérét de l'accusé (cf. art. 173 al. 1 2éme phrase PPM per analogiam ; cf. aussi
ATMC 900 du 7 juin 2019 [ATMC 14 no° 23] consid. 1), dans les délais et formes prévus
pour l'annonce et le dépdt d'un pourvoi motivé (cf. art. 186 al. 2 et 187 al. 1 PPM).

c) L'Auditeur en chef se plaint d'une violation des dispositions essentielles de la procé-
dure au cours des débats (cf. art. 185 al. 1 let. c PPM). Selon lui, A. n'aurait pas bénéficié
d'une défense effective de la part de son défenseur d'office, car ce dernier s'en est remis
a justice concernant la question du report d'audience, a renoncé a intervenir durant les
débats ainsi qu'a plaider, ce qui justifierait de traiter la présente cause de la méme ma-
niere que celle, soumise au TMC, dans laquelle un défenseur d'office avait renoncé a
intervenir pour l'accusé absent et avait pris place dans le public (cf. ATMC 14 no° 23
precité).

La cassation ne peut étre prononcée pour le motif prévu a I'art. 185 al. 1 let. c PPM que
si, au cours des débats, la partie a pris des conclusions a cet égard ou signalé l'irrégula-
rité (cf. art. 185 al. 2 PPM). Demeure réservé le cas dans lequel I'accusé n'a pas bénéficie
d'une défense concréte et effective. Un tel cas de figure doit étre admis lorsque le défen-
seur néglige gravement les devoirs que lui imposent sa profession et sa fonction au dé-
triment de I'accusé. Seuls des comportements matériellement injustifiables ou manifes-
tement fautifs du défenseur sont constitutifs de violations graves, dans la mesure ou ils
portent atteinte de maniére substantielle aux droits de la défense (cf. ATMC 901.1 du
7 juin 2019 [ATMC 14 no°® 24] consid. 3b ; ATMC 14 no°® 23 précité consid. 1 ; ATF 143 |
284 consid. 2.2.2 p. 290 et les références citées). L'institution de la défense obligatoire,
ancrée a l'art. 127 PPM, vise a garantir la conduite d'une procédure équitable (cf. ATMC
14 no° 24 précité consid. 3b ; ATF 143 | 284 consid. 2.2 p. 288 ss). Il appartient avant
tout au défenseur de préserver les droits de I'accusé, ainsi que de définir une stratégie
de défense. Dans ce cadre, le silence du défenseur durant les débats peut étre admis
selon les circonstances (cf. ATMC 14 no°® 24 précité consid. 3b avec référence a 'TATMC
898 du 14 mars 2019 [ATMC 14 no° 22] consid. 2).

En l'occurrence, il n'apparait pas que A. aurait été privé d'une défense concréte et effec-
tive. Avant les débats, le prénommé avait en effet été entendu par un juge d'instruction
et avait pu s'exprimer devant lui concernant les faits qui lui étaient reprochés. A. avait
recu l'acte d'accusation et avait été régulierement cité a comparaitre aux débats. Le 24
avril 2019, la Présidente du trib mil 1 avait en outre transmis l'intégralité du dossier de la
cause a son défenseur d'office afin que ce dernier en prit connaissance. Le défenseur
d'office de A. était présent aux débats du 28 juin 2019, au cours desquels aucun moyen
de preuve nouveau n'a été administré. La Présidente du trib mil 1 a par ailleurs lu les
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pieces importantes de la procédure, y compris le procés-verbal d'audition du 15 mars
2019. Il est vrai que le défenseur d'office de A. n'a pas demandé le report des débats et
s'en est remis, sur ce point, a la décision du trib mil 1. L'Auditeur en chef n'explique ce-
pendant nullement en quoi la décision du trib mil 1 et I'attitude du défenseur auraient été
critiquables, ni pourquoi il aurait convenu d'ordonner un report des débats. Par ailleurs,
le défenseur d'office de A. a renoncé a plaider. Son attitude ne saurait toutefois, contrai-
rement a ce que suggere I'Auditeur en chef, étre assimilée a celle du défenseur qui ma-
nifeste sa volonté d'abandonner son mandat en prenant place dans le public (cf. a cet
égard ATMC 14 no°® 23 précité consid. 3b). Le défenseur d'office de A. a quant a lui été
présent pendant toute la durée des débats (cf. art. 130 al. 1 PPM) et a, par la suite, ex-
pliqué au prénommé la teneur de la décision rendue a son encontre, que ce dernier a
d'ailleurs acceptée.

Au vu de ce qui précéde, la motivation de I'Auditeur en chef ne permet pas de saisir en
quoi le défenseur d'office de A. aurait pu gravement violer ses devoirs, au point de porter
atteinte de maniére substantielle aux droits de la défense. Il appartenait pourtant a I'Au-
diteur en chef d'expliquer dans quelle mesure, dans le cas d'espéce et au vu des circons-
tances, il aurait été insoutenable de ne pas conclure au report des débats ou de renoncer
a plaider. De surcroit, dés lors que A. avait admis les faits qui lui étaient reprochés, on
ne voit pas — et I'Auditeur en chef ne le prétend pas — qu'une absence de plaidoirie aurait
concrétement nui aux intéréts du prénommé. L'Auditeur en chef ne peut se contenter, a
cet égard, de décrire le comportement du défenseur d'office au cours des débats pour
démontrer qu'une autre attitude aurait di étre adoptée sous peine de voir les dispositions
essentielles de la procédure étre violées. En I'absence d'une motivation suffisante, il ne
peut étre entré en matiere sur le grief de I'Auditeur en chef concernant une prétendue
violation des dispositions essentielles de la procédure au cours des débats au sens de
I'art. 185 al. 1 let. c PPM.

d) Les considérations qui précédent et I'argumentation développée par le défenseur d'of-
fice de A. en réponse au pourvoi en cassation appellent encore les précisions suivantes.

Contrairement a ce qu'affirme A. dans sa réponse du 24 septembre 2019, le fait que son
défenseur puisse plaider au terme de débats auxquels l'accusé ne se présente pas ne
saurait aucunement priver ce dernier du droit de demander le relief, une telle demande
étant exclusivement soumise aux conditions prévues a l'art. 156 PPM. A. ne peut davan-
tage étre suivi lorsqu'il prétend qu'une intervention de son défenseur durant I'audience
aurait permis au tribunal de poursuivre les débats selon la procédure ordinaire sur la base
de l'art. 130 al. 2 et 4 PPM. En effet, cette disposition ne vise pas le cas de I'accusé qui
ne se présente pas, sans excuse, a l'ouverture des débats. Ainsi, le défenseur d'office du
prénommé se meéprend lorsqu’il suggére qu'il aurait risqué, en prenant une part active
aux débats, de nuire aux intéréts de A. et en particulier de le priver, cas échéant, d'un
relief.

Par ces motifs, le Tribunal militaire de cassation prononce :

1. Le pourvoi en cassation est irrecevable.
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2. Les frais de la procédure, arrétés a 500 fr., sont supportés par la Confédération.

(906, 19 septembre 2019, auditeur en chef contre le Tribunal militaire 1)
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Art. 185 Abs. 1 Bst. ¢ MStP; Qualifiziertes Riigeprinzip (Kassationsbeschwerde)

Das Kassationsbeschwerdeverfahren dient nicht der rein theoretischen Erorterung von
Rechtsfragen, i.c. wird in der Kassationsbeschwerde weder der Rechtsnachteil, der dem
Beschwerdefuhrer durch die gerugte Verletzung wesentlicher Verfahrensvorschriften er-
wachsen sein soll, noch das aktuelle und praktische Interesse an der Beschwerdeflihrung
dargelegt (E. 3 f1.).

Art. 185 al. 1 let. c PPM ; principe d'allégation qualifié (pourvoi en cassation)

La procédure du pourvoi en cassation ne sert pas a trancher des questions de droit sous
un angle purement théorique; cas dans lequel ni le préjudice juridique subi en rapport
avec les violations de dispositions essentielles de procédure invoquées, ni l'intérét actuel
et pratique a recourir n'a été établi (consid. 3 s.).

Art. 185 cpv. 1 lett. c PPM; principio dell’allegazione qualificata (ricorso per cassa-
zione)

La procedura del ricorso per cassazione non serve a dirimere questioni di diritto da un
punto di vista puramente teorico; caso in cui non e stato illustrato né il pregiudizio giuridico
che il ricorrente avrebbe subito a causa della censurata violazione di essenziali disposi-
zioni procedurali né l'interesse pratico e attuale a ricorrere (consid. 3 f).

Das Militarkassationsgericht hat erwogen:

2.

Das Militarkassationsgericht ist an den Umfang der mit der Kassationsbeschwerde ge-
stellten Antrage gebunden (Art. 189 Abs. 2 des Militarstrafprozesses vom 23. Marz 1979
[MStP; SR 322.1]). Es qilt das qualifizierte Riigeprinzip. Der Beschwerdefuhrer muss un-
ter Hinweis auf den Kassationsgrund genau darlegen, welche Bestimmungen als verletzt
angesehen werden und inwiefern das angefochtene Urteil die Verletzung begehen soll.
Bei den Kassationsgrinden von Art. 185 Abs. 1 lit. a-c MStP sind lediglich die in der
Kassationsbeschwerde aufgefuhrten Tatsachen zu bericksichtigen (Art. 189
Abs. 3 MStP).
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3.

a) Der Oberauditor ruft als Kassationsgrund Art. 185 Abs. 1 lit. ¢ MStP an. Nach dieser
Bestimmung ist die Kassation auszusprechen, wenn wahrend der Hauptverhandlung we-
sentliche Verfahrensvorschriften verletzt worden sind, sofern dem Beschwerdefuhrer
dadurch ein Rechtsnachteil erwachsen ist.

b) Der eingangs unter A. a) und b) beschriebene Sachverhalt und seine rechtliche Wur-
digung sind im Grundsatz unbestritten. Hierzu betont der Oberauditor, er rige explizit
nicht, dass das Beweisverfahren vor dem Militargericht 2 (Mil Ger 2) eine wesentliche
Anderung des Sachverhalts ergeben habe. Vielmehr soll mit der Kassationsbeschwerde
die Auslegung von Art. 143 Abs. 1 MStP thematisiert werden, wonach das Gericht die
Hauptverhandlung von sich aus oder auf Antrag einer Partei u.a. fur die Neuerstellung
oder Erganzung der Anklageschrift unterbrechen oder verschieben kann. Insofern Iadt
der Oberauditor das Militarkassationsgericht dazu ein, die Rechtsauffassung beider Vo-
rinstanzen zu Uberpriifen, wonach Art. 143 Abs. 1 MStP eine wesentliche Anderung des
Sachverhalts voraussetze, damit eine Anklageschrift neu erstellt oder abgeandert werden
darfe.

c) Mit dem verfahrensleitenden Entscheid des Mil Ger 2 vom 22. Marz 2018 wurde der
Antrag auf Unterbrechung der Hauptverhandlung zur Erganzung der Anklageschrift ab-
gewiesen, weil laut Erstinstanz das Beweisverfahren bis dahin keine wesentliche Veran-
derung des Sachverhalts ergeben habe. Wahrend die Vorinstanz diese Rechtsauffas-
sung teilt, stellt sich der Oberauditor auf den Standpunkt, dass gemass Art. 143 Abs. 1
MStP bei offensichtlichen Fehlern eine Berichtigung der Anklageschrift ohne weiteres zu-
lassig sein musse. Diese Verfahrensvorschrift sei wesentlich i.S.v. Art. 185 Abs. 1 lit. ¢
MStP. Denn der Ausgang eines Verfahrens sei mit der Anklage eng verbunden, weshalb
bei fehlerhafter Anklage selbst dann ein Freispruch erfolgen musse, wenn das Beweis-
verfahren eine deliktische Verantwortlichkeit ergeben habe, wie der vorliegende Fall
exemplarisch zeige.

d) Wie es sich hierzu im Einzelnen verhalt, braucht indes nicht weiter erortert zu werden.
Denn nach Art. 185 Abs. 1 lit. ¢ MStP muss dem Beschwerdefuhrer durch die gertigte
Verletzung wesentlicher Verfahrensvorschriften ein Rechtsnachteil erwachsen. Ein sol-
cher wird indessen in der Kassationsbeschwerde nicht dargelegt und ist auch nicht er-
sichtlich. Zudem unterlasst es der Oberauditor im vorliegenden Fall, das aktuelle und
praktische Interesse an seiner Beschwerdeflihrung zu substanziieren:

aa) Wie bereits erwahnt, hat das Mil Ger 2 die vom Auditor beantragte Unterbrechung
der Hauptverhandlung zur Nachbesserung seiner Anklageschrift abgelehnt und den An-
geklagten in der Folge von den Vorwtrfen der unerlaubten Entfernung und der Wider-
handlung gegen das Betaubungsmittelgesetz freigesprochen, ohne dass der Auditor
wahrend der Hauptverhandlung seinen Antrag erneuert oder dessen Ablehnung gerugt
hatte. Stattdessen verlangte er an der Hauptverhandlung vor dem Militdrappellationsge-
richt 2 (MAG 2) eventualiter die Aufhebung des angefochtenen Entscheides und Ruick-
weisung der Sache an die Vorinstanz zur Neubeurteilung. Im Urteil vom 20. Mai 2019
listet das MAG 2 detailliert die Mangel der Anklageschrift vom 5. Februar 2018 auf und
schliesst daraus, dass aufgrund der fehlerhaften Sachverhaltsdarstellung die Anklage
ihre Informations- und Umgrenzungsfunktion nicht hinreichend habe erfillen kbnnen. Mit
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eingehender Begriindung schutzte es sowohl den erstinstanzlichen Freispruch des An-
geklagten von den Vorwurfen der unerlaubten Entfernung und der Widerhandlung gegen
das Betaubungsmittelgesetz wie auch die Abweisung des Antrags auf Erganzung der
Anklageschrift mangels wesentlicher Anderung der Sachlage.

bb) In der Folge wurde der erstinstanzliche Freispruch vom Vorwurf der Widerhandlung
gegen das Betaubungsmittelgesetz vom Auditor nicht angefochten. Diesbezlglich ist das
Urteil des Mil Ger 2 in Rechtskraft erwachsen. Zu den Vorwurfen des Nichtbefolgens von
Dienstvorschriften und der unerlaubten Entfernung hat der Auditor vor dem MAG 2 selbst
Freispriche beantragt, weshalb auch diese Punkte im heutigen Zeitpunkt rechtskréftig
entschieden sind.

cc) Da ausserdem die Anklageschrift zur Beurteilung des Vorwurfs des Wachtvergehens
unbestrittenermassen gentgte, wurde dieser Anklagepunkt von der Vorinstanz auch ma-
teriell beurteilt (vgl. Urteil MAG 2 Ziff. VI ff., S. 6 ff.). Auch dies ist nicht Gegenstand einer
Anfechtung vor dem Militarkassationsgericht.

dd) Inwiefern bei dieser Ausgangslage dem Oberauditor ein aktuelles und praktisches
Interesse an der Beschwerdefuhrung zukommen konnte, bleibt in der Kassationsbe-
schwerde ebenso génzlich unerértert, wie die Frage, ob dem Beschwerdeflhrer — durch
eine allfallige Verletzung wesentlicher Verfahrensvorschriften — ein Rechtsnachteil (i.S.v.
Art. 185 Abs. 1 lit. ¢ MStP) erwachsen sei.

4.

Zusammenfassend hat es der Oberauditor im Lichte der ihm obliegenden qualifizierten
Rugepflicht (E. 2) unterlassen, in seiner Kassationsbeschwerde zum geltend gemachten
Kassationsgrund von Art. 185 Abs. 1 lit. c MStP den Rechtsnachteil wie auch das aktuelle
und praktische Interesse an einer Beschwerdeflihrung im Einzelnen substanziiert darzu-
legen.

Aus diesem Grunde ist auf die Kassationsbeschwerde nicht einzutreten, weshalb die auf-
geworfene Frage offenbleiben muss, ob das Mil Ger 2 dem Auditor hatte Gelegenheit
geben mussen, seine fehlerhafte Anklageschrift nachzubessern. Fir eine rein theoreti-
sche Erorterung der vom Oberauditor aufgeworfenen Fragen zu Art. 143 Abs. 1 MStP
bleibt im vorliegenden Verfahren kein Raum.

(908, 5. Juni 2020, Oberauditor gegen Militarappellationsgericht 2)
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Art. 193 Abs. 1 StGB i.V.m. Art. 8 MStG; Art. 185 Abs. 1 Bst. e, Art. 185 Abs. 1 Bst.
f MStP; Ausnutzung einer Notlage; Begrundungspflicht, Beweiswiirdigung, «in du-
bio pro reo», Willkiurprifung (Kassationsbeschwerde)

Zusammenfassung der Rechtsprechung zum Umfang der Begrundungspflicht, zu den
Anforderungen an die Beweiswurdigung, zum Grundsatz «in dubio pro reo» (E. 1d—f).

I.c. ist der vom Militarappellationsgericht 2 getroffene Schluss hinreichend begriindet,
dem Angeklagten kdnne das vorgeworfene strafbare Verhalten nicht rechtsgenuglich
nachgewiesen werden, da in Wirdigung aller Umstande auch alternative Szenarien zum
vom weiblichen Opfer geschilderten Sachverhalt nicht ausgeschlossen seien und ange-
sichts unuberwindbarer Zweifel an der detaillierten vorinstanzlichen Sachverhaltsfeststel-
lung sowie mangels eines Motivs beim Angeklagten dessen Freispruch erfolgen misse
(E. 2b—d). l.c. erweist sich das angefochtene Urteil im Ergebnis weder als offensichtlich
unhaltbar noch als mit der tatsachlichen Situation in klarem Widerspruch (E. 3c).

Art. 193 al. 1 CP en lien avec l'art. 8 CPM ; art. 185 al. 1 let. e et f PPM ; abus de la
détresse ; obligation de motiver, appréciation des preuves, « in dubio pro reo »,
examen de l'arbitraire (pourvoi en cassation)

Résumé de la jurisprudence concernant I'étendue de I'obligation de motiver, les exi-
gences en matiére d'appréciation des preuves et le principe « in dubio pro reo » (consid.
1d—f). Dans le cas d'espéce, la solution a laquelle est parvenu le Tribunal militaire d’appel
est suffisamment motivée ; le comportement pénal reproché a l'accusé n'avait pas pu
étre prouvé a satisfaction de droit, car, en appréciant toutes les circonstances, des scé-
narios alternatifs différant de I'état de fait rapporté par la victime féminine ne pouvaient
étre exclus et, compte tenu du doute insurmontable ressortant de la constatation des faits
détaillée de l'autorité précédente ainsi que de I'absence de motif chez I'accusé, I'acquit-
tement de ce dernier devait étre prononcé (consid. 2b—d). Le jugement attaqué ne se
révele, dans son résultat, ni manifestement insoutenable ni clairement contraire a la si-
tuation de fait (consid. 3c).

Art. 193 cpv. 1 CP in combinato disposto con I'art. 8 CPM; art. 185 cpv. 1 lett. e e f
PPM; abuso di una situazione di necessita; obbligo di motivazione, apprezzamento
delle prove, «in dubio pro reo», esame dell’arbitrio (ricorso per cassazione)

Sintesi della giurisprudenza relativa alla portata dell’obbligo di motivazione, alle esigenze
in materia di apprezzamento delle prove e al principio «in dubio pro reo» (consid. 1d—f).
In casu, la soluzione cui & giunto il Tribunale militare d’appello risulta sufficientemente
motivata; la condotta penale attribuita all’accusato non ha potuto essere provata in modo
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giuridicamente sufficiente, giacché dall’apprezzamento di tutte le circostanze non pote-
vano essere esclusi scenari alternativi rispetto ai fatti riferiti dalla vittima. Tenuto conto
del dubbio insormontabile che emerge dalla dettagliata constatazione dei fatti dell’autorita
precedente cosi come dell’assenza di movente da parte dell’accusato, quest'ultimo do-
veva essere assolto (consid. 2b—d). La sentenza impugnata, nel suo risultato, non & né
manifestamente insostenibile né chiaramente contraria alla situazione di fatto (consid.
3c).

Das Militarkassationsgericht hat erwogen:

1. (...)

d) Ein Kassationsgrund nach Art. 185 Abs. 1 Bst. e des Militarstrafprozesses vom 23.
Marz 1979 [MStP; SR 322.1]) liegt vor, wenn ein Urteil keine hinreichenden Entschei-
dungsgrunde enthalt. Damit soll die Respektierung eines wesentlichen Teilgehalts des
verfassungsrechtlich garantierten Anspruches auf rechtliches Gehor (Art. 29 Abs. 2 der
Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft vom 18. April 1999 (SR 101)
sichergestellt werden. Nach der Rechtsprechung des Militarkassationsgerichts muss sich
ein Gericht zu allen Tatsachen und Rechtserdrterungen aussern, die zum Urteilsspruch
bzw. zu dessen einzelnen Bestandteilen gefihrt haben. Der Kassationsgrund der fehlen-
den Entscheidungsgrinde erfasst dabei einen formellen Mangel, der selbstandig und vor-
weg zur Aufhebung des angefochtenen Urteils fihren kann (MKGE 13 Nr. 1 E. 4b; 11 Nr.
14 und Nr. 69 E. 3). Die schriftliche Urteilsbegriindung soll den Parteien die Uberlegun-
gen des Gerichts zur Sachverhaltsdarstellung und zur Rechtsanwendung bekannt geben,
um ihnen wie auch einer Rechtsmittelinstanz zu ermdglichen, das Urteil zu Uberprifen
(vgl. MKGE 11 Nr. 28 E. 4b, Nr. 51 E. 2 und Nr. 69 E. 3, je mit Hinweisen). Entschei-
dungsgrunde fehlen indessen nicht schon dann, wenn sich das Urteil nicht ausdricklich
mit jeder tatbestandlichen Behauptung und jedem rechtlichen Einwand befasst. Das Ge-
richt kann sich vielmehr auf die fir den Entscheid wesentlichen Gesichtspunkte be-
schranken (vgl. MKGE 14 Nr. 9 E. 2b, mit weiteren Hinweisen; Bopp, MStP-Kommentar,
Art. 185 N. 45 ff., mit zahlreichen Hinweisen).

e) aa) Der Kassationsgrund von Art. 185 Abs. 1 Bst. f MStP setzt voraus, dass wesentli-
che tatsachliche Feststellungen des Urteils dem Ergebnis der Beweisverfahren wider-
sprechen. Nach der Praxis des Militarkassationsgerichts bildet die willkirliche Sachver-
haltsfeststellung den Hauptfall des Kassationsgrundes; die Aktenwidrigkeit ist davon ein
Spezialfall (MKGE 11 Nr. 51 E. 3a; Bopp, in: MStP-Kommentar, Art. 185 N. 50, mit zahl-
reichen Hinweisen; vgl. auch unten cc.). Wie sich bereits aus dem Wortlaut von Art. 185
Abs. 1 Bst. f MStP ergibt («wesentliche tatsachliche Feststellungeny), ist der entspre-
chende Kassationsgrund nur gegeben, wenn die geltend gemachten Widerspruche zent-
rale Sachverhaltsfeststellungen betreffen (MKGE 13 Nr. 40 E. 2a/bb sowie 11 Nr. 19 E.
6) bzw. sich der Mangel auf das Urteil ausgewirkt hat (Bopp, in: MStP-Kommentar, Art.
185 N. 51), was vom Beschwerdeflhrer entsprechend darzulegen ist (MKGE 14 Nr. 9 E.
2c, mit weiteren Hinweisen).

bb) Die Sachverhaltsfeststellung bzw. Beweiswurdigung erweist sich als willkurlich, wenn
das Gericht Sinn und Tragweite eines Beweismittels offensichtlich verkannt hat, wenn es

158



Nr. 28

ohne sachlichen Grund ein wichtiges und entscheidwesentliches Beweismittel unbertick-
sichtigt gelassen oder wenn es auf der Grundlage der festgestellten Tatsachen unhalt-
bare Schlussfolgerungen gezogen hat (BGE 144 V 50 E. 4.2, mit zahlreichen Hinweisen).
Das Militarkassationsgericht hebt ein Urteil nur dann auf, wenn nicht bloss die Begrun-
dung, sondern auch das Ergebnis unhaltbar ist. Dass eine andere Losung ebenfalls als
vertretbar oder gar zutreffender erscheint, genugt nicht (MKGE 12 Nr. 21 E. 5c). Eine
vertretbare Beweiswirdigung ist namentlich nicht schon deshalb willkirlich (zum Willkir-
begriff BGE 137 | 1 E. 2.4), weil die Kassationsinstanz an Stelle des Sachrichters allen-
falls anders entschieden hatte (MKGE 14 Nr. 9 E. 2c¢/bb, mit weiteren Hinweisen).

cc) Schliesslich subsumiert das Militarkassationsgericht unter Art. 185 Abs. 1 Bst. f MStP
auch die Anwendung des Grundsatzes «in dubio pro reo». Dieser fliesst aus der in Art.
32 Abs. 1 BV verankerten Unschuldsvermutung und wird dann direkt verletzt, wenn das
Gericht die Schuld des Angeklagten fur erwiesen erachtet, weil dieser seine Unschuld
nicht zu beweisen vermochte, oder wenn das Gericht an der Schuld des Angeklagten
zweifelt, ihn aber dennoch verurteilt. Der Grundsatz wird indirekt verletzt, wenn sich das
Gericht aufgrund erhobener Beweise von der Schuld Uberzeugt erklart, obwohl deren
richtige Wurdigung erhebliche Zweifel an der Schuld bestehen lassen wirden bzw. um-
gekehrt, wenn das Gericht aufgrund erhobener Beweise erhebliche Zweifel an der Schuld
bejaht, obwohl deren richtige Wiirdigung nur zur Uberzeugung der Schuld fiihren kann.
Die Ruge der indirekten Verletzung betrifft die Beweiswlrdigung (wonach sich Zweifel an
der bzw. die Uberzeugung der Schuld hatten ergeben sollen); sie ist ausschliesslich unter
dem Gesichtspunkt von Art. 185 Abs. 1 Bst. f MStP und damit nur auf Willkdr hin zu
uberpriufen (MKGE 14 Nr. 9 E. 2c/dd mit weiteren Hinweisen; Bopp, in: MStP-Kommen-
tar, Art. 185 N. 53 ff.).

f) Die einzelnen Kassationsgrunde lassen sich nicht immer einfach voneinander abgren-
zen. Wird etwa geltend gemacht, die Tragweite eines Beweismittels sei offensichtlich ver-
kannt worden, indem nur ganz knapp und damit zu kurz auf dieses eingegangen worden
sei, so wird zugleich eine ungentgende Begrindung und eine willkirliche Beweiswurdi-
gung moniert und damit die Kassationsgrunde von Art. 185 Abs. 1 Bst. e und f MStP
angerufen.

2.

a) Das Militarappellationsgericht 2 (MAG 2) fuhrte aus, der relevante Sachverhalt stehe
aufgrund der Vorakten und des Urteils des Militargerichts 2 (Mil Ger 2) nicht zweifelsfrei
fest. Nach Hinweis auf die Unschuldsvermutung und nach Darlegen von Inhalt und Trag-
weite des Grundsatzes «in dubio pro reo» erinnerte es daran, dass zu entscheiden sei,
ob dem Angeklagten das ihm vorgeworfene strafbare Verhalten rechtsgentglich nachge-
wiesen werden kdnne. Wohl seien die Ausfuihrungen des Mil Ger 2 korrekt. Es bestlinden
aber bei objektiver Betrachtung unuberwindbare Zweifel daran, ob sich der Sachverhalt
wie von [der Beschwerdeflhrerin] geschildert verwirklicht habe. Bei diesem Ergebnis des
Beweisverfahrens sei gestltzt auf den aus der Unschuldsvermutung fliessenden Grund-
satz «in dubio pro reo» in sachverhaltlicher Hinsicht davon auszugehen, dass sich der
dem Angeklagten vorgeworfene Sachverhalt nicht verwirklicht habe.

b) Zunachst ist der Kassationsgrund von Art. 185 Abs. 1 Bst. e MStP zu betrachten (vgl.
E. 1b). Die Beschwerdeflihrerin macht in ihrer Kassationsbeschwerde verschiedentlich
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geltend, das Urteil des MAG 2 enthalte keine hinreichenden Entscheidungsgriinde und
verletze so das rechtliche Gehor. Es sei nicht nachvollziehbar, wenn das MAG 2 die kri-
tische Wuirdigung der Aussagenanalyse durch das Mil Ger 2 grundsatzlich nicht bean-
stande, dann aber ohne detaillierte Begrundung in einem lapidaren Satz davon ausgehe,
aufgrund der stereotypen Schilderung und dem Umstand, dass die Aussagen von ihr (der
Beschwerdefuhrerin) Uber die Zeit detaillierter geworden seien, werde die Glaubhaftigkeit
ihrer Aussagen geschmalert. Mit ihren im Kern immer gleichen, konsistenten, detailrei-
chen, in sich schlussigen und Realkennzeichen enthaltenden Aussagen habe sich das
MAG 2 eben gerade nicht auseinandergesetzt. Das MAG 2 habe viel zu wenig detailliert
begriindet, wieso es zum Schluss gelange, dass auch alternative Szenarien zu dem von
ihr geschilderten Sachverhalt vorlagen und weshalb aufgrund des fehlenden Motivs beim
Angeklagten untuberwindbare Zweifel an der detaillierten Sachverhaltsfeststellung des Mil
Ger 2 bestunden.

c)(...)

d) Insoweit die skizzierten Rugen Uberhaupt unter den Kassationsgrund von Art. 185 Abs.
1 Bst. e MStP fallen (vgl. oben E. 1d), kann lhnen nicht gefolgt werden. Wohl trifft zu,
dass sich das MAG 2 mit den Ausfuhrungen des Militargerichts 2 betreffend die einzelnen
Aussagen der Beschwerdefuhrerin (und des Angeklagten) in der Voruntersuchung und
im Rahmen der Hauptverhandlung des Mil Ger 2 nicht detailliert auseinandergesetzt hat.
Vor diesem Hintergrund ist denn auch nachvollziehbar, dass die Beschwerdeflhrerin der
Auffassung ist, ihres Erachtens wichtige Punkte hatten nicht in dem von ihr gewtinschten
Mass im Urteil ihren Niederschlag gefunden.

Das MAG 2 war im Lichte der Anforderungen an die Begrindungspflicht (vgl. oben E. 1b)
nicht gehalten, sich zu allen Vorbringen ausfuhrlich zu dussern. Es hat im Rahmen der —
allerdings sehr knappen — Ausfuhrungen dargelegt, weshalb seiner Ansicht nach die Ta-
terschaft des Angeklagten nicht zweifelsfrei nachgewiesen und aus welchen Grinden es
zum Schluss gelangt ist, der Angeklagte sei «in dubio pro reo» freizusprechen (zur Frage,
ob diese Wiirdigung der Uberprifung durch das Militarkassationsgericht Stand halt, vgl.
unten E. 3).

3.(...)

e) Aus der ausfuhrlichen Kassationsbeschwerde der Beschwerdefuhrerin ergibt sich
schliesslich ohne weiteres, dass das MAG 2 seine Entscheidmotive so hinreichend auf-
gefuhrt hat, damit die Beschwerdefuhrerin das vorinstanzliche Erkenntnis sachgerecht
anfechten konnte. Von einer verletzten Begriindungspflicht kann deshalb nicht die Rede
sein, weshalb der Kassationsgrund von Art. 185 Abs. 1 Bst. e MStP zu verneinen ist.

Das MAG 2 hat sich in seinem Urteil durchaus auf die Ausfuihrungen des Mil Ger 2 bezo-
gen und mit diesen — wenngleich sehr knapp — auseinandergesetzt (angefochtenes Urteil
E. IV/8, IV/10; vgl. auch oben E. 2d). Bei alledem hat es nicht explizit ausgeschlossen,
dass sich der Sachverhalt in der in der Anklageschrift vorgeworfenen Form verwirklicht
haben kdnnte. Es hat aber ausgefiihrt, dass die Ausfuhrungen der Beschwerdefihrerin
nicht genugten, um dem Angeklagten das vorgeworfene strafbare Verhalten rechts-
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genuglich nachzuweisen, weil in Wirdigung aller Umstande die Verwirklichung von Alter-
nativszenarien nicht unwahrscheinlicher sei, als das dem Angeklagten vorgeworfene Ver-
halten (angefochtenes Urteil E. IV/11). Es hat bei all seinen Ausfuhrungen sodann zu
Recht darauf hingewiesen, dass es bei der Beweiswurdigung im Rahmen der Sachver-
haltserstellung nicht genlge, dass die Taterschaft des Angeklagten nicht ausgeschlossen
werden konne. Es hat — ebenso zu Recht — daran erinnert, dass fur eine Verurteilung des
Angeklagten diesem das ihm vorgeworfene strafbare Verhalten rechtsgentglich nachzu-
weisen ist (angefochtenes Urteil E. IV/9, IV/15 f.). Wenn das MAG 2 vor dem erwahnten
Hintergrund letztlich zum Schluss gelangt, es drangten sich nach der objektiven Sachlage
erhebliche und nicht zu unterdriickende Zweifel auf, dass sich der Sachverhalt, wie in der
Anklage beschrieben, verwirklicht habe, womit der Angeklagte «in dubio pro reo» freizu-
sprechen sei, so kann angesichts der dem Militarkassationsgericht zustehenden Kogni-
tion (vgl. oben E. 1b und e) nicht gesagt werden, das angefochtene Urteil erweise sich
im Ergebnis als offensichtlich unhaltbar oder stehe mit der tatsachlichen Situation in kla-
rem Widerspruch. Insofern Iasst sich das Vorliegen des Kassationsgrundes von Art. 185
Abs. 1 Bst. f MStP nicht bejahen und hat es mit dem Urteil des MAG 2 vom 8. April 2019
sein Bewenden.

(909, 5. Juni 2020, Oberauditor gegen Militarappellationsgericht 2)
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Art. 43 Abs. 1 und Art. 43 Abs. 17, Art. 73 Ziff. 2, Art. 124 Ziff. 1 Abs. 2 MStG; Art.
149 Abs. 1, Art. 153, Art. 185 Abs. 1 Bst. e MStP; Fahrlassige Korperverletzung
(leichter Fall), Verschleuderung von Material (leichter Fall), Strafzumessung (An-
wendung des Asperationsprinzips), unzureichende Entscheidungsgriinde (Kassa-
tionsbeschwerde)

Nach Art. 43 Abs. 1 und Abs. 1°s MStG hat das Sachgericht bei gleichzeitiger Beurteilung
mehrfacher Deliktsbegehung (Konkurrenz) in Anwendung des Asperationsprinzips eine
Gesamtstrafe zu bilden. Entsprechend bleibt kein Raum flr eine gesamthafte Beurteilung
des Geschehens bzw. eine einheitliche Strafartbestimmung via Gesamtbetrachtung (E.
2). Kassationsgrund der Verletzung der Begriindungspflicht: Das Sachgericht hat nach-
vollziehbar aufzuzeigen, wie sich die in Anwendung des Asperationsprinzips auszufal-
lende Gesamtstrafe zusammensetzt. Das Sachgericht hat deshalb das Gewicht, das den
verwirkten Strafen im Rahmen der Gesamtstrafe zukommt, im Urteil auszuweisen (E. 2).
Ein leichter Fall als gesetzliche Strafprivilegierung kann dann angenommen werden,
wenn die Tat unter Berucksichtigung des Verschuldens, der Beweggrunde, der personli-
chen Verhaltnisse und der dienstlichen Fihrung des Fehlbaren als geringfiigig erscheint,
wobei eine Gesamtwirdigung von Tat und Tater zu erfolgen hat. Dabei hat der Fall so-
wohl in subjektiver (Taterkomponente) als auch in objektiver Hinsicht (Tatkomponente)
geringfugig zu sein. Das Sachgericht hat samtliche Umstande, die bei der Beurteilung,
ob ein leichter Fall vorliegt, von Bedeutung sind, in der Begrundung nachvollziehbar zu
wurdigen (E. 3 und 4).

Art. 43 al. 1 et al. 1°s, art. 73 ch. 2, art. 124 ch. 1 al. 2 CPM ; art. 149 al. 1, art. 153,
art. 185 al. 1 let. e PPM ; lIésions corporelles simples par négligence (cas de peu de
gravité), abus et dilapidation du matériel (cas de peu de gravité), fixation de la peine
(application du principe de I'aggravation), jugement insuffisamment motivé (pour-
Vvoi en cassation)

Conformément a l'art. 43 al. 1 et al. 1°'s CPM, il incombe au tribunal, en cas de concours
d'infractions, de fixer une peine d'ensemble en application du principe de l'aggravation.
Cette approche ne laisse pas de place a la fixation d'une peine unique (« Einheitsstrafe
», par opposition a la « Gesamtstrafe » que commande I'art. 43 CPM) procédant d'une
appréciation globale de la situation (consid. 2). Cassation découlant d'une motivation in-
suffisante : le tribunal est tenu d'exposer et de motiver les éléments pris en compte pour
fixer la peine d'ensemble en application du principe d'aggravation. |l doit indiquer et mo-
tiver dans son jugement le quantum des différentes peines individuelles prises en compte
pour fixer la peine d'ensemble (consid. 2). Un cas de peu de gravité, en tant que cas
privilégié prévu par la loi, peut ensuite étre admis lorsque I'acte est de peu de gravité,
compte tenu de la culpabilité, des mobiles, de la situation personnelle et de la conduite
au service militaire de l'intéressé. Le cas doit étre peu de gravité aussi bien d'un point de
vue subjectif (« Taterkomponente ») qu'objectif (« Tatkomponente »). Le tribunal est tenu
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d'apprécier et de motiver I'ensemble des circonstances prises en considération pour dé-
terminer s'il y a lieu de considérer |'existence d'un cas de peu de gravité (consid. 3 et 4).

Art. 43 cpv. 1 e cpv. 1 s, art. 73 cifra 2, art. 124 cifra 1 cpv. 2 CPM; art. 149 cpv. 1,
art. 153, art. 185 cpv. 1 lett. e PPM; lesioni corporali semplici per negligenza (caso
di poca gravita), abuso e sperpero di materiale (caso di poca gravita), fissazione
della pena (applicazione del principio dell’laggravamento), sentenza insufficiente-
mente motivata (ricorso per cassazione)

Conformemente all’art. 43 cpv. 1 e cpv. 1P CPM, in caso di concorso di reati il tribunale
deve fissare una pena complessiva, secondo il principio dell'aggravamento. Di conse-
guenza non € possibile fissare una pena unica («Einheitsstrafe», in contrapposizione alla
«Gesamtstrafe» richiesta dall'art. 43 CPM) basata su una valutazione complessiva della
situazione (consid. 2). Cassazione data da una motivazione insufficiente: il tribunale &
tenuto ad esporre e a motivare gli elementi presi in considerazione per fissare la pena
complessiva in applicazione del principio dell’aggravamento. Nella sentenza dev'essere
indicato e motivato il quantum delle diverse pene individuali prese in considerazione per
fissare la pena complessiva (consid. 2). Un caso di poca gravita, come caso privilegiato
previsto dalla legge, pud in seguito essere ammesso quando l'atto & di poca gravita, te-
nuto conto della colpa, dei motivi, della situazione personale e della condotta durante il
servizio militare dell'interessato. Il caso deve essere di poca gravita sia da un punto di
vista soggettivo («Taterkomponente») che oggettivo («Tatkomponente»). Il tribunale &
tenuto ad apprezzare e motivare 'insieme delle circostanze prese in considerazione per
determinare se vi sia spazio per ritenere dato un caso di poca gravita (consid. 3 e 4).

Das Militarkassationsgericht hat erwogen:

2.

c) Die Bestimmung von Art. 43 des Militarstrafgesetzes vom 13. Juni 1927 (MStG; SR
321.0) ist im Dritten Kapitel («Strafzumessung») des Dritten Titels («Strafen und Mass-
nahmen») des MStG normiert. Entsprechend ihrer Marginalie («Konkurrenz») regelt sie
die Konstellation, dass eine Person mehrere Straftatbestande erfullt hat, die zueinander
in echter Konkurrenz stehen. In einem solchen Fall gelangt das Asperationsprinzip als
Strafscharfungsgrund zur Anwendung. Die Bestimmung von Art. 43 MStG ist — mit Aus-
nahme von Art. 43 Abs. 1P (vgl. sogleich unten) — identisch mit Art. 49 des Schweizeri-
schen Strafgesetzbuches vom 21. Dezember 1937 (StGB; SR 311.0).

Art. 43 Abs. 1 Satz 1 MStG lautet wie folgt: «Hat der Tater durch eine oder mehrere
Handlungen die Voraussetzungen fur mehrere gleichartige Strafen erfullt, so verurteilt ihn
das Gericht zu der Strafe der schwersten Straftat und erhoht sie angemessen.»

Demnach ist zunachst die Strafe fur die schwerste Straftat als Einsatzstrafe festzulegen.
Als schwerste Tat gilt diejenige, die mit der schwersten Strafe bedroht ist, auch wenn sie
im konkreten Fall verschuldensmassig nicht am schwersten wiegt (vgl. MKGE 11 Nr. 1 E.
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2b; BGE 93 IV 7 E. 2; Botschaft zur Anderung des Militérstrafgesetzes und des Militar-
strafprozesses vom 31. Oktober 2007, BBl 2007 8356).

Anschliessend ist die Strafe fur die weiteren Delikte angemessen zu erhéhen. Das Ge-
richt darf das Hochstmass der angedrohten Strafe nicht um mehr als die Halfte erhdhen.
Dabei ist es an das gesetzliche Hochstmass der Strafart gebunden. Die Anwendung des
Asperationsprinzips fuhrt somit zur Bildung einer Gesamtstrafe. (...)

Art. 43 Abs. 1 MStG sieht die Anwendung des Asperationsprinzips zur Bildung einer Ge-
samtstrafe nur fir Falle vor, in denen fur alle vom Schuldspruch erfassten Delikte die
gleiche Strafart — Freiheitsstrafe, Geldstrafe oder Busse — zur Anwendung kommt. Wenn
es nicht ausdricklich im Gesetz vorgesehen ist (siehe sogleich zu Art. 43 Abs. 1°s MStG
sowie etwa Art. 305" Ziff. 2 StGB bei der Geldwascherei), kdnnen verschiedene Strafar-
ten nicht miteinander kombiniert werden (vgl. Jositsch/Ege/ Schwarzenegger, a.a.O., §
2/4.12; Mathys, a.a.O., N 480, 482). So kann eine Strafe wegen Missbrauch und Ver-
schleuderung von Material nach Art. 73 Ziff. 1 MStG — die Strafandrohung umfasst Frei-
heitsstrafe bis zu drei Jahren oder Geldstrafe — grundsétzlich nicht mit einer Ubertre-
tungsbusse nach Art. 90 Abs. 1 des Strassenverkehrsgesetzes vom 19. Dezember 1958
(SVG; SR 741.01) (einfache Verkehrsregelverletzung) zu einer Gesamtstrafe verbunden
werden; diesfalls sind die Strafen kumulativ zu verhangen (vgl. Botschaft, a.a.O., BBI
2007 8357; Mathys, a.a.0., N 480). So wie es sich im Verhaltnis von Freiheitsstrafe zur
Geldstrafe und von beiden Strafarten zur Busse nicht um gleichartige Strafen handelt,
stellen diese im Verhaltnis zur Disziplinarstrafe (Verweis, Ausgangssperre, Disziplinar-
busse und Arrest; Art. 186 ff. MStG) keine gleichartigen Strafen dar (Botschaft, a.a.O.,
BBI 2007 8357). Bei diesem Rechtszustand ware somit eine Disziplinarbusse kumulativ
auszusprechen.

Die Praxis zum Militarstrafrecht hat das Asperationsprinzip indessen schon seit 1973
auch bei einer Konkurrenz eines Verbrechens oder Vergehens mit einem Disziplinarfeh-
ler angewendet (MKGE 9 Nr. 26). Mit der Einfiihrung von Art. 43 Abs. 1 MStG auf den
1. Marz 2009 hat der Gesetzgeber diese konstante militargerichtliche Praxis im Gesetz
verankert.

Die Bestimmung von Art. 43 Abs. 1S MStG lautet wie folgt: «Hat das Gericht neben ei-
nem Verbrechen, einem Vergehen oder einer Ubertretung einen oder mehrere Diszipli-
narfehler im Sinne von Art. 180 [MStG] zu beurteilen, so ist die gemass Absatz 1 ausge-
sprochene Strafe angemessen zu erhéhen.»

Demzufolge kommt das Asperationsprinzip auch in einem solchen Fall, wo neben einer
Straftat ein Disziplinarfehler vorliegt, zur Anwendung. Die Einsatzstrafe ist mit Blick auf
den Disziplinarfehler angemessen zu erhohen und es ist eine Gesamtstrafe auszufallen.
Die Verhangung einer zusatzlichen Disziplinarbusse ist mithin ausgeschlossen (Bot-
schaft, a.a.0., BBl 2007 8357; zur Begrindung vgl. etwa Stratenwerth, Allgemeiner Teil
[, 4. Aufl. 2011, § 2 N 48; BSK StGB I-Ackermann, Art. 49 N 109).

Mit dieser Gesetzesanderung wurde keine Anderung im Verhaltnis zwischen Freiheits-
strafe, Geldstrafe und Ubertretungsbusse bezweckt oder bewirkt. Das Asperationsprinzip
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kommt weiterhin nicht zur Anwendung, wenn nicht gleichartige Strafen ausgefallt werden
sollen oder konnen (vgl. MKGE 14 Nr. 16 E. 3; BGE 144 IV 217 E. 3.3.4). Ob eine andere
Beurteilung vorzunehmen ist, wenn es allgemein um die Sanktionierung eines Diszipli-
narfehlers geht und offen ist, welche Disziplinarstrafe zur Anwendung kommt, muss vor-
liegend nicht geprift werden.

d) Vorliegend liegt echte Idealkonkurrenz vor; der Angeklagte hat durch eine Handlung
mehrere Tatbestande verwirklicht, die sich nicht gegenseitig ausschliessen. Bei dieser
Ausgangslage kommt das Asperationsprinzip zur Anwendung, soweit gleichartige Stra-
fen ausgefallt werden (Art. 43 Abs. 1 MStG) oder sofern neben einem Verbrechen, einem
Vergehen oder einer Ubertretung Disziplinarfehler im Sinne von Art. 180 MStG zu beur-
teilen sind (Art. 43 Abs. 1°'s MStG).

Geht man mit dem Militarappellationsgericht 2 (MAG 2) bei der fahrlassigen Korperver-
letzung und der Verschleuderung von Material jeweils von einem leichten Fall im Sinne
von Art. 124 Ziff. 1 Abs. 2 und Art. 73 Ziff. 2 MStG aus, bedeutet die Anwendung des
Asperationsprinzips nach Art. 43 Abs. 1°s MStG, dass die flir die einfache Verkehrsre-
gelverletzung (Art. 90 Abs. 1 SVG) — als Einsatzstrafe — ausgefallte Ubertretungsbusse
in Berucksichtigung der Disziplinarbussen fur die leichten Falle der Verschleuderung von
Material und der fahrlassigen Korperverletzung (E. 3 und 4) angemessen zu erhdhen ist.

(...)

Die Ausfallung einer Gesamtstrafe in Anwendung des Asperationsprinzips setzt nach der
Praxis des Bundesgerichts zu Art. 49 StGB voraus, dass das Gericht die «(hypotheti-
schen) Einzelstrafen samtlicher Delikte (zumindest gedanklich) gebildet hat». Denn an-
dernfalls liesse sich die Einsatzstrafe weder bestimmen noch in Anwendung des Aspera-
tionsprinzips scharfen. Das Sachgericht hat deshalb das Gewicht, das den verwirkten
Strafen im Rahmen der Gesamtstrafe zukommt, im Urteil auszuweisen (BGE 144 IV 217
E. 3.5.3; vgl. Mathys, a.a.0., N 490 ff.; BSK StGB I-Ackermann, Art. 49 N 119 ff., 122,
126 f.). Nichts Anderes kann im Militarstrafrecht gelten. Die Begrindung muss auch hier
die fur die Strafzumessung relevanten Faktoren erortern und darlegen, wie sie sich auf
das Strafmass auswirken (Braun, in: Wehrenberg/Martin/Flachsmann/Bertschi/Schmid
[Hrsg.], Kommentar zum Militarstrafprozess, 2008, Art. 153 N 4 ff.).

Die Begrundungspflicht umfasst bei der Bildung der Gesamtstrafe gestitzt auf Art. 43
MStG mithin jeden einzelnen Schritt der Festlegung der Strafe (Art. 153 Abs. 1 Bst. a Ziff.
3 und 5 und Bst. c Ziff. 3 MStP). Es genlgt nicht, nur die Einsatzstrafe nach den Ublichen
Strafzumessungskriterien mit samtlichen Tat- und Taterkomponenten zu erfassen und zu
begriinden (zu deren Festlegung vgl. E. 2c¢). Vielmehr ist flr jeden weiteren Tatbestand
darzulegen, in welchem Umfang dieser straferhohend bertcksichtigt wird. Auch dieser
Schritt ist zu begrinden. Es ist demnach jeder weitere Tatbestand unter Berlcksichtigung
samtlicher Strafzumessungskriterien umfassend zu wurdigen (Mathys, a.a.0., N 487,
489). Dies qilt auch im Falle eines Disziplinarfehlers. Andernfalls ist die Gesamtstrafe
nicht Uberprufbar. (...)
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g) Der Oberauditor rugt, das MAG 2 habe die Bestimmungen von Art. 124 Ziff. 1 Abs. 2
MStG (Fahrlassige Korperverletzung) und Art. 73 Ziff. 2 MStG (Verschleuderung von Ma-
terial) verletzt, indem es jeweils einen leichten Fall angenommen habe (Kassationsbe-
schwerde, S. 3 und 5 f.). Hierauf ist weiter unten einzugehen (E. 3 und 4). Zu erdrtern ist
vorab die in der Kassationsbeschwerde vertretene Auffassung, dass die Frage, ob ein
bestimmtes Verhalten als leichter Fall qualifiziert werden kann, keine Frage der rechtli-
chen Wurdigung des Sachverhalts darstelle, sondern nach den Regeln der Strafzumes-
sung zu beantworten sei (S. 4 f.).

Das zivile Strafrecht sieht fur den Tatbestand der einfachen Korperverletzung vor, dass
das Gericht in leichten Fallen die Strafe im Sinne von Art. 48a StGB mildern kann (Art.
123 Ziff. 1 Abs. 2 StGB). Das Bundesgericht hat in diesem Zusammenhang festgehalten,
der Begriff des «leichten Falls» sei ein unbestimmter Rechtsbegriff, welcher richterlich
auszulegen sei. Es durfte dabei gemass Bundesgericht schwierig sein, den leichten Fall
allein nach objektiven Kriterien vom Grunddelikt abzugrenzen. Bei einer Abgrenzung des
leichten Falls allein unter objektiven Gesichtspunkten wurde die fur die Strafzumessung
gerade wesentliche subjektive Komponente ausgeklammert. Deshalb werde auch bei an-
deren Tatbestanden, die Strafmilderung fur leichte Falle vorsehen, auf die Gesamtheit
der objektiven und subjektiven Umstande abgestellt (BGE 127 IV 59 E. 2a/bb).

Auch im Anwendungsbereich des MStG wird im Rahmen einer Gesamtwurdigung von
Tat und Tater in objektiver und subjektiver Hinsicht beurteilt, ob der Fall tatsachlich ge-
ringfugig ist, so dass ein leichter Fall angenommen werden kann (E. 3d). Dies lasst jedoch
noch nicht den Schluss zu, dass es sich — wie bei Art. 123 Ziff. 1 Abs. 2 StGB — auch bei
den leichten Fallen gemass Art. 122 Ziff. 1 Abs. 2 MStG, Art. 124 Ziff. 1 Abs. 2 MStG und
weiteren Straftatbestanden des MStG, die mit einer Strafprivilegierung fur einen leichten
Fall versehen sind, um reine Strafzumessungsregeln handelt.

Eine entsprechende Einschatzung hatte zur Folge, dass man im Falle einer gemeinsa-
men Beurteilung von mehreren, einander konkurrenzierenden Straftatbestanden gemass
Art. 43 Abs. 1 MStG in einem ersten Schritt anhand der abstrakten Strafandrohung des
Gesetzes die schwerste Straftat ermittelt (Mathys, a.a.O., N 484 ff.). Wahrend die abs-
trakte Strafandrohung von Art. 73 und 124 MStG bis zu drei Jahren Freiheitsstrafe be-
tragt, sieht die Strafandrohung fur eine einfache Verkehrsregelverletzung nach Art. 90
Abs. 1 SVG lediglich Busse vor. Das wirde bedeuten, dass das MAG 2 fur die Ansetzung
der Einsatzstrafe nicht von Art. 90 Abs. 1 SVG, sondern von Art. 73 oder Art. 124 MStG
hatte ausgehen mussen.

Indessen ist zu bertcksichtigen, dass ein leichter Fall eines Tatbestands nach StGB zwar
dazu fuhren kann, dass — wie bei Art. 123 Ziff. 1 Abs. 2 StGB — auf Art. 48a StGB verwie-
sen wird, wonach das Gericht die Strafe nach freiem Ermessen mildern und dabei sogar
die Strafart wechseln kann. Es ergeht jedoch stets ein Schuldspruch, mithin eine Verur-
teilung, in deren Anschluss die Strafe im Rahmen der Strafzumessung nach Art. 47 ff.
StGB gemildert wird.

Anders verhalt es sich bei einem leichten Fall nach MStG. Einschlagig ist die Bestimmung
von Art. 149 Abs. 1 MStP. Danach spricht das Gericht, das nach sachgemasser Prifung
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aller Komponenten einen im MStG vorgesehenen leichten Fall einer Straftat annimmt
oder die Tat als blossen Disziplinarfehler wertet, den Angeklagten im ersten Schritt frei
und verhangt in einem zweiten Schritt eine Disziplinarstrafe (vgl. Frei, in: Wehren-
berg/Martin/Flachsmann/Bertschi/Schmid, a.a.O., Art. 149 N 1; Braun, in: Wehren-
berg/Martin/Flachsmann/ Bertschi/Schmid, a.a.0O., Art. 153 N 6). Darin liegt keine unzu-
lassige Aufteilung des Gesamtsachverhalts, sondern eine vom Gesetzgeber ausdrucklich
so vorgesehene Unterscheidung zwischen Straftaten und Disziplinarfehlern.

Daraus ergibt sich, dass die in der Kassationsbeschwerde vertretene Auffassung, wo-
nach es sich auch beim leichten Fall nach MStG um eine reine Strafzumessungsregel
handelt, nicht dem Willen des Gesetzgebers entspricht. Bei einem leichten Fall nach
MSHG liegt keine Straftat, sondern ein Disziplinarfehler vor. Die Disziplinarstrafe stellt sich
hier als Massnahme des Verwaltungszwangs dar und steht ausserhalb des Strafrechts.
Entsprechend stellt Art. 149 Abs. 1 MStP klar, dass keine Straftat begangen worden ist —
deswegen erfolgt der Freispruch von der Anklage —, sondern bloss ein Disziplinarfehler
geahndet wird (vgl. Stratenwerth, a.a.0O., § 2 N 46 ff.).

h) Soweit der Oberauditor in seiner Beschwerde geltend macht, das MAG 2 habe das
Geschehen zu Unrecht nicht in seiner Gesamtheit beurteilt (Kassationsbeschwerde, S.
5), muss mit dem Bundesgericht festgehalten werden, dass das Gesetz in Art. 43 MStG
bzw. Art. 49 StGB klar regelt, dass das Gericht bei gleichzeitiger Beurteilung mehrfacher
Deliktsbegehung (Konkurrenz) eine Gesamtstrafe in Anwendung des Asperationsprin-
zips zu bilden hat (BGE 144 1V 217 E. 3.5). Entsprechend dem vorstehend dargelegten
Vorgehen zur Bemessung und Festsetzung der Gesamtstrafe bleibt entgegen der Auf-
fassung des Oberauditors kein Raum fur eine gesamthafte Beurteilung des Geschehens
bzw. eine einheitliche Strafartbestimmung via Gesamtbetrachtung (vgl. BSK StGB |-
Ackermann, Art. 49 N 118a). Auch die auf einem Vergleich der abstrakten Strafandrohung
beruhende abstrakte Methode lasst sich nicht mit den gesetzlichen Vorgaben vereinba-
ren, weil sie der vom Gesetzgeber getroffenen Regelung echter Konkurrenzen und dem
Wortlaut von Art. 43 Abs. 1 MStG widerspricht, wonach die Gesamtstrafenbildung zwin-
gend mit der Festsetzung der (konkreten) Einsatzstrafe beginnt (BGE 144 IV 217 E. 3.3
ff., E. 3.5 und 3.5.3). Bei der Bildung der Gesamtstrafe nach Art. 43 Abs. 1 MStG bzw.
Art. 49 Abs. 1 StGB ist mithin dem Asperationsprinzip mit Bildung einer Einsatzstrafe und
umfassender Einzelwirdigung jedes weiteren Tatbestands mit anschliessender Strafer-
hohung zu folgen (vgl. BGE 144 IV 217 E. 3.5.3). Dabei ist auch die Unterscheidung
zwischen der Verurteilung wegen einer Straftat im Sinne eines Vergehens einerseits und
der disziplinarischen Ahndung eines Verhaltens nach einem Freispruch von der Anklage
gestutzt auf Art. 149 Abs. 1 MStP andererseits zu beachten (E. 2g).

3.

a) (...) In Abgrenzung zur Tatlichkeit zeichnet sich eine einfache Korperverletzung
dadurch aus, dass einem Menschen eine nicht mehr bloss harmlose Beeintrachtigung
der korperlichen Integritat oder des gesundheitlichen Wohlbefindens zugeftigt wird (vgl.
etwa BSK StGB I-Roth/Berkemeier, Art. 122 N 3). Eine solche Beeintrachtigung der kor-
perlichen Integritat liegt vor, wenn innere oder aussere Verletzungen oder Schadigungen
zugefugt werden, die mindestens eine gewisse Behandlung und Heilungszeit erfordern
(vgl. MKGE 14 Nr. 20 E. 3b/bb; MKGE 13 Nr. 40 E. 3a). Als einfache Korperverletzung
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einzustufen sind etwa unkomplizierte, verhaltnismassig rasch und problemlos aushei-
lende Knochenbriche oder Hirnerschitterungen, durch Schlage, Stdsse und dergleichen
hervorgerufene Quetschungen, Schirfungen, Kratzwunden, es sei denn, sie seien offen-
sichtlich so harmlos, dass sie in kurzester Zeit voribergehen und ausheilen (vgl. etwa
BSK StGB I|-Roth/Berke-meier, Art. 122 N 4; Trechsel/Geth, a.a.O., Art. 122 N 2; Do-
natsch, a.a.0., § 2/5.1). Im letzteren Fall geht es um blosse Tatlichkeit im Sinne von Art.
122 Ziff. 1 Abs. 1 Satzteil 2 MStG.

Eine Tatlichkeit ist grundsatzlich der geringfigige und folgenlose Angriff auf die kdrperli-
che Integritat (BGE 134 IV 191 E. 1.1 ff. = Pra 97 (2008) Nr. 148, 949; 119 IV 25 E. 2a).
Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts ist dabei nicht jede geringfligigste Beein-
trachtigung der korperlichen Unversehrtheit strafwirdig. Eine Tatlichkeit ist erst anzuneh-
men bei einer das allgemein Ubliche und gesellschaftlich geduldete Mass Uberschreiten-
den physischen Einwirkung auf einen Menschen, die keine Schadigung des Korpers oder
der Gesundheit zur Folge hat (BGE 117 IV 14 E. 2a/bb). Schon die Abgrenzung zwischen
einer Tatlichkeit und einer einfachen Korperverletzung ist schwierig und unterliegt einem
gewissen Ermessen (vgl. BGE 127 IV 59 E. 2a/bb). Das Ermessen einer Vorinstanz ist
dabei nur mit einer gewissen Zuruckhaltung zu prufen (Donatsch, a.a.O., § 2/5.1).

Das zivile Strafrecht sieht — wie aufgezeigt (E. 2g) — fur einen leichten Fall einer einfachen
Korperverletzung nach Art. 123 Ziff. 1 Abs. 2 StGB eine fakultative Strafmilderung vor.
Der leichte Fall im Sinne dieser Bestimmung bezeichnet «die nachstleichtere Form der
Angriffe auf die korperliche Unversehrtheit eines Menschen nach der einfachen Korper-
verletzung» (BGE 103 IV 65 E. I1.2.b; vgl. auch BGE 134 IV 189 E. 1.3). Auch die Bestim-
mung dieser Zwischenstufe zwischen einer Tatlichkeit und der einfachen Korperverlet-
zung ist schwierig und Gegenstand eines Ermessens, weshalb die Beurteilung einer Vo-
rinstanz auch hier nur mit Zurickhaltung zu prufen ist. Zu berucksichtigen sind dabei
einerseits die objektiven Verletzungsfolgen, andererseits aber auch die objektiven und
subjektiven Umstande der Tat (Donatsch, a.a.0., § 2/5.1). (...)

Ausschlaggebend fur die Einstufung als Korperverletzung ist letztlich, ob sich die Beein-
trachtigung als bloss voriibergehende Stérung des Wohlbefindens charakterisieren lasst
oder ob ihr Krankheitswert zukommt (BGE 103 IV 65 E. Il.2.c; vgl. Donatsch, a.a.O.,
§ 2/5.1).

Wieder in einer anderen Kategorie liegt der leichte Fall einer einfachen Korperverletzung
im Sinne von Art. 122 Ziff. 1 Abs. 2 MStG. Der Angeklagte wird bei Annahme eines leich-
ten Falls — wie aufgezeigt (E. 2g) — freigesprochen und wegen eines Disziplinarfehlers
mit einer Disziplinarmassnahme belegt (Art. 149 Abs. 1 MStP). Angesichts dieser Straf-
folgen muss es sich beim leichten Fall einer einfachen Korperverletzung nach MStG im
Vergleich zum leichten Fall einer einfachen Koérperverletzung nach zivilem Strafrecht
strafrechtlich demzufolge um einen Vorfall handeln, der noch am unteren Rand eines
leichten Falls einer einfachen Korperverletzung nach StGB liegt. (...)

d) Ein leichter Fall kann dann angenommen werden, wenn die Tat unter Bertcksichtigung
des Verschuldens, der Beweggrunde, der personlichen Verhaltnisse und der dienstlichen
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FUhrung des Fehlbaren sowie unter Berlcksichtigung eines geordneten Dienstes als ge-
ringfugig erscheint, wobei eine Gesamtwuirdigung von Tat und Tater zu erfolgen hat. Da-
bei hat der Fall sowohl in subjektiver (Taterkomponente) als auch in objektiver Hinsicht
(Tatkomponente) geringfugig zu sein (vgl. Hauri, Kommentar zum Militarstrafgesetz,
1983, Art. 180 N 11 ff.; MKGE 14 Nr. 1 E. 2.2; MKGE 14 Nr. 3 E. 5¢c; MKGE 13 Nr. 3 E.
3).

Das Militarkassationsgericht pruft die Rechtsfrage eines leichten Falls frei (MKGE 11 Nr.
69 E. 6; zur Frage, ob es sich hierbei um eine Frage der Strafzumessung handelt, vgl. E.
2g). Zwar verfugt das MAG 2 Uber ein gewisses Ermessen bei der Abgrenzung zwischen
dem Grunddelikt einer fahrlassigen Korperverletzung nach Art. 124 Ziff. 1 Abs. 1 MStG
und dem leichten Fall nach Abs. 2. Es mussen an die Begrindung der in Anwendung des
Ermessens erfolgten strafrechtlichen Qualifikation jedoch gewisse Mindestanforderun-
gen gestellt werden, so dass die Ermessensausibung und die Qualifikation nachvollzieh-
bar sind (vgl. MKGE 11 Nr. 69 E. 3).

Der Gesetzgeber hat die Begrindungspflicht fur den Militarstrafprozess in Art. 153 MStP
konkretisiert. Danach mussen die Militargerichte ihre Urteile schriftlich ausfertigen und
bei Verurteilung den Sachverhalt, die Tatsachen, welche die einzelnen Merkmale der
strafbaren Handlung erfillen, die Grinde fur die Strafzumessung, die gesetzlichen Best-
immungen und den Urteilsspruch auffuhren (Art. 153 Abs. 1 Bst. a MStP). Entsprechen-
des gilt fir den Fall eines Freispruchs nach Art. 149 MStP in Bezug auf die zu verhan-
gende Disziplinarstrafe (Art. 153 Abs. 1 Bst. ¢ MStP).

Dies bedeutet, dass das Sachgericht samtliche Umstande, die bei der Beurteilung, ob ein
leichter Fall vorliegt, von Bedeutung sind, in der Begrindung zu wurdigen und zu gewich-
ten hat. (...)

e) (...) Das MAG 2 bringt die Abgrenzung einer einfachen von einer schweren Koérperver-
letzung zur Anwendung, indem es ausfuhrt, es liege kein wirklich schwerer Fall vor. Liegt
ein «wirklich schwerer» Fall vor, der Uber voribergehende Beeintrachtigungen hinaus
bleibende Schaden zur Folge hat, ist die schwere Korperverletzung zu prufen (vgl. BSK
StGB I-Roth/Berkemeier, Art. 122 N 4, 16; Trechsel/Geth, a.a.0., Art. 122 N 3 ff.; E. 3a).
Vorliegend stellt sich aber die Frage, ob die gesundheitliche Beeintrachtigung der Sdt A.,
B., C. und D. eine «echte» Korperverletzung im Sinne des Tatbestands der fahrlassigen
Korperverletzung nach Art. 124 MStG darstellt oder ob diese eine nicht mehr ganz harm-
lose Beeintrachtigung der korperlichen Integritat oder des gesundheitlichen Wohlbefin-
dens an der Grenze zur Tatlichkeit erlitten haben. Die Begrundung des MAG 2 hilft hier
nicht weiter. Im Versuch der Abgrenzung eines leichten Falls nach Art. 124 Ziff. 1 Abs. 2
MStG von einem «wirklich schweren Fall» liegt eine falsche Rechtsanwendung.

Dabei hatte auch noch bertcksichtigt werden mussen, dass die Annahme eines leichten
Falls nach MStG — wie aufgezeigt (E. 29) — zu einem Freispruch und zu einer bloss dis-
ziplinarischen Massnahme fuhrt, mithin noch naher an einer Tatlichkeit liegt als ein leich-
ter Fall einer «echten» einfachen Korperverletzung nach Art. 123 Ziff. 1 Abs. 2 StGB. Um
feststellen zu kdnnen, welches Mass bzw. welche Deliktsqualifikation der Tatvorwurf in
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objektiver Hinsicht erreicht, hatte sich das MAG 2 mindestens ausdricklich zur Einord-
nung der Tat als einfache Korperverletzung oder als einfache Korperverletzung im Sinne
eines leichten Falls aussern mussen. Erst danach ist die subjektive Komponente zu be-
urteilen und eine Gesamtbeurteilung vorzunehmen. Auch in dieser Hinsicht ist das Urteil
des MAG 2 ungenlgend begrindet.

f) Bei der Beurteilung, ob in subjektiver Hinsicht ein leichter Fall einer fahrlassigen Kor-
perverletzung vorliegt, fuhrt das MAG 2 aus, dass keine nennenswerten vorwerfbaren
Beweggriunde vorlagen und auch die personlichen Verhaltnisse eher flr eine subjektive
Geringfugigkeit sprachen, «auch wenn die Fuhrungsberichte insgesamt als eher negativ
ins Gewicht fallen» (Ziff. 29). (...)

Die Auseinandersetzung des MAG 2 mit den Akten ist in diesem Punkt ungenigend. So
finden die FUhrungsberichte keinen hinreichenden Niederschlag in der Wardigung der
subjektiven Komponente. Dies gilt zunachst fur den Fuhrungsbericht von Y. (act. 364).
Auch wenn das Verhaltnis zwischen ihm und dem Angeklagten anscheinend belastet war
(Urteil MAG 2, Ziff. 11), so hatte sich das MAG 2 mit den darin festgehaltenen Bewertun-
gen und deren Relevanz flur die Frage, ob ein leichter Fall vorliegt, naher auseinander-
setzen sollen. (...)

Nicht erortert wird im Urteil weiter der Umstand, dass der Angeklagte die Fahrprifung mit
dem Schutzenpanzer Piranha zweimal machen musste (Prot. HV MAG 2, pag. 127; Prot.
HV Militargericht 2, pag. 20 f.). Ebenfalls setzt sich das MAG 2 nicht mit dem Umstand
auseinander, dass die beiden Zeugen Y. und Z. — das Verhaltnis zu Letzterem hat der
Angeklagte vor MAG 2 als «kollegial, kameradschaftlich gut. Auch privat.» umschrieben
(Prot. HV, pag. 122) — den Fahrstil des Angeklagten sinngemass als mangelhaft bezeich-
net haben (Befragung Y. als Zeuge, pag. 45; Befragung Z. als Zeuge, pag. 55). Nicht
hinreichend gewurdigt wird auch, dass dem Angeklagten im Jahr 2015 wegen ubermas-
siger Geschwindigkeit der Fuhrerausweis entzogen worden ist (Urteil MAG 2, Ziff. 24 und
29; act. 367 f.).

Sodann fuhrt das MAG 2 aus, dass das Fuhren eines Panzers ein hoheres Grundrisiko
mit sich bringe, so dass «die Folgen einer auch noch so geringen Unachtsamkeit schwe-
rer ausfallen konnen als bei einer anderen militarischen Tatigkeit. Dieses Risiko darf nicht
ganzlich dem Panzerfahrer angelastet werden» (Ziff. 29). Unerwahnt bleibt dabei, dass
einem hoheren Grundrisiko eine hohere Grundvorsicht gegenuber zu stellen ist und dass
der Angeklagte trotz dieser Anforderung z.B. keinen Halt verlangt hat, um die regennasse
Scheibe umzuklappen (Prot. HV, pag. 126) und auch das Verkehrsschild vor dem Kreisel
«nicht geseheny» hat (Prot. HV, pag. 126).

Auch bei angemessener Zuruckhaltung in der Beurteilung des Ermessens einer Vo-
rinstanz (E. 3a) ist nicht nachzuvollziehen, weshalb das MAG 2 in subjektiver Hinsicht auf
Geringfugigkeit schliesst. Das Urteil ist auch in dieser Hinsicht ungenigend begrindet.

(...)
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4.

a) (...) Nach Art. 73 MStG macht sich der Verschleuderung von Material strafbar, wer ihm
dienstlich anvertraute oder Uberlassene Sachen vorsatzlich oder fahrlassig beschadigt.
Gemass Ziff. 2 dieser Bestimmung erfolgt in leichten Fallen eine disziplinarische Bestra-
fung. Zwischen Art. 73 MStG und Art. 90 Abs. 1 SVG (einfache Verkehrsregelverletzung)
besteht echte Idealkonkurrenz (MKGE 14 Nr. 12 E. 5b). (...)

c) Bei der Frage, ob in objektiver Hinsicht ein leichter Fall vorliegt, richtet sich die Beur-
teilung insbesondere nach der Hohe des verursachten Schadens. Diesbezuglich ent-
spricht es zwar der Praxis der Militargerichte, dass es keine schematische Grenze im
Sinne eines Schadensbetrags gibt, bis zu welchem eine Tat noch als leichter Fall im
Sinne von Art. 73 Ziff. 2 MStG gelten kann (vgl. Urteil MAG 2, Ziff. 23). Im alteren Schrift-
tum wird jedoch vertreten, dass bei Motorfahrzeugen bis zu einem Schaden von Fr.
20'000.-- objektiv noch ein leichter Fall angenommen werden kénne (Hauri, a.a.0., 1983,
Art. 73 N 22; so auch das Militargericht 2 in Ziff. 42 des Urteils). Ob diese Grossenord-
nung sachgerecht ist oder ob sie im Verhaltnis zu den heutigen Lebenshaltungskosten
und zu einem durchschnittichen Monatseinkommen eines Angehoérigen der Armee zu
erhohen ware, kann dahingestellt bleiben, zumal die Bewertung als objektiv leichter Fall
vom Oberauditor nicht angefochten worden ist. (...)

d) In subjektiver Hinsicht kann im Wesentlichen auf die Ausfliihrungen in E. 3f zum leich-
ten Fall einer fahrlassigen Korperverletzung verwiesen werden. Auch bei angemessener
Zuruckhaltung in der Beurteilung des Ermessens einer Vorinstanz ist nicht nachzuvoll-
ziehen, weshalb das MAG 2 in subjektiver Hinsicht auf Geringfugigkeit schliesst. Das
Urteil ist auch in dieser Hinsicht ungenugend begrindet.

5.

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass der vom Oberauditor geltend gemachte Kassa-
tionsgrund der unzureichenden Begrindung (Art. 185 Abs. 1 Bst. e MStP) hinsichtlich der
Annahme eines leichten Falls der mehrfachen fahrlassigen Korperverletzung (Art. 124
Ziff. 1 Abs. 2 MStG) und der Verschleuderung von Material (Art. 73 Ziff. 2 MStG) sowie
in Bezug auf die Anwendung des Asperationsprinzips nach Art. 43 Abs. 1°s MStG gege-
ben ist. Die entsprechenden rechtlichen Qualifikationen und die Strafzumessung sind
nicht hinreichend begrundet. Es ist deshalb nicht Uberprufbar, ob das MAG 2 das MStG
— wie der Oberauditor in der Kassationsbeschwerde vorbringt — insoweit fehlerhaft ange-
wendet und der ebenfalls geltend gemachte Kassationsgrund der Verletzung des Straf-
gesetzes (Art. 185 Abs. 1 Bst. d MStP) gegeben ist. Unzulangliche Entscheidungsgrinde
stellen einen vom Ergebnis materieller Prufung unabhangigen formellen, aufgrund von
Art. 185 Abs. 1 Bst. e MStP selbstandig und vorweg zur Aufhebung fuhrenden Mangel
dar (MKGE 11 Nr. 14 E. 1). (...)

(910, 5. Juni 2020, Oberauditor gegen Militarappellationsgericht 2)
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Art. 40 Abs. 1 und Art. 43 MStG; Nichtbewahrung; Bildung einer Gesamtstrafe; be-
dingter Strafvollzug (Kassationsbeschwerde)

Widerruft das Gericht wegen Nichtbewahrung nach Art. 40 Abs. 1 MStG den bedingten
Vollzug einer friheren Geldstrafe, darf es den Vollzug der neu ausgesprochenen Geld-
strafe nicht aufschieben. Eine teilbedingte Gesamtstrafe fallt ausser Betracht (E. 2).

Art. 40 al. 1 et art. 43 CPM ; échec de la mise a I'épreuve ; fixation d'une peine
d'ensemble ; sursis a I'exécution de la peine (pourvoi en cassation)

Lorsque le tribunal révoque le sursis portant sur une précédente peine pécuniaire pro-
noncée avec sursis en raison de I'échec de la mise a I'épreuve selon I'art. 40 al. 1 CPM,
il ne peut pas suspendre I'exécution de la nouvelle peine pécuniaire prononcée. Une
peine d'ensemble assortie du sursis partiel a I'exécution n'entre pas en ligne de compte
(consid. 2).

Art. 40 cpv. 1 e art. 43 CPM; insuccesso del periodo di prova; fissazione di una
pena complessiva; sospensione condizionale dell’esecuzione della pena (ricorso
per cassazione)

Se il tribunale revoca la sospensione condizionale di una precedente pena pecuniaria ai
sensi dell’art. 40 cpv. 1 CPM a causa di insuccesso del periodo di prova, non pud so-
spendere condizionalmente I'esecuzione della nuova pena pecuniaria inflitta. Una pena
complessiva assortita di una sospensione condizionale parziale € esclusa (consid. 2).

Das Militarkassationsgericht hat festgestelit:

A.

a) Der Angeklagte (geb. 1987) hat im Jahr 2010 die Rekrutenschule absolviert. Danach
kam er seiner Dienstpflicht nur teilweise nach. So rickte er bereits 2011 nicht in den
Ausbildungsdienst der Formationen (ADF; Art. 12 Bst. a, Art. 51 ff. des Bundesgesetzes
vom 3. Februar 1995 Uber die Armee und die Militdrverwaltung [Militargesetz, MG; SR
510.10]) ein und wurde deswegen am 28. Oktober 2011 vom Militargericht 4 zu einer
bedingten Geldstrafe verurteilt.
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b) Nachdem er seine ADF in den Jahren 2012 und 2013 erflllt hatte, rlckte er in jenen
des Jahres 2014 nicht ein. Mit Urteil vom 28. Januar 2016 verurteilte das damalige Mili-
targericht 4 den Angeklagten wegen Nichteinrickens in den ADF 2014 zu einer Geld-
strafe von 15 Tagessatzen zu Fr. 70.-- und zu einer Busse von Fr. 500.--, wobei es ihm
fur die Geldstrafe unter Ansetzung einer Probezeit von drei Jahren den bedingten Straf-
vollzug gewahrte.

c) In den Jahren 2015, 2017 und 2019 hat der Angeklagte die Aufgebote fur den jeweili-
gen ADF befolgt und mit Ausnahme des Jahres 2017, als er am Einrickungstag vom
Kommandanten entlassen wurde, die Dienstleistungen erflllt. Hingegen leistete er den
Aufgeboten fur die ADF 2016 und 2018 keine Folge.

d) Schliesslich ist der Angeklagte seit 2012 seiner ausserdienstlichen Schiesspflicht
(Art. 63 Abs. 1 MG) nicht nachgekommen und hat namentlich keinen einzigen Nach-
schiesskurs (NSK) absolviert, wobei er behauptet, im Jahr 2017 zum Schiessstand ge-
gangen zu sein, aber sein Dienstbuchlein nicht dabei gehabt zu haben. Die Nichterflullung
der NSK 2014 und 2015 wurde disziplinarisch geahndet.

e) Mit Urteil vom 1. Februar 2019 sprach das Militdrgericht 2 den Angeklagten schuldig
der mehrfachen Militardienstverweigerung im Sinn von Art. 81 Abs. 1 Bst. b des Militar-
strafgesetzes vom 13. Juni 1927 (MStG; SR 321.0) hinsichtlich der NSK 2016 und 2018
sowie des mehrfachen Militardienstversdumnisses im Sinn von Art. 82 Abs. 1 Bst. b
MStG hinsichtlich der ADF 2016 und 2018. Es verurteilte ihn zu einer Geldstrafe von 70
Tagessatzen zu Fr. 90.-- unter Anrechnung der Festnahme von einem Tag (31. Januar
2019) an die Geldstrafe. Sodann schob es den Vollzug der Geldstrafe auf und setzte die
Probezeit auf finf Jahre fest. Gleichzeitig widerrief es den mit Urteil des Militargerichts 4
vom 28. Januar 2016 fur eine Geldstrafe von 15 Tagessatzen zu Fr. 70.-- gewahrten be-
dingten Strafvollzug.

B.

Gegen diesen Entscheid erhob der Auditor Auditorenregion 2 (Auditor) Appellation. Er
beantragte, in Abanderung des erstinstanzlichen Entscheids sei der Angeschuldigte zu
einer unbedingten Geldstrafe von 70 Tagessatzen zu Fr. 90.-- zu verurteilen. Mit Urteil
vom 20. Januar 2020 bestatigte das Militarappellationsgericht 2 im Ergebnis den erstin-
stanzlichen Entscheid.

C.

Dagegen meldete der Auditor am 24. Januar 2020 Kassationsbeschwerde an und be-
grundete dieselbe am 28. Juli 2020. Der Angeklagte hat sich dazu am 24. August 2020
vernehmen lassen und beantragt, die Kassationsbeschwerde sei abzuweisen und das
angefochtene Urteil sei zu bestatigen. Der Prasident des Militarappellationsgerichts 2 hat
auf eine Stellungnahme nach Art. 187 Abs. 2 des Militarstrafprozesses vom 23. Marz
1979 [MStP; SR 322.1]) verzichtet.
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Das Militarkassationsgericht hat erwogen:

2.

Der Auditor bestreitet die Zulassigkeit des Aufschubs des Vollzugs der Geldstrafe von 70
Tagessatzen zu Fr. 90.-- und meint, dass das Militarappellationsgericht 2 zufolge Wider-
rufs des bedingten Vollzugs des Urteils vom 28. Januar 2016 in Anwendung von Art. 40
Abs. 1 Satz 2 MStG eine Gesamtstrafe hatte aussprechen mussen. Wie sich aus den
nachstehenden Erwagungen ergibt, muss nur der zweite Einwand beurteilt werden.

a) Der Gesetzgeber hat mit dem Bundesgesetz vom 19. Juni 2015 (AS 2016 1249) das
Sanktionenrecht sowohl des Schweizerischen Strafgesetzbuchs vom 21. Dezember 1937
(StGB; SR 311.0) als auch des Militarstrafgesetzes (MStG) geandert. Davon betroffen
waren unter anderem die Art. 46 Abs. 1 StGB und der Art. 40 Abs. 1 MStG. Die Formu-
lierung dieser beiden Bestimmungen ist identisch und lautet wie folgt: «Begeht der Ver-
urteilte wahrend der Probezeit ein Verbrechen oder Vergehen und ist deshalb zu erwar-
ten, dass er weitere Straftaten veruben wird, so widerruft das Gericht die bedingte Strafe
oder den bedingten Teil der Strafe. Sind die widerrufene und die neue Strafe gleicher Art,
so bildet es in sinngemasser Anwendung von [Artikel 49 StGB / 43 MStG] eine Gesamt-
strafe.» Die sinngemass anzuwendenden Art. 49 StGB bzw. Art. 43 MStG befassen sich
mit der Konkurrenz und der Bildung von Gesamtstrafen (siehe dazu im Einzelnen BGE
144 |V 217).

b) Wie das Militarappellationsgericht 2 zutreffend ausfuhrt, entspricht der Allgemeine Teil
des MStG im Wesentlichen dem Allgemeinen Teil des StGB; er weicht lediglich dort ab,
wo die spezifischen Bedurfnisse des MStG es erfordern. Der Gesetzgeber hatte sich be-
reits im Rahmen friiherer Revisionen zum Ziel gesetzt, diese Ubereinstimmung soweit
als moglich zu bewahren (siehe Botschaft zur Anderung des Schweizerischen Strafge-
setzbuches [Allgemeine Bestimmungen, Einfuhrung und Anwendung des Gesetzes] und
des Militarstrafgesetzes sowie zu einem Bundesgesetz uber das Jugendstrafrecht vom
21. September 1998; BBI 1999 Il 1979, 1986) und wollte auch mit der neuesten Revision
die Parallelitat zwischen dem burgerlichen und militarischen Strafgesetzbuch herstellen
bzw. beibehalten (siehe Botschaft zur Anderung des Strafgesetzbuchs und des Militar-
strafgesetzes [Anderungen des Sanktionenrechts] vom 4. April 2012; BBI 2012 4721,
4751). Es scheint sinnvoll und vertretbar, wenn das Militarkassationsgericht bei der Aus-
legung von Bestimmungen des MStG diese vom Gesetzgeber angestrebte Parallelitat
beachtet und sich an der einschlagigen Rechtsprechung des Bundesgerichts orientiert.

c) In BGE 145 IV 146 hat sich das Bundesgericht ausfuhrlich mit Art. 46 Abs. 1 Satz 2
StGB auseinandergesetzt. Es kam zum Schluss, dass das Gericht — die Gleichartigkeit
der einzelnen ausgesprochenen Strafen und den Widerruf der Vorstrafe vorausgesetzt —
mit den frGheren Taten den wahrend der Probezeit begangenen Taten eine Gesamtstrafe
bilden muss (E. 2.3.5). Bei der Gesamtstrafenbildung hat das Gericht von derjenigen
Strafe als «Einsatzstrafe» auszugehen, die es fur die wahrend der Probezeit neu verlbte
Straftat nach den Strafzumessungsgrundsatzen von Art. 47 ff. StGB ausfallt. Anschlies-
send ist diese mit Blick auf die zu widerrufende Vorstrafe angemessen zu erhohen
(E. 2.4.2). Auf diese Erwagungen kann fir die Auslegung von Art. 40 Abs. 1 Satz 2 MStG
verwiesen werden.
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d) Das Militarappelationsgericht 2 bestimmte zuerst das Strafmass flr die zu beurteilende
Dienstverweigerung und Dienstversaumnis (E. V/8: 70 Tagessatze zu Fr. 90.--) und be-
fand, der Aufschub des Vollzugs des mit Urteil vom 28. Januar 2016 ausgesprochenen
Strafe von 15 Tagessatzen zu Fr. 70.-- sei zu widerrufen (E. VI/3). Sodann erwog es, der
Vollzug der (neu) ausgefallten Geldstrafe (Probezeitdelikt) sei aufzuschieben, sofern der
bedingte Strafvollzug nicht aufgrund des auszusprechenden Widerrufs ausgeschlossen
werde (E. VII/4). Weiter stellte es fest, die zu widerrufende und die neu auszufallende
Strafe seien gleichartig. In BGE 145 IV 146 sei es aber um einen Widerruf und eine
gleichzeitig unbedingt ausgesprochene neue Strafe gegangen. Hier stelle sich demge-
genuber die Frage, «ob aufgrund des neuen Rechts selbst bei an sich gegebenen Vo-
raussetzungen flr einen bedingten Strafvollzug beim Probezeitdelikt zufolge Art. 46
Abs. 1 Satz 2 StGB bzw. Art. 40 Abs. 1 Satz 2 MStG zwingend eine unbedingt vollzieh-
bare Gesamtstrafe zu bilden» sei; dazu aussere sich der Entscheid des Bundesgerichts
nicht ausdrucklich (E. VII/4.4). Aus systematischer und historischer Sicht sprachen je-
doch triftige Grinde daflr, dass der Wortlaut von Art. 40 Abs. 1 Satz 2 MStG soweit hier
interessierend nicht den wahren Sinn der Bestimmung wiedergebe. Bei richtiger Ausle-
gung beziehe sich diese Bestimmung auf die Gesamtstrafenbildung im Fall gleichartiger
vollziehbarer Strafen. Sie schranke damit das in Art. 36 MStG statuierte Ermessen des
Zweitgerichts nicht ein, so dass es bei einem Widerruf und einem Aussprechen einer
gleichartigen Strafe fur das Probezeitdelikt im letzteren Fall dennoch den bedingten Straf-
vollzug gewahren kdnne (E. VII/4.5).

Im Grund hat das Militarappelationsgericht 2 damit die bisherige Rechtsprechung gemass
MKGE 13 Nr. 33 E. 2 ibernommen, in welchem das Militarkassationsgericht den Wider-
ruf des bedingten Strafvollzugs einer friiheren Geldstrafe bei gleichzeitiger Gewahrung
des bedingten Strafvollzugs fUr die neue Geldstrafe als zulassig beurteilt hat.

e) Dass (Geld- oder Freiheits-)Strafen aufgrund unterschiedlicher Vollzugsformen nicht
zu ungleichartigen Strafen werden, ergibt sich bereits aus der gesetzlichen Terminologie
und Systematik. Bedingte, teilbedingte und vollziehbare Strafen stellen «verschiedene
Varianten jeweils derselben Strafart» dar (so jungst ausdrucklich Urteil des Bundesge-
richts 6B_780/2019 vom 17. August 2020 E. 3.4, zur Publ. vorgesehen, mit weiteren Hin-
weisen). Zu prufen ist also, ob der Wortlaut von Art. 40 Abs. 1 Satz 2 MStG in diesem
Punkt nicht den wahren Sinn der Bestimmung wiedergibt, wie das Militarappelationsge-
richt 2 meint. Unausgesprochen stort sich das Militdrappelationsgericht 2 daran, dass die
Gesamtstrafe nicht teilbedingt ausgesprochen werden kann.

Mit dem Bundesgesetz vom 21. Marz 2003, in Kraft seit 1. Januar 2007 (AS 2006 3389;
BBI 1999 1979), beabsichtigte der Gesetzgeber im Bereich des Sanktionenrechts, zum
einen die Auswahl der Sanktionen zu vergrossern und zum anderen kurze Freiheitsstra-
fen weitgehend zurtickzudrangen und sie durch die neuen Sanktionen der Geldstrafe und
der gemeinnutzigen Arbeit zu ersetzen (BBl 2012 4721, 4726). Namentlich sollte es in
der Regel keine Freiheitsstrafen von weniger als sechs Monaten geben (vgl. Art. 34
MStG). Geldstrafen konnten unbedingt, bedingt (Art. 36 Abs. 1 MStG) oder teilbedingt
(Art. 37 Abs. 1 MStG) ausgesprochen werden (alle zitierten Artikel in der bis am 31. De-
zember 2017 geltenden Fassung).
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Bereits im Jahr 2012 reagierte der Bundesrat auf die Kritik, die an der Revision von 2007
geuibt worden war. Diese betraf unter anderem den Grenzbereich zwischen Ubertretun-
gen und Vergehen (weil Ubertretungen stets mit einer unbedingten Sanktion [Busse oder
gemeinnutzige Arbeit] geahndet werden mussten, fur schwerer wiegende Vergehen da-
gegen auch eine bedingte Sanktion in Betracht kam). Ausserdem machten Kritiker gel-
tend, der bedingten Geldstrafe fehle es — im Unterschied zur frGher moglichen bedingten
kurzen Freiheitsstrafe — an der Eindringlichkeit und Ernsthaftigkeit; inre praventive Wirk-
samkeit wie auch ihre Funktion als schuldangemessener Tatausgleich wurde infrage ge-
stellt (BB12012 4721, 4727 f.). Dies war namentlich darauf zurlickzufuhren, dass der Voll-
zug von Geldstrafen — gleich den Freiheitsstrafen von mindestens sechs Monaten und
hochstens zwei Jahren — gemass Art. 42 Abs. 1 StGB bzw. Art. 36 Abs. 1 MStG (je in der
bis am 31. Dezember 2017 geltenden Fassung) «in der Regel» aufzuschieben waren.

Im Rahmen der neuerlichen Revision schlug der Bundesrat dem Parlament nebst der
Wiedereinflhrung von Freiheitsstrafen ab drei Tagen vor, den teilbedingten und beding-
ten Vollzug von Geldstrafen auszuschliessen (BBl 2012 4721, 4733). In diesem Sinn
passte er in seinem Entwurf Art. 42 f. StGB bzw. Art. 36 f. MStG, welche die Vorausset-
zungen fur den bedingten und teilbedingten Vollzug regelten, redaktionell an und strich
den Begriff «Geldstrafe» (BBl 2012 4721, 4744 f.). Als Erstrat beschloss der Nationalrat
demgegenuber, die bedingte Geldstrafe beizubehalten (AB 2013 N 1612) aber die Mog-
lichkeit der teilbedingten Geldstrafe, wie vom Bundesrat vorgeschlagen, abzuschaffen
(vgl. Votum NR Caroni, AB 2013 N 1580). Der Standerat stellte sich gegen die Beibehal-
tung der bedingten Geldstrafe und beschloss, eine Geldstrafe misse jeweils mindestens
zur Halfte unbedingt vollzogen werden (AB 2014 S 640). Nachdem zunachst beide Rate
jeweils an ihren eigenen Vorschlagen festgehalten hatten (AB 2014 N 1716; AB 2014 S
1054 f.; AB 2015 N 98), schloss sich der Standerat schliesslich dem Vorschlag des Nati-
onalrats an (AB 2015 S 358). Damit blieb es dabei, dass eine Geldstrafe entweder bedingt
(Art. 36 Abs. 1 MStG) oder unbedingt, nicht aber teilbedingt (Art. 37 Abs. 1 MStG) aus-
gesprochen werden kann (BG vom 19. Juni 2015 [Anderungen des Sanktionenrechts], in
Kraft seit 1. Januar 2018; AS 2016 1249; BBI 2012 4721).

Aus der Entstehungsgeschichte ergibt sich demnach, dass der Nationalrat die teilbe-
dingte Geldstrafe trotz Beibehaltung der bedingten Geldstrafe abschaffen wollte und sich
der Standerat nach langerem Zdgern dieser Losung anschloss. Insofern hat der Gesetz-
geber das Ermessen des Zweitgerichts zumindest teilweise eingeschrankt. Eine Erkla-
rung, weshalb trotz Beibehaltung der bedingten Geldstrafe eine teilbedingte Geldstrafe
nicht mehr maoglich sein soll, Iasst sich den parlamentarischen Beratungen zugegebener-
massen nicht entnehmen. Diese Feststellung genigt indes nicht, um die Schlussfolge-
rung des Militarappelationsgerichts 2 zu stutzen.

f) Dem Gericht stehen folgende Varianten offen: Es kann die bedingte Erststrafe wider-
rufen und in Anwendung von Art. 40 Abs. 1 Satz 2 MStG eine Gesamtstrafe bilden, die
unbedingt zu vollziehen ist. Alternativ kann das Gericht in Anlehnung an die Rechtspre-
chung gemass BGE 134 |V 140 E. 4.5 auf den Widerruf der bedingten Erststrafe verzich-
ten, womit keine Gesamtstrafe zu bilden ist, und den unbedingten Vollzug der Zweitstrafe
anordnen. Schliesslich kann das Gericht den bedingten Vollzug der Erststrafe widerrufen
und fur die Zweitstrafe eine andere Strafart vorsehen, weshalb es keine Gesamtstrafe zu
bilden hat und den Vollzug der Zweitstrafe aufschieben kann. Damit verfligt das Gericht
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uber genugend Moglichkeiten, um in einem Fall wie dem Vorliegenden zu einem rechts-
konformen Ergebnis zu gelangen. Fur die Mdglichkeit, trotz Widerrufs einer ersten be-
dingten Geldstrafe die zweite Geldstrafe bedingt auszusprechen, verbleibt unter dem gel-
tenden Art. 40 Abs. 1 MStG kein Raum. An der bisherigen Rechtsprechung gemass
MKGE 13 Nr. 33 E. 2 kann nicht festgehalten werden.

g) Indem das Militarappelationsgericht 2 den bedingten Vollzug des Urteils vom 28. Ja-
nuar 2016 widerrufen, keine Gesamtstrafe gebildet und den Vollzug des neuerlichen Ur-
teils aufgeschoben hat, verletzte es im Sinn von Art. 185 Abs. 1 Bst. d MStP das Militar-
strafgesetz.

Das Militarkassationsgericht hat erkannt:

1.

Die Kassationsbeschwerde wird gutgeheissen. Das Urteil des Militdrappelationsgerichts
2 vom 20. Januar 2020 wird aufgehoben und die Sache zu neuer Entscheidung zurick-
gewiesen.

2.

Die Kosten des Verfahrens vor dem Militarkassationsgericht von Fr. 500.-- gehen zulas-
ten der Eidgenossenschaft.

(912, 24. September 2020, Auditor gegen Militarappellationsgericht 2)
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Art. 171c Abs. 1 al. 2 MStG; Rassendiskriminierung, 6ffentliches Verbreiten von
Ideologien, die auf die systematische Herabsetzung oder Verleumdung der Ange-
horigen einer Rasse, Ethnie oder Religion gerichtet sind; tatbestandsmerkmale der
Offentlichkeit und des Verbreitens

Art. 193 i.V.m. Art. 183 Abs. 1 Satz 2 MStP; Kosten des Kassationsbeschwerdever-
fahrens bei einer Rechtsfrage von prajudizieller Bedeutung (Kassationsbe-
schwerde)

Rassendiskriminierung im Sinne von Art. 171¢ Abs. 1 al. 2 MStG bejaht im Fall eines
Offiziers, der bei einem Auslandeinsatz in einer Bar an den Tresen im Zusammenhang
mit einem «Schnupfspruch» zweimal den sogenannten Hitlergruss ausfuhrt sowie diese
Geste mit einschlagigen Parolen untermauert und durch sein Verhalten die Aufmerksam-
keit der anwesenden (teilweise auslandischen) Militdrangehoérigen auf sich zieht. Militar-
dienst ist prinzipiell 6ffentlich. Unter den gegebenen Umstanden ist auch das Tatbe-
standsmerkmal des Verbreitens in objektiver und subjektiver Hinsicht erflllt (E. 4). Da
vom Militarkassationsgericht eine noch nicht beurteilte Rechtsfrage von prajudizieller Be-
deutung zu klaren war, rechtfertigt es sich, die Kosten dieses Verfahrens der Eidgenos-
senschaft aufzuerlegen (Art. 193 i.V.m. Art. 183 Abs. 1 Satz 2 MStP; E. 5).

Art. 171c par. 1 al. 2 CPM ; discrimination raciale, propagation publique d’idéolo-
gies visant a rabaisser ou a dénigrer de fagon systématique des personnes en rai-
son de leur appartenance raciale, ethnique ou religieuse ; éléments constitutifs du
caracteére public et de la propagation

Art. 193 cum art. 183 al. 1 2°™¢ phrase PPM ; frais d’une procédure en cassation
impliquant une question juridique ayant une portée préjudicielle (pourvoi en cas-
sation)

Discrimination raciale au sens de l'art. 171c¢ par.1 al. 2 CPM admise, dans le cas d’un
officier qui, lors d’'un engagement a I'étranger — en lien avec une prise de « schnouf » au
comptoir d’'un bar —, fait a deux reprises un salut hitlérien, en accompagnant ce geste de
paroles de méme nature, et qui, par son comportement, attire I'attention des militaires
présents (dont certains sont étrangers). Le service militaire a essentiellement un carac-
tére public. Au vu des circonstances, I'élément constitutif de la propagation est également
rempli d’'un point de vue objectif et subjectif (consid. 4). Comme le Tribunal militaire de
cassation a d( trancher une question de droit qui demeurait ouverte et avait une portée
préjudicielle, il se justifie de mettre les frais de la procédure a la charge de la Confédéra-
tion (art. 193 cum art. 183 al. 1 2°™® phrase PPM ; consid. 5).
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Art. 171c cpv. 1 al. 2 CPM; discriminazione razziale, propagazione pubblica di
un’ideologia intesa a discreditare o calunniare sistematicamente delle persone per
la loro razza, etnia o religione; elementi costitutivi del carattere pubblico e della
propagazione

Art. 193 cum art. 183 cpv. 1 22 frase PPM; spese di una procedura per cassazione
che implicano una questione giuridica di portata pregiudiziale

Discriminazione razziale ai sensi dell’art. 171¢ par. 1 cpv. 2 CPM ammessa nel caso di
un ufficiale che durante un servizio all’estero che — in relazione con una presa di tabacco
al bancone di un bar —, ha fatto a due riprese un saluto hitleriano, accompagnando tale
gesto a parole di analoga natura, attirando con il suo comportamento I'attenzione dei
militari presenti (alcuni stranieri). |l servizio militare ha essenzialmente un carattere pub-
blico. Preso atto delle circostanze, I'elemento costitutivo della propagazione & dato sia
da un punto di vista oggettivo che soggettivo (consid. 4). Poiché il Tribunale militare di
cassazione ha dovuto chiarire una questione di diritto che non era mai stata giudicata e
che aveva una portata pregiudiziale, si giustifica mettere le spese della procedura a ca-
rico della Confederazione (art. 193 cum art. 183 cpv. 1 22 frase PPM, consid. 5).

Das Militarkassationsgericht hat festgestelit:

A.

A. war im November 2017 als [...] fir das Swisscoy Kontingent 37 im Einsatz. Soweit im
vorliegenden Verfahren noch interessierend, suchte er laut Anklageschrift des Auditors
(der Auditorenregion 2) am 4. November 2017 gegen 23.00 Uhr anlasslich des «Schla-
gerstamms» in Uniform die «Brandhusli»-Bar auf dem AV Platz vor dem Swiss Chalet im
Feldlager Prizren (Kosovo) auf, in der sich zu dieser Zeit ca. 20 uniformierte Armeeange-
horige aus der Schweiz, Deutschland und Osterreich aufhielten. In der Bar ging der sicht-
lich angetrunkene A. zum dort arbeitenden B., um mit diesem eine Prise Schnupftabak
zu konsumieren. Dabei schlug er mit der Hand auf den Tresen, hob den rechten Arm
gestreckt nach vorne und nach oben in die Luft und sagte laut «Heil Hitler». Er senkte
seinen Arm und streckte ihn erneut zum sog. «Hitlergruss» und rief «Sieg Heil».

Mit Urteil vom 18. Juni 2019 sprach das Militdrgericht 2 (nachfolgend Mil Ger 2) A. u.a.
von der Anklage der Rassendiskriminierung im Sinne von Art. 171c Abs. 1 al. 2 und 4, 1.
Teil des Militarstrafgesetzes vom 13. Juni 1927 (MStG; SR 321.0) frei, sprach ihn schuldig
der Trunkenheit im Sinne von Art. 80 Ziff. 2 MStG und verurteilte ihn u.a. zu einer beding-
ten Geldstrafe von 45 Tagessatzen zu je CHF 150.--. Auf eine Degradation verzichtete
das Mil Ger 2. A. wurden die Halfte der Kosten des Verfahrens von insgesamt CHF
2'493.30 auferlegt, bestehend aus der Gerichtsgebuhr von CHF 1'000.- und den tbrigen
Kosten von CHF 1'493.30.

B.

Gegen dieses Urteil erklarten der Auditor am 21. Juni 2019 und der Verteidiger von A.
am 24. Juni 2019 Appellation.

179



Nr. 31

Mit Urteil vom 26. Mai 2020 hiess das Militarappellationsgericht 2 (nachfolgend MAG 2)
die Appellation des Auditors teilweise gut und wies diejenige von A. ab. Dieser wurde
schuldig erklart der Trunkenheit im Sinne von Art. 80 Ziff. 1 MStG und mit einer Geldstrafe
von 45 Tagessatzen zu je CHF 50.-- bestraft. Der Vollzug der Geldstrafe wurde aufge-
schoben und die Probezeit auf zwei Jahre festgesetzt. Die Kosten des erstinstanzlichen
Verfahrens wurden A. zu drei Vierteln auferlegt, desgleichen diejenigen des zweitinstanz-
lichen Verfahrens bestehend aus einer Gerichtsgebihr von CHF 800.--. Bei alledem er-
folgte, wenngleich nicht im Dispositiv erwahnt, materiell eine Bestatigung des Freispruchs
von der Anklage der Rassendiskriminierung.

Das MAG 2 flhrte aus, zwar sei — anders als vom Mil Ger 2 angenommen — von einer
Schuldfahigkeit von A. auszugehen; es bestlinden keine geradezu ernsthaften Zweifel an
dessen Einsichts- und Steuerungsfahigkeit. Was die Vorwirfe der Rassendiskriminierung
im Sinne von Art. 171c Abs. 1 al. 2 MStG betreffe, so sei die tatbestandsmassig gefor-
derte Offentlichkeit der Tathandlung gegeben. Ob durch die eine rassendiskriminierende
Ideologie kennzeichnenden Gesten und Parolen Dritte werbend beeinflusst werden soll-
ten, sei sodann nicht ausgeschlossen, konne aber letztlich deshalb offen bleiben, weil es
A. jedenfalls am entsprechenden Vorsatz gefehlt habe und damit der subjektive Tatbe-
stand nicht erfullt sei.

Das Militarkassationsgericht hat erwogen:

4.

a) aa) Der Rassendiskriminierung gemass Art. 171c Abs. 1 al. 2 MStG (in der am 4. No-
vember 2017 geltenden Fassung) macht sich schuldig, wer 6ffentlich Ideologien verbrei-
tet, die auf die systematische Herabsetzung oder Verleumdung der Angehdrigen einer
Rasse, Ethnie oder Religion gerichtet sind. Strafbar ist nur das vorsatzliche Verhalten
(Art. 13 Abs. 1 MStG), wobei (grundsatzlich) Eventualvorsatz genugt (Art. 13 Abs. 2
MStG).

bb) Das Pendant zu Art. 171c Abs. 1 al. 2 MStG im burgerlichen Recht findet sich in
Art. 261° Abs. 2 des Schweizerischen Strafgesetzbuches vom 21. Dezember 1937
(StGB; SR 311.0). Das Bundesgericht hat in seiner Rechtsprechung zumindest gewisse
Aspekte dieses mit Novelle vom 18. Juni 1993 eingefuhrten und auf den 1. Januar 1995
in Kraft getretenen Straftatbestandes konturiert:

In einem Leitentscheid vom 28. April 2014 war der Fall eines Mannes zu beurteilen, der
an einer Veranstaltung der «Partei National Orientierter Schweizer (PNOS)» auf dem
Rutli teilgenommen und beim gemeinsamen Aufsagen des Rutlischwurs aus Friedrich
Schillers «Wilhelm Tell» wahrend ca. 20 Sekunden seinen rechten Arm mit flacher Hand
auf Augenho6he schrag nach oben zum sog. «Hitlergruss» ausgestreckt hatte. Ausser den
rund 150 Veranstaltungsteilnehmern und den Polizeibeamten waren zur fraglichen Zeit
auch einige unbeteiligte Dritte als Wanderer und Spazierganger auf der Ritliwiese zuge-
gen, welche die Veranstaltung wahrnehmen konnten (BGE 140 IV 102 Sachverhalt A).
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Das Bundesgericht hat festgehalten, der sog. «Hitlergruss» sei ein Kennzeichen des Na-
tionalsozialismus, dessen Gedankengut im Sinne von Art. 261 Abs. 2 StGB eine Ideo-
logie darstelle, die auf die Herabsetzung oder Verleumdung der Angehdrigen einer
Rasse, Ethnie oder Religion gerichtet sei. «Wer heutzutage hierzulande den Arm zum
sog. 'Hitlergruss' hebt, bringt dadurch — soweit die Gebarde nicht als simple Provokation
oder als ein Akt im Rahmen der Kunst erkennbar ist — nach dem Eindruck des unbefan-
genen durchschnittlichen Betrachters zum Ausdruck, dass er sich zum nationalsozialisti-
schen Gedankengut zumindest in Teilen bekennt» (BGE 140 IV 102 E. 2.2.1). Danach
hat es sich mit dem Tatbestandselement des Verbreitens dieser Ideologie auseinander-
gesetzt und ist — insbesondere nach Heranziehen der einschlagigen Materialien — u.a.
zum Schluss gelangt, die Verwendung des fraglichen Grusses in der Offentlichkeit unter
Gesinnungsgenossen falle nicht unter die Strafnorm, da das Erfordernis der werbenden
Beeinflussung und damit das Merkmal des «Verbreitens» nicht gegeben sei. Der sog.
«Hitlergruss» in der Offentlichkeit erfiille den Tatbestand von Art. 261°s Abs. 2 StGB nicht
schon, wenn er (auch) an unbeteiligte Dritte gerichtet werde, sondern nur unter der wei-
teren Voraussetzung, dass dadurch Dritte flr die damit gekennzeichnete rassendiskrimi-
nierende |ldeologie werbend beeinflusst werden sollten. Das zur Erfullung des Merkmals
des «Verbreitens» erforderliche Element der werbenden Einflussnahme sei nicht schon
ohne weiteres gegeben, wenn und weil sich die Gebarde an unbeteiligte Dritte richte.
Auch in diesem Fall kénne sich der Gruss in einem eigenen Bekenntnis zur damit ge-
kennzeichneten rassendiskriminierenden Ideologie erschopfen. Denn auch das eigene
Bekenntnis in der Offentlichkeit zeichne sich dadurch aus, dass es auf eine Kenntnis-
nahme durch Dritte gerichtet sei. Ob die Verwendung des sog. «Hitlergrusses» in der
Offentlichkeit gegeniiber Dritten objektiv und subjektiv lediglich eine Bekundung eines
eigenen Bekenntnisses oder ein tatbestandsmassiges Propagieren und damit Verbreiten
der durch das Symbol gekennzeichneten rassendiskriminierenden ldeologie sei, hange
von den konkreten Umstanden des einzelnen Falles ab (BGE 140 IV 102 E. 2.2.5).

In einem Urteil vom 18. Juli 2017 hatte das Bundesgericht sodann den Fall von drei ver-
mummten Mannern (wovon einer im Kampfanzug der Schweizer Armee) zu beurteilen,
die vor einer Synagoge den «Quenelle-Gruss» gezeigt hatten (ein Arm mit offener Hand-
flache schrag nach unten gestreckt und die andere Hand Uber die Brust auf die Schulter
oder den Oberarm gelegt). Das Bundesgericht bestatigte die Subsumtion unter Art. 261°'s
Abs. 4 StGB, gemass dem sich u.a. strafbar macht, wer offentlich durch Gebarden eine
Person oder eine Gruppe von Personen wegen ihrer Rasse, Ethnie oder Religion in einer
gegen die Menschenwurde verstossenden Weise herabsetzt oder diskriminiert. Dabei er-
achtete es die Tatbegehung vor einer Synagoge als massgebend, weil dadurch der Be-
zug zum Antisemitismus hergestellt wurde (BGE 143 IV 308 E. 4). Zur Abgrenzung vom
hier interessierenden Abs. 2 erwog es unter Bezugnahme auf den zitierten BGE 140 IV
102, das (von der Vorinstanz verneinte) Tatbestandsmerkmal des Verbreitens im Sinne
dieser Bestimmung sei von demjenigen der Offentlichkeit zu unterscheiden. Offentlich sei
die Handlung bereits, wenn sie tagsuber im 6ffentlichen Raum im Stadtzentrum stattfinde,
unabhangig davon, ob es an diesem Tag zahlreiche Passanten gehabt habe (nicht publi-
zierte E. 5.2 des Urteils 68_734/2016).

b) bb) Der Kassationsbeschwerdefuhrer halt die Erwagungen des MAG 2 flr unzutref-
fend. Der vom MAG 2 festgestellte Sachverhalt (Zelebrieren eines «Schnupfspruches»
mit sog. «Hitlergruss» in Uniform vor schweizerischen und auslandischen Angehorigen
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der KFOR) sei entgegen der Ansicht des MAG 2 auch subjektiv als vorsatzliches Verbrei-
ten einer rassistischen Ideologie im Sinne von Art. 171c Abs. 1 al. 2 MStG zu subsumie-
ren. Das MAG 2 habe zwar die bundesgerichtliche Rechtsprechung zu Art. 261°'s Abs. 2
StGB zutreffend wiedergegeben. Zu wenig beachtet habe es aber die Umstande des Ein-
zelfalls, zu denen auch der militarische Kontext gehdre. Wer als Offizier der Schweizer
Armee in Uniform im Ausland in einem Friedensforderungsdienst gegenuber auslandi-
schen Armeeangehdrigen im gleichen Dienst den sog. «Hitlergruss» mache und entspre-
chende Parolen skandiere, handle objektiv tatbestandsmassig im Sinne von Art. 171c
Abs. 1 al. 2 MStG. Auch der subjektive Tatbestand sei erfullt. Zu beurteilen sei einzig das
Verhalten zum Tatzeitpunkt. Der Angeklagte habe im Wissen darum gehandelt, «dass er
selbst in Uniform auftrat und dass sich uniformierte schweizerische, deutsche und oster-
reichische Armeeangehdrige in der 'Brandhusli'-Bar aufhielten und diese ihn sehen und
horen». Er habe mit dem direkten Ziel gehandelt, im Moment der Ausserung bzw. der
Geste die rassendiskriminierende ldeologie zu vermitteln und die Zustimmung oder An-
erkennung der Anwesenden zu erheischen und damit in einem werbenden Sinn zu be-
einflussen.

c) aa) Objektiver Tatbestand

Das MAG 2 ist zutreffend und unter Verweis auf die Rechtsprechung des Bundesgerichts
zum burgerlichen Strafgesetzbuch zum Schluss gelangt, der Angeklagte habe sich mit
einer rassendiskriminierenden Ideologie an die Offentlichkeit gewandt (oben E. 4b/aa).
Gegenteiliges macht — zu Recht — auch der Angeklagte nicht geltend. In der Tat hat Mili-
tardienst als prinzipiell 6ffentlich im Sinne des entsprechenden Tatbestandselements von
Art. 171c Abs. 1 al. 2 MStG zu gelten (Marcel Alexander Niggli, Rassendiskriminierung
im militarischen Kontext, in: Jusletter 13. Mai 2019, Rz. 34). Unter welchen Umstanden
ein Verhalten im Rahmen des Militardienstes ausnahmsweise als nicht offentlich gelten
kann, braucht hier nicht erortert zu werden.

Ebenfalls zu bejahen ist unter den hier gegebenen Umstanden aber auch das vom MAG
2 offen gelassene Tatbestandselement des Verbreitens. Einzubeziehen ist vorab — wie
vom Kassationsbeschwerdefiihrer zu Recht vorgebracht — der militarische Kontext. Wohl
ist auch in diesem das mit dem Ziel des Werbens auf die Offentlichkeit ausgerichtete
Verbreiten der Ideologie vom (nicht strafbaren) blossen Bekenntnis abzugrenzen. Ent-
scheidend (wenn fur sich alleine wohl auch nicht ausreichend) ist aber der Auftritt des
Angeklagten (als Offizier) vor nicht Gleichgesinnten in der regularen Uniform der Schwei-
zer Armee, mit dem die Zugehorigkeit zu einem staatlichen Verband dokumentiert und —
nicht zuletzt vor dem Hintergrund der nationalsozialistischen Kriegsverbrechen — die
Symbolik und das Demonstrativ-Werbende noch betont wird (Niggli, Rassendiskriminie-
rung im militarischen Kontext, a.a.0., Rz. 58). Nicht konstitutiv fir das tatbestandsmas-
sige Verhalten ist demgegenuber der Umstand, dass sich das Ganze in einem internati-
onalen Umfeld im Rahmen einer Friedensfoérderungsmission im Ausland ereignet hat. Es
versteht sich aber von selbst, dass das eben Ausgeflhrte in einem entsprechenden Kon-
text umso mehr gilt. Zusatzlich ist vorliegend einzubeziehen, dass der Angeklagte den
sog. «Hitlergruss» zweimal hintereinander vollfihrte und diese Geste parallel mit zwei
unterschiedlichen einschlagigen Parolen untermauerte (Kumulation von Handlungen,
Gesten und Symbolen, vgl. Marcel Alexander Niggli, Rassendiskriminierung, 2. Aufl.
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2007, Rz. 1198; Dorrit Schleiminger Mettler, in: Niggli/Wiprachtiger [Hrsg.], BSK-Straf-
recht Il, 4. Aufl. 2019, N. 38 zu Art. 261 StGB). Gemass den Feststellungen des MAG
2 hatte das Verhalten denn auch zur Folge, dass die anwesenden schweizerischen, deut-
schen und Osterreichischen Armeeangehadrigen auf den Angeklagten aufmerksam wur-
den und teils entsetzt und witend reagierten (angefochtenes Urteil E. 111/1; siehe auch
Urteil Mil Ger 2 S. 6 Rz. 8). Zwar rugt der Angeklagte, dass diese Tatsachen «unbelegt»
seien, da «[e]ntsprechende Personen» nicht als Zeugen befragt worden seien. Die Rlge
halt nicht stand, weil entsprechende Aussagen aktenkundig sind. C. sagte an der Haupt-
verhandlung vom 18. Juni 2019 vor Mil Ger 2 aus (Prot. HV S. 5 Frage 12): «Das hat
niemand kommen sehen, darum waren alle geschockt. Den Deutschen und Osterrei-
chern war blankes Entsetzen ins Gesicht geschrieben. Eine Dame hat ihn recht derbe
darauf hingewiesen, was denn mit ihm nicht ganz stimme. Es war nicht nett. Zwei Kame-
raden waren noch bei mir. Einer ging dann kurz raus um den einen Tisch zu beruhigen,
es war eigentliche Schadensbegrenzung.» Diese Aussage wird in Bezug auf die Oster-
reicher auch vom Zeugen B. gestutzt, der auf die Frage, wie die anwesenden Leute auf
die Handlungen des Angeklagten reagiert hatten, zu Protokoll gab: «Der Osterreicher war
hassig. Den Deutschen ware es nicht aufgefallen, die waren im Hintergrund, und es war
sehr laut» (Prot. HV S. 13 Frage 17). Die Feststellung des MAG 2 ist daher nicht zu
beanstanden.

Unter Berlcksichtigung aller Umstande unterscheidet sich der vorliegende Sachverhalt
entscheidwesentlich von demjenigen, der dem bundesgerichtlichen Leitentscheid
BGE 140 IV 102 zugrunde lag. Die objektive Tatbestandsmassigkeit gemass Art. 171c
Abs. 1 al. 2 MStG des Verhaltens des Angeklagten ist zu bejahen. Auf die vom Kassati-
onsbeschwerdeflhrer «der guten Ordnung halber» zusatzlich erhobene Ruge, das MAG
2 habe durch sein fehlendes Sich-Festlegen bezuglich des objektiven Tatbestands seine
Begrundungspflicht verletzt, braucht bei dieser Sachlage nicht eingegangen zu werden.

bb) Subjektiver Tatbestand

Der Angeklagte hat im Moment der Tatbegehung — und nur auf den kommt es bei der
Feststellung des subjektiven Tatbestands an — gewusst, dass sich uniformierte schwei-
zerische, deutsche und Osterreichische Armeeangehdrige in der «Brandhusli»-Bar auf-
hielten. Ebenso hat er gewusst, dass der sog. «Hitlergruss» und die Ausrufe «Heil Hitler»
und «Sieg Heil» fur eine rassendiskriminierende ldeologie stehen und die von ihm in der
reguldren Uniform der Schweizer Armee gemachten Gesten und Ausserungen von den
erwahnten anwesenden anderen Armeeangehdrigen gesehen und gehort werden konn-
ten und wiirden. Davon, dass Geste und Parolen nicht an die Offentlichkeit gerichtet ge-
wesen seien und die Kenntnisnahme durch Dritte eine blosse Begleiterscheinung gewe-
sen sei, kann — anders als vom MAG 2 angenommen (angefochtenes Urteil E. V/2.3.4 f.)
— angesichts der Situation und des Verhaltens des Angeklagten nicht ausgegangen wer-
den, zumal dieser die fraglichen Gesten mehrfach und untermauert durch einschlagige
Ausrufe tatigte. Damit ist ohne weiteres auch vom Willen auszugehen, die rassendiskri-
minierende ldeologie in diesem Moment zu verbreiten (vgl. Niggli, Rassendiskriminie-
rung, a.a.0., Rz. 1670, der — wie auch das MAG 2 — das Bestreben, die Offentlichkeit in
einem bestimmten [werbenden] Sinne zu beeinflussen, als bereits im objektiven Tatbe-
standselement des «Verbreitens» enthalten bezeichnet). Ausserdem ist in diesem Zu-
sammenhang zu bericksichtigen, dass die Gesten und Ausrufe im Rahmen eines
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Schnupfspruchs erfolgten, also eines Rituals, bei dem die Zustimmung der beteiligten
Personen erheischt wird. Von einer «geschmacklosen Provokation ohne Hintergedan-
ken» (Beschwerdeantwort Ziff. 5 Abs. 3) kann auch aus diesem Grund keine Rede sein.
Der subjektive Tatbestand ist ebenfalls erfullt.

cc) Der Angeklagte hat nach dem eben Ausgefuhrten sowohl den objektiven als auch den
subjektiven Tatbestand von Art. 171c Abs. 1 al. 2 MStG erfillt. Dadurch, dass das MAG
2 das Vorliegen des entsprechenden subjektiven Tatbestands verneint hat, hat es das
Strafgesetz verletzt. Der Kassationsgrund von Art. 185 Abs. 1 Bst. d des Militarstrafpro-
zesses vom 23. Marz 1979 [MStP; SR 322.1]) ist gegeben und die Kassationsbe-
schwerde ist deshalb gutzuheissen. Das Urteil des MAG 2 vom 26. Mai 2020 ist aufzu-
heben und die Sache ist zu neuer Beurteilung an die Vorinstanz zurtckzuweisen. Diese
wird sich insbesondere mit der Frage auseinanderzusetzen haben, ob bei einer Verurtei-
lung nach Art. 171c Abs. 1 al. 2 MStG zusatzlich auch am Schuldspruch wegen Trunken-
heit gemass Art. 80 Ziff. 1 MStG festgehalten werden kann.

5.

Der Angeklagte ist im vorliegenden Verfahren zwar als unterliegend zu betrachten. Zu
klaren war allerdings eine vom Militdrkassationsgericht noch nicht beurteilte Rechtsfrage,
welche von prajudizieller Bedeutung ist. Aus diesem Grund rechtfertigt es sich, die Kos-
ten dieses Verfahrens der Eidgenossenschaft aufzuerlegen (Art. 193 i.V.m. Art. 183 Abs.
1 Satz 2 MStP).

(914, 19. Marz 2021, Oberauditor gegen Militarappellationsgericht 2)
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Art. 13 Abs. 2, Art. 55 Abs. 1 und 3, Art. 78 Ziff. 1 MStG; Art. 101 Abs. 1, Art. 185
Abs. 1 Bst. ¢, d und f MStP; Falschung dienstlicher Aktenstiicke, Eventualvorsatz,
Verfolgungsverjahrung, Zustandigkeit zur Anordnung der Voruntersuchung, Kas-
sationsgrund der willkiirlichen Sachverhaltsfeststellung (Kassationsbeschwerde)

Art. 55 Abs. 3 MStG erfasst nicht nur verurteilende, sondern auch freisprechende erstin-
stanzliche Erkenntnisse (E. 3d). Zustandig zur Anordnung der Voruntersuchung ist der
Kommandant der Truppe, bei der sich die strafbare Handlung ereignet hat. Sollte ein
Kommandant bei einer strafbaren Handlung oder einem Verdacht einer solchen keinen
Untersuchungsbefehl ausstellen, trifft den nachsthéheren Vorgesetzten aus der Vorge-
setztenverantwortlichkeit die Pflicht, eine Untersuchung zu befehlen. Grundsatzlich ist
der in der Funktion nachfolgende Kommandant zustandig, einen Untersuchungsbefehl
fur mutmassliche strafbare Handlungen seines Vorgangers auszustellen (E. 4c). Auf-
grund der besonderen Umstande hatte der Angeklagte die Richtigkeit der eingetragenen
Diensttage in den Dienstbuchlein vor der Unterzeichnung prifen miassen. Der Angeklagte
hat eventualvorsatzlich in Kauf genommen, mit seinen Unterschriften in den drei Dienst-
buchlein jeweils einen inhaltlich falschen Eintrag als richtig darzustellen (E. 5f). Der Pra-
sident des Militarkassationsgerichts legt der Verfligung Uber die Entschadigung des amt-
lichen Verteidigers einen Stundenansatz von 250 Franken zugrunde. Der in den — das
Militarkassationsgericht nicht bindenden — Richtlinien des Oberauditors vom 24. August
2018 fur die Festsetzung des Honorars fur amtliche Mandate in Verfahren der Strafbe-
hérden der Militarjustiz vorgesehene Regelansatz von 220 Franken pro Stunde erscheint
als unangemessen tief (E. 8).

Art. 13 al. 2, art. 55 al. 1 et 3, art. 78 ch. 1 CPM ; art. 101 al. 1, art. 185 al. 1 let. c, d
et f PPM ; faux dans les documents de service, dol éventuel, prescription de I’action
pénale, compétence pour ordonner I’enquéte ordinaire, motif de cassation de la
constatation arbitraire des faits (pourvoi en cassation)

L’art. 55 al. 3 CPM ne couvre pas uniquement les prononcés de premiére instance de
condamnation, mais aussi ceux d’acquittement (consid. 3d). Est compétent pour ordon-
ner 'enquéte ordinaire le commandant de la troupe au sein de laquelle I'infraction a été
commise. Si, en cas d’infraction ou de soupcgon d’infraction, un commandant ne délivre
pas d’'ordonnance d’enquéte, le supérieur immédiat a I'obligation d’ordonner une en-
quéte. En principe, celui qui accede a la fonction de commandant est compétent pour
délivrer une ordonnance d’enquéte concernant des actes éventuellement punissables
commis par son prédécesseur (consid. 4c). En raison des circonstances particuliéres,
I'accusé aurait d( vérifier 'exactitude des jours de service inscrits dans les livrets de ser-
vice avant de les signer. L’accusé a accepté, par dol éventuel, que sa signature dans
trois livrets de service fasse a chaque fois apparaitre comme exacte une inscription dont
le contenu était erroné (consid. 5f). Le Président du Tribunal militaire de cassation fixe
'indemnisation du défenseur d’office sur la base d’un tarif horaire de 250 francs. Le tarif
horaire de 220 francs, prévu dans les directives de I'Auditeur en chef du 24 aolt 2018
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concernant la fixation des honoraires des défenseurs d’office dans les procédures devant
les autorités pénales de la justice militaire — qui ne lient pas le Tribunal militaire de cas-
sation —, apparait comme exagérément bas (consid. 8).

Art. 13 cpv. 2, art. 55 cpv. 1 e 3, art. 78 cifra 1 CPM; art. 101 cpv. 1, art. 185 cpv. 1
lett. c, d e f PPM; falsita in documenti di servizio, dolo eventuale, prescrizione
dell’azione penale, competenza per ordinare I'inchiesta ordinaria, motivo di cassa-
zione nell’accertamento arbitrario dei fatti (ricorso per cassazione)

L’art. 55 cpv. 3 CPM non riguarda unicamente sentenze di prima istanza condannatorie,
ma altresi quelle relative ad un proscioglimento (consid. 3d). Competente per ordinare
I'istruzione preparatoria € il comandante della truppa in seno alla quale & stata commessa
I'infrazione. Se un comandante, in caso di infrazione o di sospetta infrazione, non ordina
I'apertura di un’inchiesta, il diretto superiore ha I'obbligo di ordinare un’inchiesta. Di prin-
cipio colui che accede alla funzione di comandante € competente per emanare un ordine
di inchiesta concernente degli atti eventualmente punibili commessi da suo predecessore
(consid. 4c). In ragione delle particolari circostanze, I'accusato avrebbe dovuto verificare
I'esattezza dei giorni di servizio inseriti nel libretto di servizio prima di procedere con la
firma. L’accusato ha accettato, per dolo eventuale, che la sua firma su tre libretti di servi-
zio facesse apparire come esatta un’iscrizione il cui contenuto era sbagliato (consid. 5f).
Il presidente del Tribunale militare di cassazione fissa I'indennita del difensore d’ufficio
sulla base di una tariffa oraria pari a 250 franchi. La tariffa oraria di 220 franchi prevista
dalle direttive dell’Uditore in capo del 24 agosto 2018 concernenti la fissazione degli ono-
rari dei difensori d’ufficio nelle procedure davanti alle autorita penali della giustizia militare
— che non vincolano il Tribunale militare di cassazione —, appare esageratamente bassa
(consid. 8).

Das Militarkassationsgericht hat festgestelit:

A

Mit Untersuchungsbefehl vom 10. Juni 2013 ordnete A., seit 2. Juli 2012 Kdt Kdo FUB
SKS und direkter Nachfolger des Angeklagten in dieser Funktion, eine Voruntersuchung
gegen den Angeklagten an. Diesem lag der Einsatz von drei Angehérigen der Armee
(AdA), den Soldaten B., C. und D., als Elektriker in der nicht mehr im Etat der Schweizer
Armee aufgefuhrten, nunmehr privaten Festung Tschingel (Flasch, GR) gegen Anrech-
nung als Diensttage mit Eintragung im Dienstbulchlein, Sold und EO zugrunde. Der zu-
standige Untersuchungsrichter, liess sich den Untersuchungsbefehl vom nachsthéheren
Vorgesetzen des Kdt Kdo FUB SKS, E., Kdo FU Br 41, mit Unterschrift vom 28. Juni 2013
bestatigen. (...)
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Das Militarkassationsgericht hat erwogen:

3.(...)

d) aa) Der Tatbestand von Art. 78 Ziff. 1 des Militarstrafgesetzes vom 13. Juni 1927
(MStG; SR 321.0) sieht fur die Falschung dienstlicher Aktenstlicke ein Strafmass von
"Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren oder Geldstrafe" vor. Damit handelt es sich um ein
Vergehen im Sinne von Art. 12 Abs. 3 MStG, welches nach dem seit dem 1. Januar 2014
geltenden Recht Uber die Verfolgungsverjahrung von Art. 55 Abs. 1 lit. ¢ MStG in zehn
Jahren verjahrt (vgl. dazu BBl 2012 9274 f.). Da der Zeitraum der zu untersuchenden
Handlungen vor dem Inkrafttreten des neuen Verjahrungsrechts liegt, ist nach Art. 216
MStG zu prufen, ob das frihere Recht als milderes Recht anwendbar ist. Das Verjah-
rungsrecht, welches auf den Zeitraum vom 30. Juni 2012 bis 23. Mai 2013 zur Anwen-
dung gelangt, sah im damaligen Art. 55 Abs. 1 lit. ¢ MStG eine Verjahrung in sieben Jah-
ren vor fur Taten, welche nicht "mit einer Freiheitsstrafe von mehr als drei Jahren bedroht"
waren (aArt. 55 Abs. 1 lit. b und ¢ MStG). Mithin ist das frGhere Recht zwar das mildere,
als die Erstinstanz ihr Urteil am 2. Marz 2018 erdffnete, war die Verjahrungsfrist von sie-
ben Jahren indessen noch nicht abgelaufen. Demzufolge waren die zu beurteilenden
Vorfalle im Urteilszeitpunkt nicht verjahrt.

bb) Abs. 3 von Art. 55 MStG sieht — sowohl in der geltenden als auch in der alten Fassung
— vor, dass die Verjahrung nicht mehr eintritt, wenn vor Ablauf der Verjahrungsfrist ein
erstinstanzliches Urteil ergangen ist. Wenn der Verteidiger in Ziffer 41 der Kassationsbe-
schwerde geltend macht, das erstinstanzliche Urteil enthalte vollumfangliche Freispriiche
und habe daher keine die Verjahrung unterbrechende Wirkung, bezieht er sich auf die
alte, mit BGE 139 IV 62 vom 11. Dezember 2012 aufgegebene Rechtsprechung des Bun-
desgerichts (vgl. dort E. 1.5). Das Bundesgericht halt zu dem mit Art. 55 Abs. 3 MStG
wortgleichen Art. 97 Abs. 3 des Schweizerischen Strafgesetzbuches vom 21. Dezember
1937 (StGB; SR 311.0) fest, dass der Gesetzestext "in den drei Amtssprachen erstin-
stanzliche Urteile und somit nicht nur verurteilende, sondern auch freisprechende erstin-
stanzliche Erkenntnisse" erfasse. Es gebe keine sachlichen Grinde, vom klaren Wortlaut
abzuweichen; vielmehr ergebe sich "aus dem auch aus der Botschaft des Bundesrates
erkennbaren Zweck der Bestimmung, wonach im Rechtsmittelverfahren die Verjahrung
nicht mehr eintreten soll, sowie aus dem Gebot der Gleichbehandlung, dass Art. 97 Abs.
3 StGB auch freisprechende erstinstanzliche Urteile" erfasse (BGE 139 IV 62 E. 1.5.9;
vgl. auch BSK StGB I|-Zurbrigg, Art. 97 N 52 ff., 55).

Entsprechend dieser bundesgerichtlichen Rechtsprechung, der sich das Militarkassati-
onsgericht (MKG) aufgrund der deckungsgleichen Bestimmungen im StGB und im MStG
anschliesst, ist die Verfolgungsverjahrung vorliegend nicht eingetreten.

4.(...)

c¢) cc) Die Bestimmung von Art. 101 Abs. 1 des Militarstrafprozesses vom 23. Marz 1979
[MStP; SR 322.1]) regelt die Zustandigkeit flr die Anordnung der vorlaufigen Beweisauf-
nahme und der Voruntersuchung bei einer "strafbaren Handlung", die "wahrend des Mi-
litardienstes" begangen wurde. Zur Bestimmung des zustandigen Kommandanten wird
mithin an die strafbare Handlung wahrend des Militardienstes angeknupft, also an den
Lebenssachverhalt und nicht an den madglichen oder mutmasslichen Tater. Dies ist nicht
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zuletzt deswegen sachgerecht, weil der Befehl des zustandigen Kommandanten an die
Militarjustiz, eine vorlaufige Beweisaufnahme durchzufuhren, unter anderem bezweckt,
die Taterschaft oder den Sachverhalt abzuklaren (Art. 102 Abs. 1 MStP). Nicht anders
kann es beim Voruntersuchungsbefehl sein. Fur die Frage des zustandigen Komman-
danten wird entgegen den Ausfuhrungen des Verteidigers demnach nicht an den (aktu-
ellen) Kommandanten des mutmasslichen Taters, hier des Angeklagten, angeknupft,
sondern an den Kommandanten der Truppe, bei der sich die strafbare Handlung ereignet
hat (so sinngemass auch Komm MStP-Moeri, Art. 101 N 4 ff., 7).

Zustandig fur den Voruntersuchungsbefehl zur Abklarung von strafbaren Handlungen,
die sich im Dienst beim Kdo FUB SKS ereignet haben, ist dementsprechend grundsatz-
lich der Kommandant FU SKS.

dd) Gemass Art. 38 Abs. 1 der Verordnung vom 24. Oktober 1979 Uber die Militarstraf-
rechtspflege (MStV; SR 322.2) hat der zustandige Kommandant den Befehl zur vorlaufi-
gen Beweisaufnahme oder zur Voruntersuchung personlich zu erteilen (Satz 1). Ist er
verhindert, so ist der Untersuchungsbefehl durch seinen Stellvertreter zu unterzeichnen
(Satz 2). Die Unterschriftsberechtigung kann nicht auf andere Personen ubertragen wer-
den (Satz 3).

Nicht ausdrucklich geregelt ist die Frage, wer bei einem Kommandantenwechsel zur Un-
terzeichnung eines Untersuchungsbefehls gegen den ehemaligen Kommandanten we-
gen mutmasslicher strafbarer Handlungen zustandig ist, die sich wahrend oder im Zu-
sammenhang mit der Amtszeit des ehemaligen Kommandanten ereignet haben. Vorlie-
gend geht es um eine nachtragliche Unterzeichnung von Eintragungen in Dienstbuchlein
uber Dienstleistungen, welche unter dem Kommando des friheren Kommandanten —
dem Angeklagten — stattgefunden haben. In Frage stehen demnach Handlungen, welche
im Zusammenhang mit der Amtszeit des Angeklagten als Kommandant stehen. Wie be-
reits dargelegt (vgl. E. 4c/cc), ist zur Anordnung einer Untersuchung grundsatzlich der
Kommandant kompetent, der flir die Truppe zustandig ist und nicht der Kommandant des
maoglichen Taters.

Dementsprechend muss grundsatzlich der in der Funktion nachfolgende Kommandant
auch zustandig sein, um einen Untersuchungsbefehl zur Abklarung moglicher Delikte sei-
nes Vorgangers auszustellen. In jedem Fall zustandig muss aber der nachsthéhere Vor-
gesetzte sein. Denn nach dem Grundsatz der militarischen Vorgesetztenverantwortlich-
keit ist der nachsthéhere Vorgesetzte daflr verantwortlich, angemessene Massnahmen
zu treffen, um zu verhindern, dass ihm Unterstellte strafbare Handlungen begehen. Und
im Falle, dass bereits strafbare Handlungen geschehen sind, ist er daflr zustandig, diese
zu ahnden. Der Grundsatz der militarischen Vorgesetztenverantwortlichkeit ergibt sich
daraus, dass dem militarischen Vorgesetzten aufgrund seiner Kommandofunktion tber
eine geschulte und bewaffnete Truppe eine besonders strenge Kontrollpflicht als Garant
zukommt, die sich in der Befehls- und Kontrollkompetenz wie auch in der Disziplinar- und
Strafgewalt aussert (vgl. dazu Dienstreglement der Schweizerischen Armee vom 22. Juni
1994 (DRA; SR 510.107.0, 3. Kapitel, Einleitung und Ziff. 12, 13, 21; 7. Kapitel, Einleitung;
8. Kapitel Ziff. 79, 80, 92 i.V.m. Art. 195 MStG und Art. 101 MStP; allgemein Vest, Vol-
kerrechtsverbrecher verfolgen: ein abgestuftes Mehrebenenmodell systemischer Tat-
herrschaft, 2011, S. 264 f.).

188



Nr. 32

In Umsetzung dieses Grundsatzes sieht Art. 101 MStP vor, dass der zustandige Kom-
mandant bei einer abzuklarenden Handlung einen Untersuchungsbefehl an die Militar-
justiz ausstellt. Sollte ein Kommandant bei einer strafbaren Handlung oder einem Ver-
dacht einer solchen keinen Untersuchungsbefehl ausstellen, trifft den nachsthdheren
Vorgesetzten aus der Vorgesetztenverantwortlichkeit — wie auch aus dem Verbot der Be-
gunstigung nach Art. 176 MStG — die Pflicht, eine Untersuchung zu befehlen.

Daraus ergibt sich, dass grundsatzlich der in der Funktion nachfolgende Kommandant
zustandig ist, einen Untersuchungsbefehl fur mutmassliche strafbare Handlungen seines
Vorgangers auszustellen. Vorliegend war demzufolge A. als im Zeitpunkt der Verfah-
renseinleitung aktiver Kommandant FU SKS zustandig, das Verhalten des Angeklagten
als seinem Vorganger mit Untersuchungsbefehl vom 10. Juni 2013 bei der Militarjustiz
zur Untersuchung anzuzeigen. Daruber hinaus war E. als im mutmasslichen Deliktszeit-
raum aktiver Kommandant der FU Br 41, zu der auch das Kdo FU SKS gehort (...), somit
als nachsthdherer Vorgesetzter des Kommandanten FU SKS zustandig, mit seiner Be-
statigung des Untersuchungsbefehls von A. vom 28. Juni 2013 die Voruntersuchung zu
befehlen.

Es liegt somit ein rechtsgultiger Voruntersuchungsbefehl vor.

5.(.)

f) aa) In subjektiver Hinsicht ist bei Art. 78 Ziff. 1 MStG gefordert, dass der Angeklagte
vorsatzlich im Sinne von Art. 13 Abs. 2 MStG gehandelt hat. Dabei genugt Eventualvor-
satz (Art. 13 Abs. 2 Satz 2 MStG). Eine fahrlassige Falschung dienstlicher Aktenstlicke
ist demgegenuber nicht strafbar (Art. 78 i.V.m. Art. 13 Abs. 1 MStG).

bb) Nach standiger bundesgerichtlicher Rechtsprechung ist Eventualvorsatz im Sinne
von Art. 13 Abs. 2 Satz 2 MStG gegeben, wenn der Tater den Eintritt des Erfolgs bzw.
die Verwirklichung des Tatbestands flr méglich halt, aber dennoch handelt, weil er den
Erfolg fur den Fall seines Eintritts in Kauf nimmt, sich mit ihm abfindet, mag er auch un-
erwunscht sein (vgl. BGE 137 IV 1 E. 4.2.3).

Die Abgrenzung zwischen Eventualvorsatz und bewusster Fahrlassigkeit kann nach der
bundesgerichtlichen Rechtsprechung im Einzelfall schwierig sein, wissen doch sowohl
der eventualvorsatzlich als auch der bewusst fahrlassig handelnde Tater um die Moglich-
keit des Erfolgseintritts bzw. um das Risiko der Tatbestandsverwirklichung. Hinsichtlich
der Wissensseite stimmen somit beide Erscheinungsformen tberein. Allerdings bestehen
Unterschiede beim Willensmoment. Der bewusst fahrlassig handelnde Tater vertraut (aus
pflichtwidriger Unvorsichtigkeit) darauf, dass der von ihm als méglich vorausgesehene
Erfolg nicht eintreten, das Risiko der Tatbestandserfullung sich mithin nicht verwirklichen
werde. Demgegentiber findet sich der eventualvorsatzlich handelnde Tater mit dem Ein-
tritt des als moglich erkannten Erfolgs ab. Wer den Erfolg dergestalt in Kauf nimmt, "will"
ihn im Sinne von Art. 13 Abs. 2 MStG.
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Ob der Tater die Tatbestandsverwirklichung in diesem Sinne in Kauf genommen hat,
muss der Richter — bei Fehlen eines Gestandnisses des Beschuldigten — aufgrund der
Umstande entscheiden. Dazu gehdren die Grosse des dem Tater bekannten Risikos der
Tatbestandsverwirklichung, die Schwere der Sorgfaltspflichtverletzung, die Beweg-
grunde des Taters und die Art der Tathandlung. Je grosser die Wahrscheinlichkeit der
Tatbestandsverwirklichung ist und je schwerer die Sorgfaltspflichtverletzung wiegt, desto
naher liegt die Schlussfolgerung, der Tater habe die Tatbestandsverwirklichung in Kauf
genommen. Der Richter darf vom Wissen des Taters auf den Willen schliessen, wenn
sich dem Tater der Eintritt des Erfolgs als so wahrscheinlich aufdrangte, dass die Bereit-
schaft, ihn als Folge hinzunehmen, verninftigerweise nur als Inkaufnahme des Erfolgs
ausgelegt werden kann (BGE 133 IV9 E. 4.1, BGE 130 IV 58 E. 8.4).

cc) Vorliegend ist hinsichtlich der dusseren Umstande zu beachten, dass (1) es sich um
eine geringe Anzahl von nur drei Dienstblchlein handelte, die im relevanten Zeitpunkt zu
unterzeichnen waren. Der Angeklagte sprach in der Einvernahme vor dem Militargericht
2 von "Nachzuglern" (Akten des MG 2, pag. 4.063), der Zeuge F. sagte aus: "Ich glaube
das war ein Bigeli. Das hatte in einer Hand Platz. Vielleicht zwei bis funf, wohl aufge-
klappt." (Appellationsakten, pag. 52). (2) Zudem waren in den drei Dienstbuchlein vor den
hier in Frage stehenden Eintragungen fur das Jahr 2012 bereits Diensttage beim Kdo FU
SKS in Rumlang eingetragen und vom Angeklagten unterzeichnet worden. Bei B. waren
dies 26 Diensttage (Appellationsakten, pag. 012), bei D. 6 Diensttage (Appellationsakten,
pag. 013) und bei C. 24 Diensttage (Akten des MG 2, pag. 1.028). (3) Weiter ist zu be-
rucksichtigen, dass fur alle drei Soldaten eine ungewodhnlich hohe Anzahl von Dienstta-
gen in Form von Einzeltageleistungen (VDT) eingetragen werden sollte, welche alle im
ersten Halbjahr 2012 und damit unter der Kommandozeit des Angeklagten stattgefunden
haben sollen. Sdt B. soll so im ersten Halbjahr 2012 auf total 46 Diensttage gekommen
sein, Sdt D. auf 24 Diensttage und Sdt C. auf 34 Diensttage — dies sind weit mehr Dienst-
tage als sie in den vorangehenden Jahren jeweils geleistet haben. (4) Schliesslich ist
auch zu berucksichtigen, dass der Eintrag der geleisteten Diensttage fur den betreffen-
den Soldaten von grosser Bedeutung ist. Das Dienstbuchlein stellt diejenige originalun-
terzeichnete Urkunde dar, welche Auskunft Gber die geleisteten und damit auch Uber die
noch zu leistenden Diensttage gibt. Fur den betreffenden AdA ist es wesentlich, wie viele
Diensttage darin verzeichnet sind.

In Bezug auf die dusseren Umstande ist weiter festzuhalten, dass es vorliegend um eine
nachtragliche, mithin nachdienstliche Unterzeichnung von Dienstleistungen einige Zeit
nach der Kommandoubergabe ging.

dd) Unter diesen besonderen Umstanden hatte der Angeklagte die Richtigkeit der Eintra-
gungen vor der Unterzeichnung priufen missen. Wenn der Angeklagte zum Eintrag im
Dienstblchlein von Sdt B. schon behauptet bzw. behaupten lasst, er habe sich auf die
Zahl 20 in der Spalte der Diensttage konzentriert und der im Abstand von etwa einem
Zentimeter links davon stehende Vermerk "VDT" und die Zeitspanne seien ihm nicht auf-
gefallen (Einvernahme vor MG 2, pag. 4.063, sowie Kassationsbeschwerde, Ziff. 69) bzw.
dass "zum Zeitpunkt der Unterzeichnung dort nichts stand" (Kassationsbeschwerde, Ziff.
70), dann hatte ihm die unmittelbar dartiberstehende Zahl 26 auffallen und er einen kur-
zen Blick nach links werfen mussen. An dieser Stelle steht in Fettdruck und in grosser
Druckgrésse zweimal Ubereinander die Jahreszahl 2012. Mit minimaler Aufmerksamkeit
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hatte der Angeklagte erkennen kdnnen und missen, dass er zum zweiten Mal Diensttage
fur das Jahr 2012 unterschreibt und dass es sich hier um eine aussergewohnlich hohe
Anzahl Tage handelt. Eine solche minimale Aufmerksamkeit ist von jemandem, der eine
Urkunde mit besonderer Bedeutung fur den Adressaten unterzeichnet, insbesondere von
einem Berufsoffizier, der gerade das wohl wichtigste Dokument fir den AdA unterzeich-
net, als Mindestanforderung an die Pflichterfullung eines Kommandanten geschuldet.
Hatte der Angeklagte diese Aufmerksamkeit aufgebracht, hatte er Abklarungen oder
Nachfragen machen mussen. Dass der Angeschuldigte Letzteres getan hatte, wird vom
Zeugen G. glaubhaft verneint. Mithin hat der Angeklagte — wovon die Vorinstanz willkur-
frei ausgeht — keine Abklarungen vorgenommen, sondern einfach unterzeichnet. Dass
ein Kommandant, der Eintragungen im Dienstbuchlein unterzeichnet, aufgrund der Um-
stande zur naheren Prifung der Eintragungen im Dienstbtichlein verpflichtet sein kann,
raumt im Ubrigen auch F., ebenfalls Berufsoffizier und ebenfalls gewohnt, Dienstbiichlein
zu unterzeichnen, in seiner Zeugenaussage vor dem Militarappellationsgericht 2 ein: "Ir-
gendwann am Schluss wahrend der WEMA werden noch die Dienstbuchlein unterzeich-
net. Da muss man schon schauen, dass alles stimmt." (Appellationsakten, pag. 56). (...)

Damit hat es der Angeklagte eventualvorsatzlich in Kauf genommen, mit seinen Unter-
schriften in den drei Dienstbtichlein jeweils einen inhaltlich falschen Eintrag als richtig
darzustellen, mithin mehrfach eine rechtlich erhebliche Tatsache unrichtig zu beurkun-
den. (...)

(915, 19. Marz 2021, Angeklagter gegen Militarappellationsgericht 2)
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Art. 94 MStG; fremder Militardienst, Strafzumessung bei einer Dienstleistung in der
franzosischen Fremdenlegion (Kassationsbeschwerde)

Wahl der Sanktionsart, wenn ein Delikt mit Freiheitsstrafe oder Geldstrafe bedroht ist (E.
3 und 9). Frage der lex mitior (Art. 2 Abs. 2 MStG) mit Bezug auf den (per 1. Januar 2018
hinsichtlich der maximalen Anzahl Tagessatze der Geldstrafe) geanderten Art. 28 Abs. 1
MStG unter Berlcksichtigung des Umstands, dass die Tat von Art. 94 MStG mit dem
Eintritt in den fremden Dienst vollendet und kein Dauerdelikt ist (E. 4). Grundsatze der
Strafzumessung (E. 5) und Anwendung auf Art. 94 Abs. 1 MStG in Anbetracht von des-
sen Schutzobjekten. Das Militarappellationsgericht 2 hat zu Recht neben der Dauer des
Dienstes die in der Schweizer Armee sowie im fremden Militardienst eingenommene Stel-
lung, die politische Ausrichtung der fremden Organisation und die Verbundenheit mit der
Schweiz, die Gefahr eines Kampfes gegen andere Schweizer sowie im Allgemeinen die
Beeintrachtigung der schweizerischen Neutralitatspolitik und die Gefahrdung der schwei-
zerischen Unabhangigkeit bertcksichtigt (E. 6). Indem es auf eine Einsatzstrafe von neun
Monate bzw. 270 Tagessatzen erkannte und diese — im Wesentlichen gestutzt auf die
erfolgte Selbstanzeige (Art. 42 Bst. d MStG) — um einen Drittel reduzierte, hat es sein
Ermessen nicht Uberschritten (E. 7 und 8).

Art. 94 CPM ; service militaire étranger, fixation de la peine en raison d'une prise
de service au sein de la Légion étrangére francgaise (pourvoi en cassation)

Choix du type de sanction lorsqu'une infraction est punie d'une peine privative de liberté
ou d'une peine pécuniaire (consid. 3 et 9). Question de la lex mitior (art. 2 al. 2 CPM) en
lien avec l'art. 28 al. 1 CPM modifié (au 1¢" janvier 2018 concernant la quotité maximale
de jours-amende) compte tenu de la circonstance selon laquelle l'infraction sanctionnée
par l'art. 94 CPM est consommée au moment de la prise de service dans une armée
étrangére et ne constitue pas un délit continu (consid. 4). Principes régissant la fixation
de la peine (consid. 5) et application a l'art. 94 al. 1 CPM en considération de I'objet
protégé par la disposition. Le Tribunal militaire d’appel 2 a pris en compte a bon droit,
outre la durée du service et les fonctions respectives occupées dans I'Armée suisse et
I'armée étrangeére, I'orientation politique de l'organisation étrangeére et ses liens avec la
Suisse, le risque d'étre amené a combattre d'autres ressortissants suisses, de méme
que, de maniére générale, I'atteinte portée a la politique de neutralité suisse et la mise
en péril de l'indépendance du pays (consid. 6). En fixant une peine théorique de neuf
mois, respectivement de 270 jours-amende, et en la réduisant — essentiellement en rai-
son de la dénonciation spontanée de l'intéressé (art. 42 let. d CPM) — d'un tiers, le Tribu-
nal militaire d’appel 2 n'a pas abusé de son pouvoir d'appréciation (consid. 7 et 8).
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Art. 94 CPM; servizio militare straniero, fissazione della pena a seguito dell’aver
preso servizio in seno alla Legione straniera francese (ricorso per cassazione)

Scelta del tipo di sanzione quando un’infrazione & punita con una pena privative della
liberta o con una pena pecuniaria (consid. 3 e 9). Questione della lex mitior (art. 2 cpv. 2
CPM) in combinato disposto con l'art. 28 cpv. 1 CPM (modificato al primo gennaio 2018
concernente la quantita massima di aliquote giornaliere) tenuto conto della circostanza
per la quale I'infrazione sanzionata dall’art. 94 CPM si perfeziona con I'entrata in servizio
in un esercito straniero e non costituisce un delitto continuato (consid. 4). Principi reggenti
la fissazione della pena (consid. 5) e loro applicazione in relazione all’art. 94 cpv. 1 CPM
in considerazione dell'oggetto protetto dalla norma. Il Tribunale militare d’appello 2 ha
tenuto conto a buon diritto, oltre alla durata del servizio e alle funzioni rispettivamente
occupate nell’Esercito svizzero e nell’'esercito straniero, dell'orientamento politico dell’or-
ganizzazione straniera e dei suoi legami con la Svizzera, del rischio di un combattimento
contro altri cittadini svizzeri, e — in generale — della compromissione della politica di neu-
tralita svizzera e della messa in pericolo dell'indipendenza del paese (consid. 6). Fis-
sando una pena teorica di nove mesi, rispettivamente di 270 aliquote giornaliere, e ridu-
cendola d’un terzo, essenzialmente per 'autodenuncia spontanea dell’accusato (art. 42
lett. d CPM), il Tribunale militare d’appello 2 non ha abusato del suo potere d’apprezza-
mento (consid. 7 e 8).

Das Militarkassationsgericht hat festgestelit:

A.

A.a A. (geb. 1985) leistete im Jahr 2005 den Grundausbildungsdienst. Er beendete die-
sen im Grad eines Sdt und mit der Funktion eines Fus Scharf S. A. absolvierte die Aus-
bildungsdienste der Formationen (ADF) 2006 - 2009. Am 13. Juli 2009 ersuchte er um
Auslandurlaub. Dieser wurde ihm am 14. Juli 2009 genehmigt. In der Folge bereiste er
diverse Lander. Am 16. August 2010 trat A. unter einem Funfjahresvertrag in die Frem-
denlegion ein. Er verlangerte diesen um drei Jahre und leistete Dienst bis am 15. August
2018. A. liess sich als Infanteriesoldat ausbilden und wurde an verschiedenen Feuerwaf-
fen geschult. Nach der Grundausbildung von vier Monaten kam er in das 2éme Regiment,
ein Kampfregiment, in welchem er zusatzliche spezielle, namentlich gebirgs- und genie-
spezifische Ausbildungen erhielt. Mit seinem Regiment hatte er folgende Auslandein-
satze: 2012 als Rettungssanitater in Franzosisch-Guyana, 2014 als Ausbildner in der
Rettungssanitat in den Vereinigten Arabischen Emiraten, 2015 in einer schnellen Ein-
griffstruppe in Mali, 2016/2017 in einer Kommandoeinheit in Mali und Niger, 2017 noch-
mals in Mali und 2018 als Rettungssanitater in Gréonland. Wahrend seiner Einsatze in
Mali und Niger war A. auch an Kampfhandlungen beteiligt. Diese erfolgten entweder als
Reaktion oder als gezielt geplante Interventionen.

A.b Im Jahr 2017 erhielt A. die franz6sische Staatsburgerschaft. Am 31. Dezember 2017
endete seine Militardienstpflicht in der Schweiz.

193



Nr. 33

B.

Im Zusammenhang mit seiner Bewerbung beim AAD 10 erstattete A. am 24. Oktober
2018 Selbstanzeige, womit das vorliegende Strafverfahren ausgelost wurde.

C.

Mit Urteil vom 5. November 2019 sprach das Militargericht (Mil Ger) 2 A. schuldig des
fremden Militardienstes gemass Art. 94 Abs. 1 MStG und verurteilte ihn zu einer Geld-
strafe von 180 Tagessatzen zu Fr. 115.--. Den Vollzug der Geldstrafe schob es auf und
setzte die Probezeit auf zwei Jahre fest.

D.

Der Auditor der Auditorenregion 2 (Auditor) appellierte gegen dieses Urteil. Seine Appel-
lation richtete sich ausschliesslich gegen die Strafzumessung. Er beantragte, A. sei mit
einer Freiheitsstrafe von 24 Monaten und einer Busse von Fr. 5'000.-- zu bestrafen, wobei
der Vollzug der Freiheitsstrafe aufzuschieben und die Probezeit auf vier Jahre festzuset-
zen sei. Das Militarappellationsgericht (MAG) 2 wies die Appellation mit Urteil vom 24.
August 2020 ab und bestatigte jenes des Mil Ger 2.

E.

Dagegen hat der Auditor am 25. August 2020 Kassationsbeschwerde angemeldet und
diese am 20. Januar 2021 begrundet. Er beanstandet das Strafmass und beantragt, das
angefochtene Urteil sei aufzuheben und die Sache zur Neubeurteilung an das MAG 2
zuruckzuweisen.

In seiner Vernehmlassung vom 15. Februar 2021 beantragt A. die Abweisung der Be-
schwerde und die Bestatigung des Urteils des MAG 2 vom 24. August 2020. Der Prasi-
dent MAG 2 hat auf Vernehmlassung verzichtet.

Das Militarkassationsgericht hat erwogen:

1

Gegen das Urteil des MAG 2 ist die Kassationsbeschwerde gegeben (Art. 184 Abs. 1 lit.
a des Militarstrafprozesses vom 23. Marz 1979 [MStP; SR 322.1]). Der Auditor ist zur
Beschwerde berechtigt (Art. 186 Abs. 1 MStP). Er hat die Beschwerde rechtzeitig ange-
meldet (Art. 186 Abs. 2 MStP) und innert der ihm gesetzten Frist begriindet (Art. 187 Abs.
1 MStP). Der Auditor begrindet seine Beschwerde mit einer Verletzung von Art. 41 f. des
Militarstrafgesetzes vom 13. Juni 1927 (MStG; SR 321.0). Damit beruft er sich auf den
Kassationsgrund von Art. 185 Abs. 1 lit. d MStP (MKGE 12 Nr. 20 E. 1). Auf die Be-
schwerde ist einzutreten.

2.

Der Schweizer, der ohne Erlaubnis des Bundesrats in fremden Militardienst eintritt, wird
mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren oder Geldstrafe bestraft (Art. 94 Abs. 1 MStG). Dass
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A. in objektiver und subjektiver Hinsicht tatbestandsmassig gehandelt hat, ist nicht strittig.
Ebenso wenig liegen Rechtfertigungs- oder Schuldausschliessungsgrinde vor. Anlass
zur Beschwerde gibt ausschliesslich die Strafzumessung.

3.

3.1 Nach der Konzeption des Allgemeinen Teils des MStG stellt die Geldstrafe die Haupt-
sank tion dar. Freiheitsstrafen sollen nur verhangt werden, wenn der Staat keine anderen
Mittel hat, die offentliche Sicherheit zu gewahrleisten. Nach dem Prinzip der Verhaltnis-
massigkeit soll bei alternativ zur Verfugung stehenden und hinsichtlich des Schuldaus-
gleichs aquivalenten Sanktionen im Regelfall diejenige gewahlt werden, die weniger stark
in die personliche Freiheit des Betroffenen eingreift bzw. die ihn am wenigsten hart trifft
(siehe zum burgerlichen Strafrecht BGE 138 IV 120 E. 5.2 S. 123; 134 IV97 E. 4.2.2 S.
101 mit weiteren Hinweisen). Die Geldstrafe ist gegenluber der Freiheitsstrafe eine weni-
ger eingriffsintensive Sanktion und gilt somit als mildere Strafe, zumal sie "bloss" in die
Vermogensrechte des Betroffenen eingreift, wahrend die Freiheitsstrafe ihn in seiner per-
sonlichen Freiheit betrifft (siehe E. 4.3).

Massgebend fur die Wahl der Sanktionsart sind grundsatzlich dieselben Kriterien, die
Art. 41 MStG fur die Strafzumessung aufstellt, namentlich ihre Zweckmassigkeit, ihre
Auswirkungen auf den Tater und sein soziales Umfeld sowie ihre praventive Effizienz
(zum Ganzen: BGE 144 IV 313 E. 1.1.1 S. 317 mit Hinweisen). Die Wahl der Sanktionsart
und die Bestimmung des Strafmasses lassen sich nicht ohne weiteres trennen, sondern
beeinflussen sich gegenseitig (BGE 120 IV 67 E. 2b mit Hinweisen). Auch fir die Wahl
der Sanktionsart steht dem Richter ein weiter Spielraum des Ermessens zu. Die Berlck-
sichtigung des Verschuldens bei der Bestimmung der Sanktionsart rechtfertigt nicht, dass
zunachst eine Anzahl Strafeinheiten festgelegt wird, um diese anschliessend in Anzahl
Tagessatze fur die Geldstrafe oder in Tage, Monate oder Jahre fur die Freiheitsstrafe zu
ubersetzen. Vielmehr muss das Gericht in einem ersten Schritt unter Berucksichtigung
der Zweckmassigkeit, der Auswirkungen auf den Tater und dessen soziales Umfeld, ihre
praventive Effizienz und des Verschuldens, was letztlich zumindest gedanklich den Mit-
einbezug des moglichen Strafrahmens voraussetzt, die Sanktionsart bestimmen sowie
die Strafhohe festlegen (Urteil 6B_1308/2020 vom 5. Mai 2021 E. 3.2 mit Hinweis auf den
im Zusammenhang mit der Gesamtstrafenbildung ergangenen BGE 144 |V 217 E. 3.5.3).

3.2 Das MAG 2 ist von einer Einsatzstrafe von "neun Monaten bzw. 270 Tagessatzen"
ausgegangen (E. V/3.5). Es sah weder strafscharfende noch strafmildernde Umstande
(E. V/4). Unter Berucksichtigung der Taterkomponente reduzierte es die Einsatzstrafe
"auf 180 Tagessatze bzw. auf sechs Monate" (E. V/4.1). Alsdann prifte es, welche Sank-
tionsart anzuwenden sei, und kam zum Schluss, dass vorliegend eine Geldstrafe auszu-
sprechen und letztlich die vom Mil Ger 2 ausgesprochene Sanktion von 180 Tagessatzen
Geldstrafe jedenfalls im Ergebnis nicht zu beanstanden sei (E. V/4.2). Unter Berucksich-
tigung des Einkommens von A. setzte es den Tagessatz, wie bereits das Mil Ger 2, auf
Fr. 115.-- fest (E. V/5) und schob den Vollzug der Geldstrafe fur die Dauer einer Probezeit
von zwei Jahren auf (E. VI/1-3).

Gestltzt auf die vorstehenden Ausfihrungen ist das MAG 2, indem es zuerst Strafmass
und erst danach die Sanktionsart festlegte, genau genommen methodisch nicht richtig
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vorgegangen. Wie sich aus den nachfolgenden Erwagungen ergibt, rechtfertigt es dieser
Fehler jedoch nicht, das Urteil des MAG 2 aufzuheben.

4.
4.1

4.1.1 A. trat am 16. August 2010 in die Fremdenlegion ein, also vor Inkrafttreten des
Bundesgesetzes vom 19. Juni 2015 (Anderungen des Sanktionenrechts; AS 2016 1249;
BBI 2012 4721) am 1. Januar 2018. Seine Tat wird aber erst nach dessen Inkrafttreten
beurteilt.

4.1.2 Gemass Art. 2 Abs. 1 MStG findet das Gesetz nur auf jene Tatsachen Anwendung,
die sich nach dessen Inkrafttreten zugetragen haben. Geht es hingegen um Tatsachen,
die sich vor Inkrafttreten des Gesetzes zugetragen haben, erfolgt die Beurteilung aber
erst nachher, so ist nach Art. 2 Abs. 2 MStG dasjenige Gesetz anzuwenden, das fur den
Tater das mildere ist. Daher ist grundsatzlich dasjenige Gesetz anzuwenden, das im Zeit-
punkt der Tathandlung in Kraft war, es sei denn, das neue Gesetz sei flr den Tater das
gunstigere. Das Bundesgesetz vom 19. Juni 2015 enthalt keine von diesem Grundsatz
abweichende Regelungen.

4.1.3 Das Delikt des Art. 94 MStG ist vollendet mit dem Eintritt in den fremden Dienst. Es
ist kein Dauerdelikt, denn nur der Eintritt in fremden Militardienst und nicht die Dienstleis-
tung hangt vom Willen des Taters ab (MKGE 2 Nr. 22 E. D; Kuhne, Fremder Militardienst
[Art. 94 MStG] beim Eintritt in eine bewaffnete nichtstaatliche Gruppierung oder terroris-
tische Organisation, Masterarbeit MAS Forensics, Basel 2015, S. 24 [abrufbar unter:
https://www.unilu.ch/weiterbildung/rf/staatsanwaltsakademie-cas-forensics-ii/masterar-
beiten-mas-forensics-5/; zuletzt besucht am 22. Juni 2021]; Comtesse, Das Schweizeri-
sche Militarstrafgesetz, 1946, N. 4 zu Art. 94 MStG; Fenner, Der Tatbestand des Eintritts
in fremden Militardienst, Dissertation Zurich 1973, S. 63).

4.2

Ob das neue im Vergleich zum alten Gesetz milder ist, beurteilt sich nicht nach einer
abstrakten Betrachtungsweise, sondern in Bezug auf den konkreten Fall (Grundsatz der
konkreten Vergleichsmethode). Der Richter hat die Tat sowohl nach altem als auch nach
neuem Recht (hypothetisch) zu prifen und durch Vergleich der Ergebnisse festzustellen,
nach welchem der beiden Rechte der Tater "besser" wegkommt (BGE 135 IV 113 E. 2.2;
134 IV 82 E. 6.2.1). Ausserdem konnen das alte und das neue Recht nicht kombiniert
werden (BGE 134 IV 82 E. 6.2.3). So ist es unzulassig, anhand des alten Rechts die
Strafbarkeit einer Tat zu beurteilen um anschliessend anhand des neuen Rechts zu be-
stimmen, wie der Tater bestraft werden soll. Fihren das alte und das neue Recht zum
gleichen Ergebnis, ist das alte Recht anwendbar (Urteil 6B_14/2007 vom 17. April 2007
E. 4.2 mit weiteren Hinweisen).

4.3

Nach dem bis am 31. Dezember 2017 geltenden Recht betrug die Geldstrafe hochstens
360 Tagessatze, soweit das Gesetz nichts anderes bestimmte (aArt. 28 Abs. 1 MStG). In
seiner ab dem 1. Januar 2018 geltenden Fassung sieht Art. 28 Abs. 1 MStG Geldstrafen
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von mindestens drei und héchstens 180 Tagessatzen vor, wiederum, soweit das Gesetz
nichts anderes bestimmt.

In der Botschaft zur Anderung des Strafgesetzbuchs und des Militarstrafgesetzes (Ande-
rungen des Sanktionenrechts) vom 4. April 2012 flhrt der Bundesrat zu Art. 34 StGB (und
damit indirekt zu Art. 28 MStG) aus, es gehe darum, den Anwendungsbereich der Geld-
strafe zu reduzieren und jenen der Freiheitsstrafe auszudehnen. So schreibt er, "die Be-
schrankung auf 180 Tagessatze [fUhre] aber auch zu einer generellen Verschérfung der
Strafen" (Hervorhebung zugefigt), und erganzt: "Soweit namlich die Voraussetzungen
fur die Gewahrung einer bedingten Strafe nicht erflllt sind und das Verschulden eine
Strafe von weniger als 180 Tagessatzen Geldstrafe nicht zulasst, kann das Gericht aus-
schliesslich eine unbedingte Freiheitsstrafe aussprechen." Daraus zieht der Bundesrat
die Schlussfolgerung, dass "die Sanktionierung harter" werde (BBl 2012 4721, 4742 f.).
Fir die von dieser Anderung betroffenen Falle war das bis am 31. Dezember 2017 gel-
tende (Sanktionen-)Recht milder als das am 1. Januar 2018 in Kraft getretene, weil die
Geldstrafe, die in die Vermogensrechte des Verurteilten eingreift, im Verhaltnis zur Frei-
heitsstrafe stets als mildere Strafe zu gelten hat (BGE 144 IV 313 E. 1.1.1 S. 317; 144 IV
217 E. 3.3.3S.2271.; 134 IV 97 E. 4.2.2).

4.4

Unzulassig ware nach dem Gesagten, wenn das MAG 2 die Tagessatze nur deshalb auf
180 Tage reduziert hatte, weil das neue Recht keine hoheren Geldstrafen mehr zulasst
(vgl. zit. Urteil 68 1308/2020 E. 4.4). Wie die nachfolgenden Ausfiihrungen zeigen, ist
das nicht der Fall.

5.

5.1 Straftatbestande kdnnen hinsichtlich Unrechtsgehalt und Rechtsschutzinteresse von
sehr unterschiedlicher Bedeutung sein, selbst wenn sie mit derselben Strafe bedroht sind.
Diese unterschiedliche Bedeutung von Delikten mit gleicher Strafandrohung muss das
Gericht im Rahmen des Art. 41 MStG Rechnung tragen (MKGE 9 Nr. 5 E. 3). Gemass
standiger Rechtsprechung bildet die Schwere des Verschuldens das zentrale Kriterium
bei der Zumessung der Strafe.

5.2 Bei der Bestimmung der Strafe hat das Gericht die Umstande der Tat (sog. Tatkom-
ponenten) zu beachten. Neben diesen auf die Tat bezogenen Faktoren sind auch tater-
bezogene Elemente (sog. Taterkomponenten) zu berucksichtigen. Diese Tat- und Tater-
komponenten haben je eine objektive und eine subjektive Seite. Die subjektive Seite der
Tatkomponenten und jene der Taterkomponenten weisen Berlihrungspunkte auf. Die ein-
zelnen Momente sind gegeneinander abzuwagen, was auch zu einer Kompensation fuh-
ren kann. Anerkanntermassen entzieht sich die Strafzumessung einer wissenschaftlich
stringenten Theorie, die dem Gericht zuverlassige Hilfe und Kontrolle bietet (vgl. Wiprach-
tiger/Keller, in: Basler Kommentar Strafrecht 1, 4. Aufl. 2019, N. 7 zu Art. 47 StGB).

5.2.1 Zu den Tatkomponenten zahlen die Schwere der Verletzung oder Gefdhrdung des
betroffenen Rechtsguts, die Verwerflichkeit des Handelns, die Beweggriinde und Ziele
des Taters sowie die inneren und ausseren Umsténde, welche bestimmen, wie weit der
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Tater in der Lage war, die Gefédhrdung oder Verletzung zu vermeiden (Art. 41 Abs. 2
MStG).

5.2.2 Das Gesetz fasst die Taterkomponenten unter den weiten Begriffen des Vorlebens,
der persénlichen Verhéltnisse, der militdrischen Flihrung sowie die Wirkung der Strafe
auf das Leben des Téters zusammen (Art. 41 Abs. 1 MStG).

5.3 Verschuldensmindernd und damit strafmildernd ist sodann zu berlcksichtigen, wenn
der Tater aus achtenswerten Beweggrunden, in schwerer Bedrangnis oder unter dem
Eindruck einer schweren Drohung gehandelt hat, ebenso, wenn sein Handeln durch eine
Person, der er Gehorsam schuldet oder von der er abhangig ist, veranlasst worden ist
(Art. 42 lit. a MStG). Im gleichen Sinn ist von einem minderen Verschulden auszugehen,
wenn der Tater durch das Verhalten der verletzten Person ernsthaft in Versuchung ge-
fuhrt worden ist (Art. 42 lit. b MStG), wenn er in einer heftigen Gemutsbewegung oder
unter grosser seelischer Belastung gehandelt hat (Art. 42 lit. ¢ MStG), wenn der Tater
aufrichtige Reue betatigt, namentlich den Schaden, soweit es ihm zuzumuten war, ersetzt
hat (Art. 42 lit. d MStG) oder wenn das Strafbedurfnis in Anbetracht der seit der Tat ver-
strichenen Zeit deutlich vermindert ist und der Tater sich in dieser Zeit wohl verhalten hat
(Art. 42 lit. e MStG). Der Strafmilderungsgrund infolge langen Zeitablaufs im Sinn von Art.
42 lit. e MStG ist in jedem Fall zu berucksichtigen, wenn zwei Drittel der Verjahrungsfrist
verstrichen sind (siehe BGE 140 IV 145 E. 3.1 mit Hinweisen). Alsdann sieht das Gesetz
weitere - hier allerdings nicht relevante - Strafmilderungsgrinde vor, namlich: Art. 12a
Abs. 4 MStG (Begehung der Tat durch Unterlassung), Art. 16a Abs. 1 MStG (entschuld-
bare Notwehr), Art. 17a Abs. 2 MStG (entschuldbarer Notstand), Art. 19 MStG (vermeid-
barer Irrtum Uber die Rechtswidrigkeit), Art. 21 Abs. 1 MStG (Versuch), Art. 22 Abs. 1
MStG (Rucktritt) und Art. 24 MStG (Gehilfenschaft).

5.4 Es liegt im Ermessen des Sachgerichts, in welchem Umfang es die Strafzumessungs-
faktoren berucksichtigt. Das Militarkassationsgericht (MKG) greift auf Beschwerde hin nur
in die Strafzumessung ein, wenn die Vorinstanz den gesetzlichen Strafrahmen Uber- oder
unterschritten hat, wenn sie von rechtlich nicht massgeblichen Kriterien ausgegangen ist
oder wesentliche Gesichtspunkte ausser Acht gelassen beziehungsweise in Uberschrei-
tung oder Missbrauch des Ermessens falsch gewichtet hat (MKGE 12 Nr. 20 E. 2; vgl.
BGE 136 IV 55 E. 5.6 S. 61; 117 IV 112 E. 1 S. 114; je mit Hinweis). Soweit die Strafe
innerhalb des gesetzlichen Strafrahmens, gestutzt auf alle wesentlichen Gesichtspunkte
und im Rahmen des richterlichen Ermessens festgesetzt wurde, sind Unterschiede in der
Strafzumessungspraxis innerhalb dieser Grenzen als Ausdruck unseres Rechtssystems
hinzunehmen (vgl. BGE 135 IV 191 E. 3.1 mit Hinweisen; Urteil 68_846/2015 vom 31.
Marz 2016 E. 2.2.5).

Die Erwagungen betreffend die Strafzumessung mussen nachvollziehbar sein und das
Strafmass unter dem Gesichtspunkt der angegebenen Grunde plausibel erscheinen. Das
Sachgericht soll die wesentlichen schuldrelevanten Tat- und Taterkomponenten so eror-
tern, dass festgestellt werden kann, ob alle rechtlich massgebenden Gesichtspunkte be-
rucksichtigt und wie sie gewichtet wurden. Die blosse Auflistung von Strafzumessungs-
faktoren mit der anschliessenden Bemerkung, unter den gegebenen Umstanden sei die
ausgefallte Strafe angemessen, reicht nicht aus. Nur so kann das MKG prufen, ob sich
das Sachgericht zu zutreffenden oder unzutreffenden Gesichtspunkten hat leiten lassen
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und ob es sich bei der Gewichtung der relevanten Faktoren im Rahmen seines Ermes-
sens bewegt. Besonders hohe Anforderungen an die Begruindung der Strafzumessung
werden unter anderem dann gestellt, wenn die ausgesprochene Strafe ungewdhnlich
bzw. auffallend milde ist (MKGE 12 Nr. 20 E. 2 mit Hinweisen).

6.

6.1 Der Tatbestand von Art. 94 Abs. 1 MStG hat mehrere Schutzobjekte. Zum einen geht
es um den Schutz der Wehrkraft des Landes, zum anderen um die Neutralitatspolitik der
Schweiz (zum Ganzen: MKGE 2 Nr. 43 E. A; MKGE 3 Nr. 21 E. E; Nr. 34 E. A; Popp,
Kommentar zum Militarstrafgesetz, Besonderer Teil, 1992, N. 2 zu Art. 94 MStG; Hauri,
Kommentar MStG, 1982, N. 3 zu Art. 94 MStG; Fenner, a.a.0., S. 46 f.). Schliesslich hat
Art. 94 Abs. 1 MStG - wie das MAG 2 zutreffend erwagt - eine gesellschaftspolitische
Dimension. Die Bedeutung eines Rechtsguts hangt von der Gesellschaftsstruktur und
den jeweiligen Zeitstromungen ab (Fenner, S. 37).

6.1.1 Das Rechtsgut Wehrkraft kann in unterschiedlicher Intensitat verletzt werden. Of-
fensichtlich hat die Begehung des Delikts in Kriegszeiten und wahrend eines Aktivdiens-
tes ernstere Folgen als in Friedenszeiten (Fenner, S. 46), was der Gesetzgeber mit Art.
94 Abs. 4 MStG damit zum Ausdruck bringt, dass in Kriegszeiten auf Freiheitsstrafe (d.h.
bis maximal 20 Jahre; Art. 34 Abs. 2 MStG) erkannt werden kann. Hingegen ist die Wehr-
kraft nicht in gleicher Weise betroffen, wenn ein in der Schweiz Dienstuntauglicher oder
uberhaupt von der Wehrpflicht Befreiter fremden Militardienst im Sinn von Art. 94 Abs. 1
MStG leistet. Ausserdem hat das Rechtsgut Wehrkraft fir die Schweiz insofern an Be-
deutung verloren, als der Gesetzgeber den an sich dienstpflichtigen und -tauglichen Per-
sonen faktisch ihrem freien Entscheid Uberlasst, ob sie sich Uberhaupt an der (prospekti-
ven) Verteidigung des Landes beteiligen oder einen Zivildienst leisten wollen (siehe Art.
1 Bundesgesetz vom 6. Oktober 1995 Uber den zivilen Ersatzdienst; Zivildienstgesetz,
ZDG; SR 824.0). Dieser dient zivilen Zwecken und wird ausserhalb der Armee geleistet
(Art. 2 Abs. 2 ZDG); er steht in keinem Zusammenhang mit der Wehrkraft des Landes.

6.1.2 Auch das Rechtsgut Neutralitatspolitik weist Nuancen auf. Es ist schwerer verletzt,
wenn jemand in einem Land Militardienst leistet, das der Schweiz feindlich gesinnt ist,
wie dies beispielsweise wahrend des Zweiten Weltkriegs bei Personen der Fall war, die
freiwillig der deutschen Wehrmacht oder einer ihr unterstellten Organisation beitraten
(vgl. MKGE 5 Nr. 31 betreffend die Mitwirkung beim Deutschen Roten Kreuz). Hart be-
troffen war die Neutralitat der Schweiz im Zusammenhang mit dem Spanischen Burger-
krieg, denn dort ging es letztlich darum, dass in Spanien kampfende Schweizer einseitig
fur die eine der Burgerkriegsparteien Stellung bezogen und sich damit letztlich in eine
innerstaatliche Auseinandersetzung einmischten (vgl. MKGE 3 Nr. 34). Ebenso unmittel-
bar betroffen ist die Neutralitatspolitik der Schweiz, wenn ein Schweizer in einer fremden
Armee an feindlichen Aktivitaten gegen ein Drittland teilnimmt oder teilzunehmen bereit
ist, wie das beispielsweise - auch heute noch - beim Eintritt in den U.S.-amerikanischen
Militardienst der Fall ist (vgl. MKGE 6 Nr. 85). Demgegentber wiegt der Gesichtspunkt
der Neutralitatspolitik bei einer (blossen) Militardienstleistung in einem mit der Schweiz
befreundeten Land weniger schwer. Nicht unmittelbar betroffen ist die Neutralitatspolitik
der Schweiz, wenn ein Schweizer in fremden Diensten an militarischen Handlungen in
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einem Drittland teilnimmt, die gegen international als terroristisch anerkannte Organisati-
onen gerichtet ist. Dies gilt erst recht, wenn das Drittland die fremde Militarmacht zur
Intervention eingeladen hat.

6.1.3 Die gesellschaftspolitische Dimension beschlagt wiederum mehrere Aspekte: So ist
zu vermeiden, dass auf auslandischen Kriegsschauplatzen Schweizer sich gegenseitig
bekadmpfen (MKGE 3 Nr. 21 E. E) oder dass verwundet oder krank Heimkehrende - wozu
auch jene zahlen, die sich nicht mehr in die zivile Ordnung einzufigen vermogen - der
Offentlichkeit zur Last fallen (Popp, a.a.0.; Fenner, a.a.0., S. 49).

6.2 Das MAG 2 hat das Verschulden von A. als "zwar nicht als leicht, aber insgesamt
auch nicht geradezu schwerwiegend" qualifiziert.

Ganz im Sinn des Auditors hat es als erstes die Dauer des von A. in der Fremdenlegion
geleisteten Dienstes bertcksichtigt (Tatkomponente "Schwere der Verletzung oder Ge-
fahrdung des betroffenen Rechtsguts"). Sodann hat es festgestellt, er habe direkten Vor-
satz gehabt und sei ohne jeden ausseren Zwang in die Fremdenlegion eingetreten (Tat-
komponente, ob er "in der Lage war, die Gefahrdung oder Verletzung zu vermeiden").
Ferner bertcksichtige das MAG 2, dass A. an Kampfhandlungen teilgenommen und so-
gar auf Menschen geschossen habe (Tatkomponente "Verwerflichkeit des Handelns"),
und dass (blosse) Abenteuerlust Grund fur den Dienst in einer fremden Armee gewesen
sei (Tatkomponente "Beweggrinde und Ziele des Taters"). Schliesslich hielt es fest, er
habe, wiederum zur Befriedigung seiner Abenteuerlust, den Dienst bei der Fremdenle-
gion verlangert, damit er an Kampfhandlungen habe teilnehmen kénnen. Gestltzt auf
diese Feststellungen hat das MAG 2 das Verschulden als "erheblich" bezeichnet.

6.3 Der Auditor wendet ein, das MAG 2 habe sein Ermessen rechtsfehlerhaft ausgeubt,
indem es mehrere Faktoren ausser Acht gelassen habe, welche das "erhebliche" Ver-
schulden zu einem "schweren" Verschulden hatten werden lassen. Der Vorwurf ist unbe-
grundet, denn das MAG 2 hat die vom Auditor aufgelisteten Faktoren (sechs Auslandein-
satze in Franzosisch-Guyana, in den Vereinigten Arabischen Emiraten, in Mali, in Niger
und in Gronland; Wunsch und Absicht von A., im Rahmen seiner Séldnerdienste selber
an bewaffneten Kriegseinsatzen teilzunehmen; er habe ohne jeglichen ausseren Zwang
und ausschliesslich aufgrund seiner Wunsche gehandelt; es sei A. ohne Weiteres mog-
lich gewesen, nach Ablauf des befristeten Vertrags in die Schweiz zurtickzukehren; we-
der familiare, soziale oder wirtschaftliche Grunde hatten fur die Entscheidung von A. eine
Rolle gespielt) allesamt in seine Strafzumessung einbezogen.

Damit kann es im Grunde genommen nur um die Frage gehen, ob das MAG 2 diese
Faktoren richtig gewichtet hat. Weshalb das MAG 2 diese Faktoren anders hatte gewich-
ten mussen, erklart der Auditor indes nicht. Er beschrankt sich darauf, die hiervor disku-
tierten Strafzumessungsfaktoren aufzulisten und daraus den Schluss zu ziehen, das Ver-
schulden sei nicht angemessen qualifiziert worden. Damit |asst sich keine rechtsfehler-
hafte Ermessensausibung dartun.
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6.4 Nicht einverstanden ist der Auditor sodann mit den Griinden bzw. deren Gewichtung,
die nach Ansicht des MAG 2 die Tatkomponente "Schwere der Verletzung oder Gefahr-
dung des betroffenen Rechtsguts" in einem anderen Licht erscheinen lassen und einem
schwerwiegenden Verschulden entgegenstehen.

6.4.1 Entgegen der Auffassung des Auditors durfte das MAG 2 berucksichtigen, dass A.
in seiner Einheit kaum Befehlsgewalt hatte, denn unter dem Gesichtspunkt des Verschul-
dens spielt es durchaus eine Rolle, auf welcher militarischen Hierarchiestufe sich der
Tater befindet bzw. ob dieser die militdrischen Handlungen anordnet oder lediglich - aber
immerhin - auf Befehl hin ausfuhrt. Ebenso durfte das MAG 2 verschuldensmindernd be-
rucksichtigen, dass es nur bei einem Teil der Einsatze um Kampfhandlungen gegangen
ist, A. im Ubrigen im Bereich Rettungssanitat tatig gewesen ist; in der Tat ist nicht ein-
sichtig und legt der Auditor nicht dar, weshalb der fremde Dienst fir die Rettung von
Leben und Verletzten gleich schwer wiegen soll wie eigentliche Kampfhandlungen. Daran
andert auch der Einwand des Auditors nichts, gemass dessen eigenen Aussagen habe
A. seinen Dienst nur verlangert, um doch noch an Kriegseinsatzen teilnehmen zu konnen,
was nicht zu seinen Gunsten berucksichtigt werden dirfe. Unter dem Gesichtspunkt
"Schwere der Verletzung oder Gefahrdung des betroffenen Rechtsguts" kann es keine
Rolle spielen, wie der Auditor vortragt, dass A. "friher und haufiger an Kampfhandlungen
teilgenommen [hatte], wenn man ihn denn bloss gelassen hatte", denn massgebend ist,
was sich tatsachlich zugetragen hat.

6.4.2 Die weiteren Einwendungen des Auditors stehen im Zusammenhang mit der
Schwere der Verletzung des Rechtsguts Neutralitatspolitik. Wie in E. 6.1 darlegt, sind die
von Art. 94 MStG geschutzten Rechtsguter facettenreich, und kann der Eintritt in fremden
Militardienst je nach Konstellation in unterschiedlich intensiver Weise in das Rechtsgut
Neutralitatspolitik eingreifen. Von einer einheitlichen Tatschwere, wovon der Auditor aus-
zugehen scheint, kann keine Rede sein. In diesem Sinn durfte das MAG 2 prufen, ob und
inwiefern die Verletzung erheblich oder eben weniger erheblich ist. Insoweit ist an der
Erwagung, A. habe fur einen gezielten Einsatz gegen Schweizer Institutionen bzw. An-
gehorige der Schweiz nicht Hand geboten, womit sich ein Stiuck weit Gefahrdungen fur
die schweizerische Unabhangigkeit und Neutralitat entscharfen wirden, nichts auszuset-
zen. Ebenso durfte das MAG 2 entgegen der Meinung des Auditors im Rahmen der Straf-
zumessung - anders als bei der Frage der Strafbarkeit - die politische Ausrichtung der
fremden Organisation und deren kulturelle und historische Verbundenheit zur Schweiz
wirdigen. Nichts auszusetzen ist daher an der Uberlegung, wonach die Einsatze in Re-
gionen erfolgt seien, zu welchen die Schweiz weder wirtschaftlich, politisch noch gesell-
schaftlich einen engeren Bezug aufweise, und wonach der einzige Einsatz in Europa in
Gronland als Rettungssanitater im Rahmen einer nicht kriegerischen militarischen Expe-
dition zum Testen von Material bei grosser Kalte stattgefunden habe. Gleiches gilt flr den
Umstand, dass die Fremdenlegion Teil der regularen franzosischen Armee und Frank-
reich ein mit der Schweiz befreundeter Staat ist. Nachvollziehbar erscheint auch die Er-
wagung, wonach Kampfe fur terroristisch oder fundamentalistisch eingestufte Gruppie-
rungen im Nahen Osten schwerer wiegen wurden als solche fur die franzosische Frem-
denlegion. Deshalb spielt es mit Blick auf die Gefahr und den Schaden fir die schweize-
rische Neutralitat entgegen der Ansicht des Auditors durchaus eine Rolle, ob A. anlasslich
der Kriegseinsatze im Namen der franzésischen Fremdenlegion oder im Namen einer
terroristischen Organisation auf Menschen geschossen hat. Schliesslich kann der Auditor
dem Argument des MAG 2 nichts abgewinnen, wonach Gefahrdungen der Neutralitat
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heute im Grundsatz nicht dieselbe Brisanz aufwiesen wie bei Erlass des geltenden Art.
94 Abs. 1 MStG am 21. Dezember 1950 zu Zeiten des kalten Krieges und relativ kurz
nach dem Zweiten Weltkrieg, und er meint, es sei inhaltlich falsch. Hingegen bestreitet er
nicht, dass die (gesamtgesellschaftliche) Einstellung zu bestimmten Rechtsgutern einer
Wandlung unterzogen sein kann. Aus Sicht des MKG liegt es auf der Hand, dass sich die
Bedeutung des Rechtsguts Neutralitatspolitik in den letzten siebzig Jahren gewandelt hat
und ihr heute nicht (mehr) die gleiche Bedeutung zukommt. Damit hat das MAG 2 sein
Ermessen nicht Uberschritten, indem es dem Rechtsgut Neutralitatspolitik insgesamt eine
im Verhaltnis zum Kalten Krieg mindere Brisanz beigemessen hat.

6.4.3 Unter dem Aspekt der gesellschaftspolitischen Dimension halt das MAG 2 fest, A.
sei nicht verwundet und ohne weiteres in der Lage, sich wieder in die zivile Ordnung
einzufliigen; er falle der Offentlichkeit nicht zur Last. Zu diesen Uberlegungen dussert sich
der Auditor nicht.

6.5 Zusammengefasst hat das MAG 2 neben der Dauer des Dienstes die in der Schwei-
zer Armee sowie im fremden Militardienst eingenommene Stellung, die politische Aus-
richtung der fremden Organisation und die Verbundenheit mit der Schweiz, die Gefahr
eines Kampfes gegen andere Schweizer sowie im Allgemeinen die Beeintrachtigung der
schweizerischen Neutralitatspolitik und die Gefahrdung der schweizerischen Unabhan-
gigkeit berucksichtigt. Damit ist es von den rechtlich massgebenden Kriterien ausgegan-
gen und es hat diese nicht falsch gewichtet. Entgegen dem Vorwurf des Auditors ist die
Beurteilung der Vorinstanz auch nach vollziehbar begrindet (E. 5.4). Indem es das Ver-
schulden von A. "zwar nicht als leicht, aber insgesamt auch nicht geradezu schwerwie-
gend" qualifiziert hat, bewegt es sich innerhalb des ihm zustehenden Ermessens; eine
Verletzung des MStG liegt nicht vor.

7.

Vorliegend reicht der ordentliche Strafrahmen von einer Geldstrafe bis zu drei Jahren
Freiheitsstrafe (Art. 94 Abs. 1 MStG). Die vom MAG 2 unter Bericksichtigung der Tat-
schwere und des Taterverschuldens als angemessen erachtete Einsatzstrafe von 270
Tagessatzen bzw. neun Monaten liegt im untersten Viertel dieses Strafrahmens.

7.1 Der Auditor wendet hauptsachlich ein, fur die Festlegung der Einsatzstrafe sei die
Dauer des in fremdem Militar geleisteten Dienstes massgebend. Das Mil Ger 2 habe die
Praxis der Militargerichte zur Strafzumessung beim Leisten von fremdem Militardienst
zutreffend zusammengefasst. Gemass dieser werde in schweren Fallen des Leistens von
fremdem Militardienst - insbesondere bei Einsatzen in Kriegsgebieten - die geleistete
Dienstdauer als Aquivalent fiir die Einsatzstrafe herangezogen. In weniger schweren Fal-
len sei eine angemessene Reduktion geboten. Diese bewahrte Praxis, dass zumindest
in schweren Fallen fur die Strafzumessung primar auf die geleistete Dienstdauer abzu-
stellen ist, sei sachgerecht. Es gebe keinen Grund, ohne Not davon abzuweichen.

Die Argumente des Auditors laufen insofern ins Leere, als das MAG 2 das Verschulden
von A. nicht als schweren Fall gewirdigt hat, ohne dabei sein Ermessen Uberschritten zu
haben (E. 6.5). Ausserdem widersprache das vom Auditor vorgeschlagene Vorgehen
methodisch den Grundsatzen der Strafzumessung, zumal erst die Wirdigung der Tat-
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und der Taterkomponenten insgesamt zur Festlegung einer Einsatzstrafe fuhrt (siehe E.
5.2).

In diesem Sinn sind auch die in diesem Zusammenhang stehenden Erwagungen des
MAG 2 nicht zu beanstanden, es erscheine zweifelhaft, ob sich aus den vom Mil Ger 2
zitierten Urteilen eine eigentliche Gerichtspraxis herauslesen lasse, wonach in schweren
Fallen die geleistete Dienstdauer als Aquivalent fiir die Einsatzstrafe heranzuziehen sei,
und weiter, in der hdchstrichterlichen Rechtsprechung hétten diese Uberlegungen jeden-
falls in dieser Schemenhaftigkeit soweit ersichtlich nicht als gefestigte Rechtsprechung
Niederschlag gefunden. So oder anders hatte eine allfallige Praxis lediglich - aber immer-
hin - Richtlinienfunktion und wirde dem Gericht als Orientierungshilfe dienen, ohne es
dabei zu binden und es daran zu hindern, eine schuldangemessene Strafe frei zu bilden
und zu begrinden (MKGE vom 13.6.1986 i.S. R. E. 4; vgl. Urteil 68 510/2019 vom 8.
August 2019 E. 4.3 mit Hinweisen).

7.2 Ferner wendet der Auditor ein, wenn das MAG 2 auf eine Einsatzstrafe von neun
Monaten bzw. 270 Tagessatzen erkannt und dadurch den Strafrahmen lediglich zu 25 %
ausgeschopft habe, habe es das A. angelastete Verschulden entgegen seinen eigenen
Ausfuhrungen faktisch als leicht qualifiziert, ansonsten es eine deutlich hohere Strafe
hatte ausfallen miussen. Dieser Rlckschluss ist nicht zulassig, denn entgegen der impli-
zierten Auffassung des Auditors ist die Strafe auch bei einem nicht als leicht, aber auch
nicht als geradezu schwerwiegend eingestuften Tatverschulden (vgl. E. 6) nicht zwingend
im mittleren oder oberen Bereich des vorgesehenen Strafrahmens festzusetzen (vgl. Ur-
teil 68_156/2011 vom 17. Oktober 2011 E. 2.4 mit Hinweisen). Eine Ermessensiber-
schreitung liegt nicht vor.

8.

Das MAG 2 hat die - als strafgesetzkonform erkannte (E. 7) - Einsatzstrafe im Wesentli-
chen gestutzt auf die Selbstanzeige um einen Drittel reduziert.

8.1 Nach der Rechtsprechung kann das Gestandnis als Anwendungsfall von Art. 42 lit. d
MStG (E. 5.3) verschuldensmindernd und damit strafmildernd bericksichtigt werden. In
welchem Mass ein solches Gestandnis sich strafmildernd auswirkt, hangt freilich von den
Umstanden ab, unter denen es erfolgt ist. Um strafmildernd berlcksichtigt zu werden,
muss das Gestandnis die Strafverfolgung erleichtert haben und darf die beschuldigte Per-
son nicht nur aufgrund einer erdrickenden Beweislage gestandig geworden sein (vgl.
Urteil 68_1059/2019 vom 10. November 2020 E. 5.6). In BGE 121 IV 202 E. 2d erwog
das Bundesgericht, dass wegen des kooperativen Verhaltens des Angeschuldigten bei
der Aufklarung der Straftaten sowie dessen Einsicht und Reue eine Strafreduktion von
einem Fiinftel bis zu einem Drittel als angemessen erscheine. Es hob indessen hervor,
dass es sich im konkreten Fall insofern um ein besonderes Gestandnis gehandelt habe,
als der Angeschuldigte die Straftaten von sich aus gestanden habe, ohne grésseren Vor-
behalten ausgesetzt gewesen zu sein; er habe die Straftaten offengelegt, die ihm und
anderen Delinquenten nicht hatten nachgewiesen werden kdnnen; er sei trotz massiven
Drohungen gegen sich und seine Familie bei seinen Aussagen geblieben; er habe deut-
lich Einsicht und Reue gezeigt und den Eindruck eines Menschen gemacht, der eine klare
Kehrtwende vollzogen habe.
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8.2 Mit dem Auditor ist festzustellen, dass A. weder Einsicht noch Reue gezeigt hat, was
gegen eine wesentliche Strafmilderung spricht. Soweit sich der Auditor auf die hiervor
dargelegte Rechtsprechung zur Berucksichtigung von Gestandnissen bezieht, ist indes-
sen Folgendes festzuhalten: Ein Gestandnis erfolgt in aller Regel erst, nachdem bereits
ein Strafverfahren erdéffnet und der Betroffene von den Strafbehdrden mit Anschuldigun-
gen konfrontiert worden ist. Demgegenuber [0st eine Selbstanzeige ein Strafverfahren
uberhaupt erst aus. Insofern handelt es sich bei der Selbstanzeige um eine qualifizierte
Form des Gestandnisses, welcher insofern - wovon das MAG 2 zutreffend ausgeht - ein
Uber ein blosses Gestandnis hinausgehendes Gewicht beigemessen werden kann. Der
Selbstanzeige kommt eine noch weitergehende Bedeutung zu, wenn die Straftat ohne
Selbstanzeige - wie hier und was auch der Auditor nicht bestreitet - aller Wahrscheinlich-
keit nach unentdeckt und damit ungesuhnt geblieben ware. Zwar unterscheidet sich die
vorliegende Ausgangslage von jener, in welcher das Bundesgericht eine Reduktion um
einen Funftel bis zu einem Drittel als gerechtfertigt er achtet hat. Trotzdem durfte das
MAG 2 der Selbstanzeige ein erheblich schuldminderndes Gewicht zumessen, und mit
der Senkung der Einsatzstrafe um einen Drittel hat es sein Ermessen nicht Uberschritten.

8.3 A. halt in seiner Beschwerdeantwort eine Reduktion der Strafe um 50 % flur gerecht-
fertigt, wobei auch zu bericksichtigen sei, dass der Entscheid fur den Eintritt in die fran-
z6sische Fremdenlegion "bereits Jahre zuruckliege". Wie es sich damit verhalt, kann of-
fenbleiben, zumal A. das Urteil des MAG 2 selber nicht mit Kassationsbeschwerde beim
Militarkassationsgericht angefochten hat und das Verfahren vor diesem kein Anschluss-
beschwerderecht kennt (statt zahlreicher MKGE 9 Nr. 2 und 58).

Der Vollstandigkeit halber ist immerhin auf den folgenden Umstand hinzuweisen, ange-
sichts dessen die vom MAG 2 ausgefallte Strafe jedenfalls im Ergebnis als nicht zu tief
erscheint: Die Verjahrung beginnt mit dem Tag, an dem der Tater die strafbare Tatigkeit
ausfuhrt (Art. 56 lit. a MStG), bei Art. 94 Abs. 1 MStG also mit dem Eintritt in den fremden
Dienst (MKGE 2 Nr. 22 E. E). A. ist am 16. August 2010 in die franzosische Fremdenle-
gion eingetreten. Im Jahr 2010 galt fir Art. 94 Abs. 1 MStG noch eine Verfolgungsverjah-
rungsfrist von sieben Jahren (aArt. 55 Abs. 1 lit. ¢ MStG). Damit war diese Tat zum Zeit-
punkt des erstinstanzlichen Ur teil vom 5. November 2019 bereits verjahrt. Dies gilt jedoch
nicht fur die Verlangerung des Engagements bei der Fremdenlegion ab dem 16. August
2015. Gemass MKGE 2 Nr. 43 steht die Erneuerung des Engagements in einer fremden
Armee rechtlich gesehen dem erstmaligen Eintritt gleich.

9.

Der Auditor flhrt in seiner Beschwerde keine Grinde an, weshalb die gewahlte Sankti-
onsform fur den nun eingetretenen Fall, dass das Strafmass insgesamt vor dem MStG
standhalt, nicht angemessen sein soll, und er macht nicht geltend, dass stattdessen auf
eine Freiheitsstrafe von sechs Monaten hatte erkannt werden mussen. Es sind denn auch
keine Grunde erkenn bar, dass eine Freiheitsstrafe erforderlich ware, um die 6ffentliche
Sicherheit zu gewahrleisten (E. 3.1).

Damit hat es mit der Geldstrafe sein Bewenden. Dasselbe gilt hinsichtlich des Tagessat-
zes von Fr. 115.-- und des bedingten Strafvollzugs.
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10.

Gestltzt auf die vorstehenden Ausflhrungen ist das Vorliegen eines Kassationsgrunds
nach Art. 185 Abs. 1 lit. d MStP zu verneinen und die Kassationsbeschwerde folglich
abzuweisen. Bei diesem Ergebnis tragt der Bund die Gerichtskosten (Art. 193 i.V.m. Art.

183 Abs. 1 Satz 2 MStP).

(917, 18. Juni 2021, Auditor gegen Militarappellationsgericht 2)
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Art. 143 Abs. 1, Art. 181 Abs. 3 sowie Art. 185 Abs. 1 Bst. d und f MStP; Zustandig-
keit der Militarjustiz bei Angehorigen des Grenzwachtkorps, Versuchte Tétung,
Eventualvorsatz, Rechtfertigung, Kassationsgriinde der willkiirlichen Sachver-
haltsfeststellung und der Verletzung des Strafgesetzes (Kassationsbeschwerde)

Fir die Zustandigkeit der Militarjustiz ist bei der gegenwartigen Gesetzeslage an jene
Funktionen anzuknupfen, die unter den gesetzlichen Begriff des «Grenzwachtkorps»
nach Art. 3 Abs. 1 Ziff. 6 MStG fallen. Amtsinterne Reorganisationen und Umbenennun-
gen vermogen die von Gesetz- und Verordnungsgeber geschaffenen Zustandigkeiten so
lange nicht zu andern, als nicht ein modifiziertes Gesetz in Kraft getreten ist (E. 1b). Ab-
gabe von funf Schussen aus einer kurzen Distanz durch einen Angehorigen des Grenz-
wachtkorps auf ein sich entfernendes Fahrzeug mit der Absicht, dieses zu stoppen. Unter
den vorliegenden Umstanden musste sich dem Angeklagten eine tddliche Verletzung des
Fahrzeuglenkers als so wahrscheinlich aufdrangen, dass sein Handeln verninftigerweise
nicht anders denn als Inkaufnahme dieses Erfolges ausgelegt werden kann (Art. 13 Abs.
2 Satz 2 i.V.m. Art. 115 MStG; E. 4e/ee). Art. 143 Abs. 1 MStP, wonach das Gericht die
Hauptverhandlung unter anderem zur Erganzung der Anklageschrift unterbrechen oder
verschieben kann, giltim Verfahren vor dem Militarappellationsgericht nicht (Art. 181 Abs.
3 MStP; Bestatigung der Rechtsprechung; E. 5b). Fehlende Rechtfertigung nach Art. 15
MStG, zumal der Einsatz der Schusswaffe ein ungeeignetes und damit unverhaltnismas-
siges Mittel war, um das sich entfernende Fahrzeug zu stoppen (E. 6).

Art. 3 al. 1 ch. 6, art. 13 al. 2, art. 15 et art. 115 CPM ; art. 143 al. 1, art. 181 al. 3 et
art. 185 al. 1 let. d et f PPM ; compétence de la justice militaire concernant les
membres du Corps des gardes-frontiére, tentative de meurtre, dol éventuel, fait
justificatif, motifs de cassation de la constatation arbitraire des faits et de la viola-
tion de la loi pénale (pourvoi en cassation)

En I'état de la législation, la compétence de la justice militaire concerne toutes les fonc-
tions qui ont trait a la notion de « corps des gardes-frontiére » au sens de l'art. 3 al. 1 ch.
6 CPM. Des réorganisations internes ou autres modifications de dénomination demeurent
sans effet sur les régles de compétence établies par le Iégislateur, tant et aussi longtemps
gu'une modification législative n'est pas entrée en vigueur (consid. 1b). Tir de cing coups
de feu a courte distance par un membre du Corps des gardes-frontiére sur un véhicule
prenant la fuite, dans l'intention de le stopper. Dans les circonstances de l'espéce, l'ac-
cuseé devait tenir I'éventualité d'une blessure mortelle du conducteur pour si vraisemblable
que son comportement ne peut raisonnablement étre interprété que comme l'acceptation
d'un tel résultat (art. 13 al. 2 2éme phrase cum art. 115 CPM ; consid. 4e/ee). L'art. 143
al. 1 CPM, en vertu duquel le tribunal peut interrompre ou ajourner les débats notamment
en vue d'un complément de l'acte d’accusation ne s'applique pas durant la procédure
devant le tribunal militaire d'appel (art. 181 al. 3 PPM ; confirmation de la jurisprudence ;
consid. 5b). Absence de fait justificatif sous I'angle de l'art. 15 CPM dans le cadre de
I'utilisation d'une arme a feu, en particulier lorsque l'usage d'une telle arme représente un
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moyen inadéquat et ainsi disproportionné pour stopper un véhicule prenant la fuite (con-
sid. 6).

Art. 3 cpv. 1 cifra 6, art. 13 cpv. 2, art. 15 e art. 115 CPM; art. 143 cpv. 1, art. 181 cpv.
3 e art. 185 cpv. 1 lett. d e f PPM; competenza della giustizia militare concernente i
membri del Corpo delle guardie di confine, tentato omicidio, dolo eventuale, motivi
giustificativi, motivi di cassazione dati dalla constatazione arbitraria dei fatti e dalla
violazione della legge penale (ricorso per cassazione)

Conformemente alla legislazione in vigore la competenza della giustizia militare concerne
tutte le funzioni che rientrano nella nozione di «Corpo delle guardie di confine» ai sensi
dell’art. 3 cpv. 1 cifra 6 CPM. Delle riorganizzazioni interne o altre modifiche della nomen-
clatura non hanno effetto sulle regole di competenza stabilite dal legislatore, almeno fino
a quando una modifica legislativa non sara entrata in vigore (consid. 1b). Sparo di cinque
colpi da breve distanza da parte di un membro del Corpo delle guardie di confine contro
un veicolo in fuga nell'intento di fermarlo. Nelle circostanze concrete, I'accusato doveva
tener conto dell’eventualita verosimile di ferire mortalmente il conducente, per cui suo
comportamento deve essere interpretato come accettazione di tale risultato (art. 13 cpv.
3 22 frase cum art. 115 CPM; consid. 4e/ee). L’art. 143 cpv. 1 CPM, in virtu del quale il
tribunale puo interrompere o aggiornare i dibattimenti in particolare in previsione di un
completamento dell’atto d’accusa non si applica durante la procedura davanti al tribunale
militare d’appello (art. 181 cpv. 3 PPM; conferma della giurisprudenza; consid. 5b). As-
senza di un fatto giustificativo ai sensi dell’art. 15 CPM per l'uso dell’arma da fuoco, in
particolare quando l'uso di una tale arma rappresenta un mezzo inadeguato e quindi
sproporzionato per fermare un veicolo in fuga.

Aus dem Sachverhalt:

A.

Am 19. November 2012 befanden sich der Angeklagte und B. im Rahmen ihrer Frih-
schicht mit ihnrem zivilen Dienstfahrzeug auf einem offentlichen Parkplatz auf der Pass-
hdhe Zurzacherberg, Gemeinde Tegerfelden, und beobachteten den Verkehr in der Ab-
sicht, vorbeifahrende Fahrzeuge zu selektionieren und an geeigneter Stelle anzuhalten.

Um ca. 9:35 Uhr fuhr C. (nachfolgend: Privatklager) mit einem VW Passat mit dem Kenn-
zeichen (...) von Tegerfelden her kommend in Richtung Bad Zurzach. Der Angeklagte
und sein Beifahrer entschlossen sich, das Fahrzeug einer Routinekontrolle zu unterzie-
hen. Nach dem Ortseingang Bad Zurzach konnten sie zu dem bis zu diesem Zeitpunkt
korrekt fahrenden Privatklager aufschliessen, worauf der Angeklagte und sein Beifahrer
mit dem am zivilen Patrouillenfahrzeug angebrachten Haltezeichen «STOP GWK» auf
sich aufmerksam zu machen versuchten. Nachdem der Privatklager, als er diese Auffor-
derung bemerkte, nicht anhielt, sondern sein Fahrzeug beschleunigte, entwickelte sich
eine Verfolgungsjagd, welche von Bad Zurzach uber Kaiserstuhl, Weiach und Glattfelden
auf die Autobahn A 50 Richtung Bulach fuhrte. Dabei gelang es dem Privatklager nach
Kaiserstuhl zwischenzeitlich, seine mit Blaulicht fahrenden Verfolger abzuhangen.
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Auf der A 50 benutzte der Privatklager zunichst den Normalstreifen, weil die Uberholspur
aufgrund einer Baustelle gesperrt war. Nachdem er aufgrund des einspurigen Kolonnen-
verkehrs nicht mehr weiter beschleunigen konnte, konnten der Angeklagte und sein Bei-
fahrer zu ihm aufschliessen. Daraufhin durchfuhr der Privatklager die Baustellenab-
schrankung, fuhr auf den gesperrten Uberholstreifen und beschleunigte dort erneut. Der
Angeklagte und sein Beifahrer folgten dem Privatklager parallel auf der Normalspur. Bei
Kilometer 6.1, Gemeindegebiet Zweidlen, endete die vom Privatklager benutzte Fahr-
spur, worauf dieser sein Fahrzeug um 9:47 Uhr anhielt.

Der Angeklagte stoppte das Patrouillenfahrzeug daraufhin leicht hinter dem Fahrzeug
des Privatklagers auf der Normalspur. Danach stiegen der Angeklagte und sein Beifahrer
mit gezogenen Dienstwaffen aus ihrem Fahrzeug. B. lief vorne um das Dienstfahrzeug
herum und naherte sich dem Fahrzeug des Privatklagers von vorne rechts, wobei er seine
Dienstwaffe im Anschlag hielt und «Halt, Hande zeigen!» rief. Der Angeklagte seinerseits
stieg gleichzeitig Uber die Absperrung, welche die Normalspur von der Uberholspur
trennte, und positionierte sich in kurzer Distanz neben dem rechten Hinterrad des Fahr-
zeugs des Privatklagers, wobei er seine Dienstwaffe im Anschlag hielt.

Unmittelbar nachdem sich der Angeklagte in Position gebracht hatte, beschleunigte der
Privatklager sein Fahrzeug im Ruckwartsgang und begann, sich in hohem Tempo vom
Angeklagten zu entfernen. Als dieser realisierte, dass der Privatklager sein Fahrzeug in
Bewegung setzte, gab er mit seiner Dienstwaffe in kurzer Abfolge aus einer Distanz von
ca. 40 cm bis max. ca. 6.5 Meter funf Schusse auf das ruckwartsfahrende Fahrzeug ab.
Diese trafen das Fahrzeug an verschiedenen Stellen, der zweite oder dritte Schuss traf
den Privatklager von vorne kommend in seinem rechten Oberarm. Die dadurch erlittene
Durchschussverletzung (Durchschuss durch M. trizeps brachii RQW frontal links) zog
eine stationare Behandlung von drei Tagen nach sich. Der Privatklager fuhr trotz erfolgter
Schussabgaben und erlittener Verletzung weiter riickwarts im Baustellenbereich, worauf-
hin der Angeklagte und sein Beifahrer den Sichtkontakt verloren und die Nacheile kurz
darauf abbrachen. (...)

Aus den Erwagungen:

1.(..)

b) Von der oben erwahnten Frage zu unterscheiden ist, ob der Angeklagte Uberhaupt
dem Militarstrafrecht und damit der Militargerichtsbarkeit untersteht, was als gleichsam
erste Prozessvoraussetzung ebenfalls von Amtes wegen zu prufen ist. Das Militargericht
2 (Mil Ger 2) hat in seinem Urteil vom 16. April 2019 zu dieser Frage festgehalten, der
Angeklagte unterstehe als Angehdriger des Grenzwachtkorps (GWK) gemass Art. 3 Abs.
1 Ziff. 6 des Militarstrafgesetzes vom 13. Juni 1927 (MStG; SR 321.0) dem Militarstraf-
recht und gemass Art. 218 Abs. 1 MStG der Militargerichtsbarkeit. Es hat seine Zustan-
digkeit entsprechend bejaht (Art. 26 Abs. 1 des Militarstrafprozesses vom 23. Marz 1979
[MStP; SR 322.1]) i.V.m. Art. 19 Abs. 1 Bst. b der Verordnung vom 22. November 2017
uber die Militarjustiz [MJV; SR 516.41]) und darauf hingewiesen, dass die Zustandigkeit
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auch von keiner der Parteien bestritten sei (Urteil Mil Ger 2 1/2). Das Militarappellations-
gericht 2 (MAG 2) hat die Zustandigkeit der Militarjustiz in seinem Urteil vom 23. Novem-
ber 2020 ebenfalls bejaht (Urteil MAG 2 Rz. 5).

Das GWK ist gemass gesetzlicher Definition ein bewaffneter und uniformierter Verband
(Art. 91 Abs. 2 des Zollgesetzes vom 18. Marz 2005 [ZG; SR 631.0]). Dieser Verband
existiert aufgrund einer internen Reorganisation der Zollverwaltung seit dem 1. Januar
2021 nicht mehr als selbstandiger, unmittelbar dem Amtsdirektor unterstellter Bereich;
aufgeldst wurden auch die in Art. 221e der Zollverordnung vom 1. November 2006 (ZV;
SR 631.01) vorgesehenen und in Art. 29 der Zollverordnung EFD vom 4. April 2007 (ZV-
EFD; SR 631.011) definierten  Grenzwachtregionen  (https://www.ezv.ad-
min.ch/ezv/de/home/die-ezv/organisation/operationen.html); die bis dahin bestehenden
Einheiten Zoll und Grenzwachtkorps wurden in den «Direktionsbereich Operationen» zu-
sammengefuhrt (https://www.ezv.admin.ch/dam/ezv/de/dokumente/stab/Geschaeftslei-
tung/Organigramm%20Internet%20v1.3-DE.pdf.download.pdf/Organigramm%

20EZV .pdf).

An die Zugehdrigkeit zum GWK knupfen zahlreiche Bestimmungen des geltenden Rechts
an, unter anderem die Bestimmung von Art. 3 Abs. 1 Ziff. 6 MStG Uber die Zustandigkeit
sowie die Bestimmung von Art. 232 ZV Uber die Zulassigkeit des Einsatzes der Schuss-
waffe. Wohl Iasst sich dem o6ffentlich zuganglichen Organigramm entnehmen, dass sich
der erwahnte Direktionsbereich seinerseits aus Zoll und GWK zusammensetzt; zudem
ergibt sich aus der Webseite der Eidgenossischen Zollverwaltung (EZV), dass die neu
geschaffenen Regionen auch die Grenzwachtregionen umfassen. Es versteht sich aller-
dings von selbst, dass amtsinterne Reorganisationen und Umbenennungen die von Ge-
setz- und Verordnungsgeber geschaffenen Strukturen und Zustandigkeiten so lange nicht
zu andern vermogen, als nicht ein modifiziertes Gesetz in Kraft getreten ist. Wie sicher-
zustellen ist, dass ab dem 1. Januar 2021 die weiterhin der Militargerichtsbarkeit unter-
stehenden Angehdrigen des GWK von zivilen, wenngleich gegebenenfalls ebenfalls be-
waffneten Angehdrigen der Zollverwaltung (Art. 228 ZV) unterschieden werden kdnnen,
ist nicht vom Militarkassationsgericht abstrakt zu diskutieren; dasselbe qilt fur die Frage,
wie Anstande Uber die Zustandigkeit zu entscheiden sind (Art. 223 Abs. 1 MStG). Fur die
Zustandigkeit der Militarjustiz ist bei der gegenwartigen Gesetzeslage an jene Funktionen
anzuknupfen, die unter den gesetzlichen Begriff des «Grenzwachtkorps» fallen. Festzu-
halten bleibt daher einzig, dass die Zustandigkeit der Militargerichtsbarkeit flr den vorlie-
genden Fall weiterhin gegeben ist.

4.(..))

b) Vorsatzlich begeht ein Verbrechen oder Vergehen, wer die Tat mit Wissen und Willen
ausfuhrt. Vorsatzlich handelt bereits, wer die Verwirklichung der Tat fir mdglich halt und
in Kauf nimmt (Art. 13 Abs. 2 MStG; Eventualvorsatz). Nach standiger Rechtsprechung
darf das Gericht vom Wissen des Taters auf den Willen schliessen, wenn sich dem Tater
der Eintritt des Erfolgs als so wahrscheinlich aufdrangte, dass die Bereitschaft, ihn als
Folge hinzunehmen, vernunftigerweise nur als Inkaufnahme des Erfolgs ausgelegt wer-
den kann (BGE 137 IV 1 E. 4.2.3).

Vor diesem Hintergrund — und mit Blick auf die mitunter schwierige Abgrenzung der ein-
zelnen Kassationsgrinde (E. 2f) — ist zu prifen, ob das MAG 2 den Sachverhalt willktrfrei
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erstellt und basierend darauf das Vorliegen eines auf Tétung gerichteten Eventualvorsat-
zes zutreffend verneint hat. (...)

e) bb) Was den ausseren Sachverhalt anbelangt, ist aufgrund des Gutachtens des Fo-
rensischen Instituts Zurich (FOR) erstellt, wo die vom Angeklagten abgegebenen
Schusse in das Fahrzeug eingedrungen sind: Der erste Schuss durchschlug aus einer
Distanz von ca. 40 cm die C-Saule, d.h. die Verbindung zwischen Fahrzeugdach und
Kotfligeln am Fahrzeugheck, auf der rechten Seite des Fahrzeugs. Das Projektil befand
sich am Ende in der hinteren Seitentire links (Nr. 1). Die zweite Schussabgabe erfolgte
als Durchschuss aus einer Distanz von ca. 70 cm durch das Seitenfenster rechts vorne
und mutmasslich auch durch den Oberarm des Privatklagers, wobei das Projektil auf dem
hinteren linken Sitz zu liegen kam (Nr. 2). Beim dritten Schuss handelt es sich um einen
Durchschuss aus einer Distanz von ca. 90 cm durch den rechten Seitenspiegel und durch
Reste des Seitenfensters. Das Projektil blieb in der Verkleidung beim Radkasten bzw.
der Seitenture links stecken (Nr. 3). Der vierte Schuss durchschlug aus einer Distanz von
ca. 2.6 m die Kuhlerhaube. Das Projektil wurde im Batteriekasten aufgefunden (Nr. 4).
Die letzte Schussabgabe erfolgte aus einer Distanz von ca. 6.5 m. Das Projektil durch-
schlug die Windschutzscheibe sowie die Sonnenblende des Beifahrers und steckte in der
Kopfstitze des Beifahrersitzes (Nr. 5; Urteil Mil Ger 2 11/7; das MAG 2 nimmt diese Er-
kenntnisse nur rudimentar in Rz. 30 seiner Urteilsbegrundung auf).

cc) Das MAG 2 stellt diese gutachterliche Feststellung zu Recht nicht in Frage. Es bean-
standet aber insbesondere, dass das Gutachten «Vorgeschichte, Dynamik und Bedro-
hungslage» unberlcksichtigt lasse (Urteil MAG 2 Rz. 34). Dies trifft zwar zu, der dem
FOR erteilte Gutachtensauftrag vom 20. Juni 2017 thematisiert diese Fragen fur den ab-
zuklarenden Sachverhalt aber zu Recht nicht (Akten Mil Ger 2 pag. 825). Aufgabe des
technischen Gutachtens ist es, einen Beitrag zur Erstellung des rechtserheblichen Sach-
verhalts und damit zur Aufklarung des Geschehenen zu leisten und nicht, zu ergriinden,
was der Angeklagte gewusst und gewollt hat.

Mit Blick auf die fur die Beantwortung der Rechtsfrage nach Vorliegen eines Eventualvor-
satzes notwendige Sachverhaltsabklarung betreffend Wissen und Willen (E. 2f) kommt
das MAG 2 aufgrund der von ihm als glaubhaft erachteten Aussagen des Angeklagten
zum Schluss, dieser habe tatsachlich auf den rechten Hinterreifen zielen wollen. Gestutzt
auf die Unschuldsvermutung (in dubio pro reo) kdnne nicht angenommen werden, der
Angeklagte habe auf das Fahrzeuginnere zielen wollen. Daran andere auch das Gutach-
ten des FOR nichts.

dd) Auch wenn es dem MAG 2 als zweite Vollinstanz ohne weiteres zusteht, zu anderen
Schlussen als das Mil Ger 2 zu kommen (E. 2a), mussen diese der — beim Kassations-
grund der willkirlichen Sachverhaltsfeststellung nach Art. 185 Abs. 1 Bst. f MStP be-
schrankten — Uberprifung durch das Militarkassationsgericht standhalten (E. 2e).

Mit dem Mil Ger 2 halt auch das Militarkassationsgericht das Gutachten des FOR fir
schlissig und widerspruchsfrei begriindet. Erstellt ist, dass der Angeklagte aus nachster
Nahe funf Schisse auf ein schnell rickwartsfahrendes Fahrzeug abgegeben hat. Aus
dem Schussbild ergibt sich, dass der Angeklagte zumindest bei den Schiissen Nr. 2, 3

210



Nr. 34

und 5 und — im Lichte des sich entfernenden Ziels — wohl auch bei Schuss Nr. 4 die Waffe
auf das Fahrzeuginnere gerichtet hat. Angesichts dessen stehen die Schlussfolgerungen
des MAG 2, der Angeklagte habe ausschliesslich auf den rechten Hinterreifen zielen wol-
len, im Widerspruch zu den gutachterlichen Sachverhaltsfeststellungen. Zwar hat sich
der Angeklagte zweifellos in einer Stresssituation befunden. Er ist aber ein ausgebildeter
Schutze im Rang eines Unteroffiziers, so dass nicht ernsthaft davon ausgegangen wer-
den kann, er sei aus nachster Nahe nicht in der Lage, ein gewolltes Ziel zu avisieren.

Aufgrund der Akten kann vielmehr als erstellt gelten, dass der Angeklagte seine Waffe —
zumindest bei den Schissen Nr. 2, 3 und 5 — auf das Fahrzeuginnere richtete. Die Ab-
gabe von Schissen aus nachster Nahe auf das sich rasch entfernende Fahrzeug war bei
dieser Ausgangslage mit der hohen Wahrscheinlichkeit verbunden, den Fahrzeuglenker
lebensgefahrlich zu treffen. Dies musste dem Angeklagten bewusst gewesen sein. Die
Beweiswurdigung der Vorinstanz ist demzufolge sowohl in der Begrindung als auch im
Ergebnis unhaltbar. Es ist folglich das Vorliegen des Kassationsgrundes nach Art. 185
Abs. 1 Bst. f MStP zu bejahen.

ee) Dies hat wiederum Auswirkungen auf die rechtliche Wirdigung: Mit dem Mil Ger 2 ist
davon auszugehen, dass eine Person, die aus einer kurzen Distanz funf Mal auf ein sich
entfernendes Fahrzeug schiesst mit der Absicht, dieses um jeden Preis zu stoppen, und
dabei die Waffe auf das Fahrzeuginnere richtet, der Eintritt des tatbestandsmassigen Er-
folges — der Tétung des Fahrzeuglenkers — sich als so wahrscheinlich aufdrangen muss,
dass ihr Handeln vernunftigerweise nicht anders denn als Inkaufnahme dieses Erfolges
ausgelegt werden kann (E. 4b). Indem der Angeklagte unter den gegebenen Umstanden
trotz der hohen Wahrscheinlichkeit, den Fahrzeuglenker lebensgefahrlich zu treffen, funf
Schusse auf das Fahrzeug abgab, musste er eine allfallige Todesfolge in Kauf nehmen.
Die Eventualvorsatz verneinende gegenteilige Auffassung des MAG 2 halt nicht stand.
Es liegt somit auch der Kassationsgrund der Verletzung des Strafgesetzes nach Art. 185
Abs. 1 Bst. d MStP vor.

5.

a) Angesichts der in E. 4 gezogenen Schlussfolgerungen braucht auf die Frage, ob in der
Anklage auf versuchte (eventualvorsatzliche) Totung auch die vollendete (eventualvor-
satzliche) Korperverletzung als mitenthalten gelten kann, an sich nicht eingegangen zu
werden. Angemerkt sei aber immerhin Folgendes: Nach dem Wortlaut von Art. 115 Bst.
b MStP hat die Anklageschrift dem Angeklagten die gesetzlichen Merkmale der ihm zur
Last gelegten Tat, also die Elemente des historischen Vorgangs, vorzuhalten (Anklage-
grundsatz). Dabei miUssen die dem Angeklagten zur Last gelegten Delikte sachverhaltlich
so prazise umschrieben sein, dass die Vorwurfe objektiv wie subjektiv genugend konkre-
tisiert sind (MKGE 13 Nr. 40 E. 4b). Der Vorwurf der vollendeten (eventualvorsatzlichen)
Korperverletzung kann als von der Anklage (und dem Antrag des Auditors an Schranken
des Mil Ger 2) ohne weiteres mit erfasst gelten. Das MAG 2 hat sodann anlasslich der
von ihm am 23. November 2020 durchgefihrten Hauptverhandlung den Parteien mitge-
teilt, dass Gericht behalte sich vor, den Sachverhalt unter dem Titel der Korperverletzung
zu wurdigen (vgl. flr das zivile Strafverfahren Art. 344 der Schweizerischen Strafprozess-
ordnung vom 5. Oktober 2007 [StPO; SR 312.0]) und dem Angeklagten so das rechtliche
Gehor gewahrt (act. MAG 2 pag. 106).
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b) Nicht weiter einzugehen ware damit auch auf die unter Anrufung des Kassationsgrun-
des von Art. 185 Abs. 1 Bst. ¢ MStP (wesentlicher Verfahrensfehler) erhobene Ruge des
Auditors, das MAG 2 habe in Verletzung einer wesentlichen Verfahrensvorschrift den von
ihm anlasslich der Hauptverhandlung vor dem MAG 2 gestellten Antrag abgelehnt, eine
auf fahrlassige Korperverletzung im Sinne von Art. 124 MStG lautende Eventualanklage
einzureichen (Kassationsbeschwerde Auditor Rz. 31 ff.). Der Auditor Ubersieht, dass sich
das Militarkassationsgericht zu dieser Thematik unter anderem in MKGE 13 Nr. 40 ge-
aussert hat. Es halt darin in Zusammenhang mit Mangeln in der Anklageschrift fest, dass
im erstinstanzlichen Verfahren vor dem Militargericht die Hauptverhandlung unterbrochen
oder verschoben werden kann, um die Anklageschrift neu zu erstellen oder zu erganzen
(MKGE 13 Nr. 40 E. 4b in fine, mit Hinweis auf MKGE 9 Nr. 43 E. 3; Art. 143 Abs. 1
MStP). Diese Mdglichkeit besteht, wie das Militarkassationsgericht im erwahnten Urteil
unter Hinweis auf Art. 181 Abs. 3 MStP weiter festhalt, im Verfahren vor dem Militarap-
pellationsgericht nicht mehr. Der blosse Hinweis des Auditors, weil die Regelung von Art.
143 Abs. 1 MStP bereits in Art. 181 Abs. 1 MStP, wonach das Gericht die Hauptverhand-
lung von sich aus oder auf Antrag nétigenfalls unterbrechen oder verschieben kann, ent-
halten sei, sei ein weiterer, expliziter Verweis in Art. 181 Abs. 3 MStP nicht nétig gewesen
(Kassationsbeschwerde Auditor Rz. 33), ist nicht geeignet, die erwahnte Rechtsprechung
des Militdrkassationsgerichts in Frage zu stellen. Die Ruge, es liege ein Kassationsgrund
nach Art. 185 Abs. 1 Bst. ¢ MStP vor, erweist sich als unbegriindet.

c) Einzugehen ist allerdings auf die Frage, ob das als tatbestandsmassig erkannte Ver-
halten des Angeklagten durch einen Rechtfertigungsgrund gedeckt war. Das MAG 2 hat
eine entsprechende Prufung vorgenommen, obwohl es bereits ein tatbestandsmassiges
Verhalten des Angeklagten verneint hat.

6.(...)

c) Bevor auf die Ausfuhrungen des MAG 2 und der Beteiligten einzugehen ist, ist vorab
Funktion und Aufgabe des GWK zum Zeitpunkt der Tatbegehung am 19. November 2012
in Erinnerung zu rufen. Auszugehen ist dabei von dem zu diesem Zeitpunkt in Kraft ste-
henden Recht.

aa) Das GWK ist — wie erwahnt (E. 1b) — ein bewaffneter und uniformierter Verband, der
Teil der Eidgendssischen Zollverwaltung (EZV) (Art. 91 Abs. 2 ZG). Gemass Art. 96 Abs.
1 ZG erfullt die Zollverwaltung im Grenzraum «auch Sicherheitsaufgaben» in Koordina-
tion mit der Polizei des Bundes und der Kantone, um zur inneren Sicherheit des Landes
und zum Schutz der Bevolkerung beizutragen. Nach Art. 96 Abs. 2 ZG bleiben die Kom-
petenzen der Strafverfolgungsbehdrden und der Polizei von Bund und Kantonen gewahrt.
Nach Art. 97 ZG kann das Eidgendssische Finanzdepartement (EFD) auf Begehren eines
Grenzkantons die Erfullung polizeilicher Aufgaben im Grenzraum der Zollverwaltung
ubertragen. Es schliesst mit der kantonalen Behorde eine Vereinbarung uber die Aufga-
ben- und Kostenubernahme ab. Es kann dabei den Abschluss von Vereinbarungen der
Zollverwaltung Ubertragen. Diese Bestimmungen stellen eine Durchbrechung der auf-
grund der Bundesverfassung den Kantonen zustehenden Polizeihoheit dar (zur Thematik
vgl. die Botschaft vom 6. Marz 2015 zur Anderung des Zollgesetzes [BBI 2015 2883 ff.],
mit welcher per 1. August 2016 auch Art. 96 und 97 ZG geandert worden sind [BBI 2015
2906 ff.]; die verfassungsrechtliche Zulassigkeit dieser Vereinbarungen ist zweifelhaft

212



Nr. 34

[vgl. etwa Jurg Marcel Tiefenthal, Kantonale Polizeihoheit, 2016, Einfuhrung in die Grund-
lagen N 15, 35; Art. 12 N 20, mit Hinweisen; Ders., Kantonales Polizeirecht der Schweiz,
2018, § 2N 21,40,§ 7N 17, § 35 N 3], aufgrund des Anwendungsgebotes von Art. 190
BV aber hier nicht weiter von Bedeutung). Derartige Vereinbarungen zwischen Bund und
Kantonen bestehen sowohl fur den Kanton Aargau (vom 18. Oktober /9. November 2006,
Anhange angepasst per 9. September 2014) wie auch fur den Kanton Zirich (vom 10.
Oktober 2010/ 31. Marz 2011; nachfolgend: Vereinbarung ZH). lhr Inhalt folgt einer Mus-
tervereinbarung (vgl. Rudolf Dietrich, in: Kocher/Clavadetscher [Hrsg.], Handkommentar
Zollgesetz [ZG], Bern 2009, Art. 97 N 6), ist aber nicht Uberall identisch. Die Vereinbarung
mit dem Kanton Ziirich sieht vor, dass das GWK im Grenzraum gewisse Uberwachungs-
und Fahndungsaufgaben vollziehen kann. Zwingende Voraussetzung dafur ist ein kon-
kreter Zusammenhang solcher Massnahmen mit dem Grenzverkehr und dem Ziel einer
Abwehr der daraus erwachsenden Gefahren fur die innere Sicherheit (Ziff. 2.4 Vereinba-
rung ZH). Basis der sicherheitspolizeilichen Befugnisse des GWK im Grenzraum bildet
gemass Ziff. 4.2 der Vereinbarung ZH ein Zusammenhang der Kontrolle mit dem Grenz-
verkehr resp. mit der Feststellung und Abklarung von ldentitat, Aufenthaltsrecht und
Fahndungsmassnahmen bezuglich der zu kontrollierenden Person und somit letztlich der
Minderung der daraus erwachsenden Gefahren flr die innere Sicherheit des Landes.

bb) Zwar hat sich der Lebensvorgang, der zu dem zu beurteilenden Sachverhalt flhrte,
als solcher insgesamt in dem von den Kantonen definierten Grenzraum (Kanton Zurich)
bzw. Einsatzraum («Polizeitaktischer Einsatzraum» Kanton Aargau) abgespielt. Ob dabei
— insbesondere im Lichte der vorstehend flr den Kanton Zirich wiedergegebenen Nor-
men — von fur das GWK zulassigen Tatigkeiten gesprochen werden kann, scheint jedoch
fraglich. Das MAG 2 hat dies ebenso wenig thematisiert wie Fragen im Zusammenhang
mit dem in der Anklageschrift des Auditors verwendeten Begriff der Nacheile (Art. 216
StPO). Es ist an sich nicht am Militarkassationsgericht, sich als erste Instanz zu diesen
Fragen zu aussern.

d) Nach Art. 15 MStG verhalt sich rechtmassig, wer handelt, wie es das Gesetz gebietet
oder erlaubt, auch wenn die Tat nach diesem oder einem anderen Gesetz mit Strafe
bedroht ist.

aa) Die vom MAG 2 in seinem Urteil in Rz. 38 wiedergegebenen Rechtsnormen kommen
vorliegend als mogliche Grundlage fur einen Rechtfertigungsgrund in Frage. lhnen ge-
mein ist, dass Schusswaffen nur gegentber Personen eingesetzt werden dirfen, welche
eine «schwere Widerhandlung» (Art. 232 Abs. 1 Bst. a ZV) bzw. eine «schwere Straftat»
(Art. 11 Abs. 2 des Bundesgesetzes vom 20. Marz 2008 Uber die Anwendung polizeili-
chen Zwangs und polizeilicher Massnahmen im Zustandigkeitsbereich des Bundes
[Zwangsanwendungsgesetz, ZAG; SR 364]; Art. 11 Abs. 1 und 3 der Verordnung vom
12. November 2008 Uber die Anwendung polizeilichen Zwangs und polizeilicher Mass-
nahmen im Zustandigkeitsbereich des Bundes [Zwangsanwendungsverordnung, ZAV;
SR 364.3]) begangen haben oder einer solchen verdachtigt werden. Alternativ darf das
Personal der Grenzwache die Schusswaffe auch einsetzen, wenn es aufgrund von Infor-
mationen oder personlichen Feststellungen annehmen darf oder muss, dass Personen
eine unmittelbar drohende Gefahr fir Leib und Leben anderer darstellen und sich der
Festnahme durch Flucht zu entziehen versuchen (Art. 232 Abs. 1 Bst. b ZV). Als schwere
Straftat gilt nach Art. 11 Abs. 3 ZAV die ernsthafte Beeintrachtigung von Leib und Leben,
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der sexuellen Integritat, der Freiheit oder der 6ffentlichen Sicherheit. Nach Ziff. 3.1 des
Dienstbefehls FGG 6 gelten als qualifizierte Formen einer schweren Widerhandlung na-
mentlich Straftaten, die gegen das Leben und/oder die korperliche oder sexuelle Integritat
gerichtet sind.

bb) Selbst wenn eine schwere Straftat im eben beschriebenen Sinn im Raum steht, darf
von der Schusswaffe nur Gebrauch gemacht werden, wenn dies als letztes Mittel des
Auftrags gelten kann und es die zu schutzenden Rechtsguter rechtfertigen (Art. 11 Abs.
1 ZAG; Art. 106 Abs. 1 Bst. ¢ ZG; Art. 229 Abs. 1 Bst. b ZV; Ziff. 3.3 des Dienstbefehls
FGG 6; vgl. auch BGE 136 1 87 E. 4.1). Diese Normen konkretisieren den Grundsatz der
Verhaltnismassigkeit. In diesem Sinne halt auch der Europaische Gerichtshof flir Men-
schenrechte (EGMR) in Bezug auf das Recht auf Leben nach Art. 2 der Europaischen
Menschenrechtskonvention vom 4. November 1950 (EMRK; SR 0.101) fest, dass die Ge-
fahrlichkeit des Schusswaffeneinsatzes durch die Polizei in einem angemessenen Ver-
haltnis zur Gefahrlichkeit des Fliichtenden stehen misse (EGMR, Toubache/Frankreich,
Urteil vom 7. Juni 2018, Nr. 19510/15, Rz. 41, 45).

cc) Sowohl bei der Frage, ob eine «schwere Straftat» im Sinne der vorstehenden Aus-
fuhrungen vorliegt, wie auch bei der Frage, ob der Schusswaffeneinsatz verhaltnismassig
war, handelt es sich um Rechtsfragen; beide beschlagen den Kassationsgrund von Art.
185 Abs. 1 Bst. d MStP (Verletzung des Strafgesetzes), dessen Vorliegen das Militarkas-
sationsgericht frei, d.h. ohne Bindung an die Begriindung in den Kassationsbeschwerden
pruft (E. 2f).

e) aa) Sowohl das MAG 2 als auch die Erstinstanz haben — aufgrund der festgestellten
mehrfachen groben Verkehrsregelverletzung des Privatklagers, der zwei Situationen mit
konkreter Gefahr fur die Sicherheit Dritter bewirkt hat — die Voraussetzungen fur die An-
nahme einer schweren Straftat und flr den repressiven Schusswaffeneinsatz als gege-
ben erachtet. Das MAG 2 hat zudem auch eine unmittelbar drohende Gefahr fur Leib und
Leben anderer (praventiver Schusswaffeneinsatz) bejaht. Die Beschwerdeflihrer stellen
nicht in Frage, dass eine schwere Straftat vorliegt.

bb) Die Fluchtfahrt des Privatklagers, der jedenfalls in einem ersten Teil von Bad Zurzach
nach und durch Rekingen in Richtung Kaiserstuhl die Hochstgeschwindigkeit von maxi-
mal 80 km/h mit einer Geschwindigkeit von bis zu 160 km/h teilweise massiv Uberschritt
(Urteil MAG 2 Rz. 8), ware nach heutiger Gesetzeslage fraglos ein sog. Raserdelikt im
Sinne von Art. 90 Abs. 3 und 4 des Strassenverkehrsgesetzes vom 19. Dezember 1958
(SVG; SR 741.01). Sie stellte damit per definitionem ein das hohe Risiko eines Unfalls
mit Schwerverletzten oder Todesopfern eingehendes Verhalten und allenfalls eine Ge-
fahrdung des Lebens nach Art. 129 des Schweizerischen Strafgesetzbuchs vom 21. De-
zember 1937 (StGB; SR 311.0) dar (vgl. etwa Urteil des Bundesgerichts 6B_931/2019
vom 17. Januar 2020 E. 1.3.1). Ein solches Verhalten fallt aufgrund der damit verbunde-
nen Strafandrohung von Freiheitsstrafe von einem bis zu vier Jahren in die Kategorie des
Verbrechens (Art. 12 Abs. 2 MStG). An dieser Wertungsaussage Uber die Schwere des
Delikts andert dabei nichts, dass die erwahnten SVG-Bestimmungen erst auf den 1. Ja-
nuar 2013 und damit etwas mehr als einen Monat nach dem Tatzeitpunkt in Kraft getreten
sind. Auch im Lichte der jingeren bundesgerichtlichen Rechtsprechung kann damit auf-
grund des Verhaltens des Privatklagers auf der Fluchtfahrt zu Gunsten des Angeklagten
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die Schwere der Straftat bejaht werden (BGE 136 | 87 E. 4.4 mit Hinweisen). Das Militar-
kassationsgericht ist sich dabei durchaus bewusst, dass die burgerliche Strafjustiz das
Verhalten des Privatklagers «nur» als mehrfache grobe Verletzung von Verkehrsregeln
im Sinne von aArt. 90 Ziff. 2 SVG (in Verbindung mit anderen Normen des SVG) gewur-
digt hat und sich die von ihr erkannte Gefahrdung des Lebens nach Art. 129 StGB erst
nach den Schussabgaben auf der weiteren Flucht ereignet hatte (Urteil des Bezirksge-
richts Bulach vom 26. Mai 2015 betreffend Privatklager [DG140067]). Bereits hier ist frei-
lich darauf hinzuweisen, dass das Bundesgericht schon vor Uber 35 Jahren klargestellt
hat, dass der Umstand allein, dass sich ein zu Kontrollierender der Kontrolle durch Flucht
zu entziehen versucht und an der Flucht hartnackig festhalt, noch keine hinreichenden
Anhaltspunkte fur ein Vorliegen einer «schweren Straftat» begrindet, das gegebenenfalls
den Einsatz der Schusswaffe rechtfertigt (BGE 111 IV 113 E. 5; vgl. auch Markus Mohler,
Polizeiberuf und Polizeirecht im Rechtsstaat, 2020, 90 f.). Die Ursache der vom Privat-
klager auf der Flucht begangenen «Raserfahrt», der Versuch, sich der Kontrolle des GWK
zu entziehen, ist denn auch im Rahmen der Verhaltnismassigkeitsprufung zu betrachten.

f) aa) Das Mil Ger 2 hat im Rahmen seiner Verhaltnismassigkeitsprifung bereits die Eig-
nung des Schusswaffengebrauchs in Frage gestellt. Dabei hat es unter Verweis auf ein-
schlagige Literatur zu Recht darauf hingewiesen, dass der Schusswaffeneinsatz gegen
wegfahrende Personenwagen in der Regel ein untaugliches Mittel darstellt (Urteil Mil Ger
2 11I/3 b/bb unter Verweis auf Gianfranco Albertini/Thomas Armbruster/Beat Sporri, Mili-
tarisches Einsatzrecht, 2016, S. 299; sofern aus alteren Bundesgerichtsentscheiden Ge-
genteiliges abgeleitet werden kann, so erweisen sich diese Ausflihrungen als Uberholt).
Der Dienstbefehl der Kantonspolizei Zurich vom 9. Marz 2009, auf dessen Hoheitsgebiet
die Schussabgaben stattfanden, halt in diesem Sinne betreffend Verfolgungsfahrten un-
ter 1 3.1.1 in Ziffer 4.3. fest, die Schussabgabe auf Karosserie und/oder Pneus sei erfah-
rungsgemass ein untaugliches Mittel und daher zu unterlassen (vgl. Kassationsbe-
schwerde Privatklager Rz. 48). Auch wenn angesichts des Umstands, dass der Ange-
klagte innerhalb des vom Kanton Zurich dem GWK zugestandenen Einsatzraums tatig
geworden ist und damit technisch kaum von einer Nacheile im Sinne von Art. 216 StPO
gesprochen werden kann und der Schusswaffengebrauch — anders als bei einer «ech-
ten» interkantonalen Nacheile — nicht nach dem Polizeirecht des Handlungskantons zu
beurteilen ist (Gianfranco Albertini/Thomas Armbruster, in: BSK-StPO, 2. Aufl. 2014, Art.
216 N 9; darauf basierend Frangois Chaix, in: BSK-CPC, 2. Aufl. 2019, Art. 216 N 6), so
ergeben sich auch daraus gleichwohl starke Hinweise auf die generelle Ungeeignetheit.

(...)

g) aa) Bei der Beurteilung der Verhaltnismassigkeit ist zwar grundsatzlich der Moment
der Schussabgabe massgebend (E. 6h/bb). Die dieser Situation vorausgehenden Um-
stande sind dabei aber keinesfalls ganzlich auszublenden (vgl. auch Urteil des Bundes-
gerichts 6B_569/2012 vom 2. Mai 2013 E. 3; EGMR, Makaratzis/Griechenland, Urteil vom
20. Dezember 2004, Nr. 50385/99, Rz. 64 f.). Vorliegend ist entgegen der Auffassung
des MAG 2 durchaus von Interesse, dass der Entschluss des Angeklagten, den Privat-
klager zu kontrollieren, ohne ausseren Grund erfolgt war und die sich fur die Annahme
eines Rechtfertigungsgrundes vorausgesetzte «schwere Straftat» erst auf der Flucht er-
eignet hat. Auch gliederte sich der Privatklager wieder normal in den Verkehr ein, nach-
dem ihn der Angeklagte und sein Beifahrer kurzzeitig aus den Augen verloren hatten (vgl.
auch BGE 1151V 162 E. 2, wo der Schusswaffengebrauch ebenfalls erst in der «zweiten
Phase» erfolgt ist).
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bb) Vorab ist dabei generell die Frage zu stellen, weshalb der Angeklagte Uberhaupt die
erste Verfolgungsfahrt von Bad Zurzach bis Kaiserstuhl gestartet hat. Der Privatklager
hatte einer Routinekontrolle unterzogen werden sollen; konkrete Verdachtsmomente gab
es keine. Die Frage akzentuiert sich fur die zweite Verfolgungsfahrt von Weiach bis zum
Halt bei Kilometer 6.1 auf der A 50, nachdem sich der Privatklager wieder normal in den
Verkehr eingereiht hatte und der Angeklagte als Angehoriger des GWK sich nunmehr auf
dem Hoheitsgebiet des Kantons Zurich befand. Dieser stellt fur den Einsatz des GWK
hohere Anforderungen als der Kanton Aargau, indem er zwingend einen konkreten Zu-
sammenhang der ergriffenen Massnahmen mit dem Grenzverkehr verlangt (E. 6c/aa).
Vor diesem Hintergrund erweisen sich die vom Privatklager aufgeworfenen Fragen, ob
mit einem Zugriff nicht hatte zugewartet werden sollen, indem das Anhalten des Privat-
klagers an geeigneter Stelle organisiert worden ware, und ob nicht die «unkontrollierbare
Situation» bei der Schussabgabe erst durch das «Vorpreschen» des Angeklagten erfolgt
sei und damit vermeidbar gewesen ware (Kassationsbeschwerde Privatklager Rz. 45.4),
als durchaus berechtigt.

cc) Das Urteil des MAG 2 setzt sich weder mit diesen Aspekten noch mit den diesbezlg-
lichen Ausfuhrungen des Mil Ger 2 auseinander. Wohl ist das MAG 2 die zweite Tatsa-
cheninstanz, die zu einer anderen rechtlichen Qualifikation des Sachverhalts gelangen
kann als seine Vorinstanz (E. 2a). Auch muss sich sein Urteil nicht ausdricklich mit jeder
Sachbehauptung und jedem rechtlichen Einwand befassen (E. 2d). Es darf jedoch die
Frage gestellt werden, ob das Urteil des MAG 2 die Anforderungen an eine hinreichende
Begrindung wahrt. Dies betrifft vorab die Eignung des Schusswaffeneinsatzes. Zudem
berucksichtigt das Urteil bei der Beurteilung der Erforderlichkeit die Vorgeschichte sowie
Funktion und Aufgaben des GWK in der Polizeiarbeit (E. 6¢) nicht. Schliesslich erweist
sich auch die Guterabwagung bei der sog. Zweck-Mittel-Relation als rudimentar.

h) aa) Weitere Erwagungen hierzu ertbrigen sich, weil sich die Auffassung des Mil Ger 2
als zutreffend erweist. Es ist zwar anzumerken, dass sich dessen auf die 6ffentliche Si-
cherheit beziehenden Ausfuhrungen bei der Zweck-Mittel-Relation insoweit teilweise wi-
derspruchlich anmuten, als das Mil Ger 2 ebenfalls von einer auf der Fluchtfahrt began-
genen schweren Straftat ausgegangen ist. Die Ubrigen Erwagungen des Mil Ger 2 erwei-
sen sich dagegen als uberzeugend. Schussabgaben auffahrende Fahrzeuge sind grund-
satzlich ungeeignet, so auch in der vorliegenden Situation, welche das Resultat einer
vorangehenden Verfolgungsfahrt darstellt, die zwischendurch unterbrochen worden war.
Zu solchen Verfolgungsfahrten hat das Bundesgericht im Ubrigen festgehalten, es ent-
wickle sich in entsprechenden Fallen eine Art Zweikampf zwischen Verfolger und Ver-
folgtem, wobei weniger vernunftmassige Uberlegungen als instinktive, durch «sportli-
chen» Ehrgeiz und Krimi-Szenen gepragte Reaktionen das Verhalten bestimmten (BGE
111 IV 113 E. 5).

bb) Das Militarkassationsgericht verkennt nicht, dass die Aufgaben der Polizei und des
GWK in der heutigen Gesellschaft nicht einfach sind (vgl. EGMR, Makaratzis/Griechen-
land, Urteil vom 20. Dezember 2004, Nr. 50385/99, Rz. 69). Ebenso ist zutreffend, dass
darauf abzustellen ist, was der Beamte im Zeitpunkt, in dem er sich zum Gebrauch der
Waffe entschliesst, von der Sachlage halten muss (Betrachtung «ex ante»; Urteil des
Bundesgerichts 6B_569/2012 vom 2. Mai 2013 E. 2.3.3; Donatsch/Keller, in: Donatsch et
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al. [Hrsg.], PolG, Kommentar zum Polizeigesetz des Kantons Zurich, 2018, Vorbem. zu
§§ 13-17 N 24). Es ist auch einzurdumen, dass nachtragliche «allzu subtile Uberlegun-
gen» dartber, ob der Beamte nicht auf weniger einschneidende Massnahmen hatte zu-
ruckgreifen konnen, keinen Platz haben (Urteil des Bundesgerichts 6B_1211/2015 vom
10. November 2016 E. 1.3.1, allerdings betreffend eine hier nicht vorliegende Notwehrsi-
tuation). Gleichwohl ist darauf zu beharren, dass Angehorige von Polizei und GWK, fur
welche eine vertiefte Aus- und Weiterbildung im polizeitaktischen Vorgehen fur die Be-
waltigung kritischer Situationen unverzichtbar ist (Mohler, a.a.0., 90), auch in Situationen
wie der sich dem Angeklagten prasentierenden Uberlegungen zur Verhéltnismassigkeit
machen. Derlei ist mit der Tatigkeit als Polizeibeamter und Angehériger des GWK un-
trennbar verbunden (BGE 146 1 97 E. 2.9).

In diesem Kontext ist insbesondere zu erganzen, dass eine Schussabgabe oft auch ein
Risiko mit sich bringt, dass andere Personen getroffen werden kdnnten als die avisierte
Person oder das avisierte Objekt, sei es durch einen «glatten Fehlschuss», sei es durch
Abpraller. Dies trifft in der vorliegend zu beurteilenden Situation voll und ganz zu, waren
doch — so die Feststellungen des MAG 2 (Urteil MAG 2 Rz. 43) — Bauarbeiter anwesend
und fuhren oder standen auf der Normalspur wie Ublich Fahrzeuge — dieser Aspekt ist
zwingend in die Abwagung einzubeziehen (vgl. BGE 124 | 40 E. 3e; Donatsch/Keller,
a.a.0.,§ 17 N 20). An dieser Stelle ist auf Art. 17 Abs. 4 der Verordnung vom 26. Oktober
1994 Uber die Polizeibefugnisse der Armee (VPA; SR 510.32) hinzuweisen, wonach bei
unverhaltnismassiger Gefahrdung unbeteiligter Dritter auf den Schusswaffengebrauch zu
verzichten ist. Auch wenn — wie erwahnt — in Rechnung gestellt wird, dass Situationen,
in denen Schusswaffeneinsatze erforderlich sind, grundsatzlich schnelles Handeln erfor-
dern: Bei einer Sachlage wie der vorliegenden hatte ein umsichtig handelnder Angehori-
ger des GWK erkennen konnen und mussen, dass der Schusswaffengebrauch unver-
haltnismassig war.

cc) Die Schussabgaben des Angeklagten erweisen sich mithin als nicht verhaltnismassig.
Der Rechtfertigungsgrund von Art. 15 MStG ist deshalb nicht gegeben.

7.

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass dem Angeklagten ein Eventualvorsatz hinsicht-
lich der T6tung des Privatklagers rechtsgenuglich nachgewiesen werden kann. Das Urteil
des Militarappellationsgerichts 2, das den Angeklagten von der Anklage der versuchten
Totung freispricht, beruht insoweit auf einer aktenwidrigen Sachverhaltsfeststellung (Art.
185 Abs. 1 Bst. f MStP) und verletzt das Militarstrafgesetz (Art. 185 Abs. 1 Bst. d MStP).
Eine Rechtfertigung im Sinne von Art. 15 MStG ist nicht gegeben, weil der Schusswaf-
fengebrauch nicht verhaltnismassig war. (...)

(924.1 und 924.2, 17. September 2021, Privatklager & Auditor gegen
Militarappellationsgericht 2)
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Entscheidungsliste nach Nummern

10.

11.

12.

13.
14.

15.

Band 14

Art. 82 Abs. 1 Bst. b und Abs. 2 MStG; Art. 25 Abs. 1 Bst. ¢ und Art. 63 Abs. 1
Bst. a MG; Militardienstversaumnis, ausserdienstliche Schiesspflicht, leichter Fall
(Kassationsbeschwerde)

Art. 155 Abs. 2, Art. 185 Abs. 1 Bst. ¢, e und f sowie Abs. 2 MStP, Art. 82 Abs. 1
Bst. b MStG; Verschiebung des Abwesenheitsverfahrens, Beweiswurdigung (Kassa-
tionsbeschwerde)

Art. 131 Ziff. 2, 144b MStG, Art. 115 lit. b, 185 Abs. 1 lit. c und Abs. 2 MStP; Kame-
raden- bzw. Quartierdiebstahl, leichter Fall, Anklagegrundsatz (Kassationsbe-
schwerde)

Art. 21 Abs. 1 i.V.m. Art. 121, Art. 80 Ziff. 1 und 2 MStG, Art. 115 Bst. b MStP; ver-
suchte schwere Korperverletzung, Trunkenheit, Anklagegrundsatz (Kassationsbe-
schwerde)

Art. 200 MStP; Revisionsgriinde (Revisionsgesuch)

Art. 81 Abs. 1 Bst. b, Art. 82 Abs. 1 Bst. b MStG, Art. 51, Art. 114 f., Art. 125, Art. 131,
Art. 147, Art. 148 MStP; mehrfache partielle Militardienstverweigerung, vorsatzliche
Militardienstversdumnis, Vorladung des Angeklagten, Abwesenheitsverfahren, Ande-
rung des rechtlichen Gesichtspunkts, Anklagegrundsatz (Kassationsbeschwerde)

Art. 82 Abs. 1 Bst. b MStG, Art. 16 ff. VmK; Auslandurlaub, Militardienstversaumnis
(Kassationsbeschwerde)

Art. 41 Abs. 1, Art. 42, Art. 44 Abs. 1, Art. 46 Abs. 1, Art. 47 OR, Art. 172 Abs. 2
MStP; Zivilanspriiche, Schadenersatz bei Korperverletzung, adaquate Kausalitat,
Festsetzung des Schadens, Herabsetzungsgrinde, Ersatz von Anwaltskosten, Ge-
nugtuung (Rekurs)

Art. 72 Abs. 1, Art. 130 Ziff. 1 und 2 MStG; Art. 185 Abs. 1 Bst. e, Art. 185 Abs. 1
Bst. f MStP; Nichtbefolgung von Dienstvorschriften, qualifizierte Veruntreuung (von
EUGH 85), Fehlen hinreichender Entscheidgrinde, willkurliche Sachverhaltsfeststel-
lung (Aktenwidrigkeit), willktrliche Beweiswilrdigung, Grundsatz in dubio pro reo
(Kassationsbeschwerde)

Art. 19, Art. 82 Abs. 2, Art. 94 Abs. 1 und 2 MStG; Irrtum Uber die Rechtswidrigkeit,
Militardienstversaumnis (leichter Fall), fremder Militardienst (Kassationsbeschwerde)

Art. 81 Abs. 1 lit. b MStG, Art. 185 Abs. 1 lit. f MStP; mehrfache Militardienstverwei-
gerung, willkurliche Sachverhaltsfeststellung (Kassationsbeschwerde)

Art. 73 Ziff. 1 MStG, Art. 90 Abs. 1 SVG; Missbrauch und Verschleuderung von Ma-
terial, einfache Verletzung von Verkehrsregeln, Konkurrenz (Kassationsbeschwerde)

Art. 131 Ziff. 1 MStG; Diebstahl (Kassationsbeschwerde)

Art. 82 MStG, Art. 84 aMStG; Art. 46 Abs. 4, Art. 148 Abs. 2, Art. 187 Abs. 2 MStP;
(altrechtliche) Missachtung eines Aufgebots zum Militardienst, nicht erstreckbare ge-
setzliche Frist zur Vernehmlassung, Anderung des rechtlichen Gesichtspunkts, An-
klagegrundsatz, Heilung vor dem Militarappellationsgericht (Kassationsbeschwerde)

Art. 12, Art. 20, Art. 25, Art. 41 Abs. 1, Abs. 3 MG; Art. 14 aMDV (SR 512.2; aufge-
hoben auf den 1.1.2018) und dazugehoérigen Anhang 3; Art. 1, Art. 82 MStG; Begriff
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«Militardienst», Neubeurteilung der Militardiensttauglichkeit, Aufgebot zum Erschei-
nen vor der Med UCI, Legalitatsprinzip, Militardienstversdumnis (Kassationsbe-
schwerde)

16. Art. 36 Abs. 4, Art. 43 Abs. 1, Art. 60c MStG; Verbindung von bedingter Strafe mit
Busse (Kassationsbeschwerde)

17. Art. 72 Abs. 2 MStG (i.V.m. Ziff. 297 Bst. a und c des Reglements 51.030 Allgemeine
Sicherheitsvorschriften fir Einsatzibungen und Gefechtsschiessen; Stand 1. Januar
2015); Art. 185 Abs. 1 Bst. d MStP; Nichtbefolgung von Dienstvorschriften, Sicher-
heitsvorschriften zum Umgang mit Petarden, insbesondere zur Simulation von Waf-
fenwirkung im Ziel, rechtliche und tatsachliche Nova, Ruckweisung infolge mangel-
hafter Sachverhaltsabklarung (Kassationsbeschwerde)

18. Art. 90 Abs. 1 (i.V.m. Art. 32 Abs. 1) SVG; Art. 43 Abs. 1 und 2, Art. 180 Abs. 2 Bst. b,
Art. 182 Abs. 4, Art. 188 Bst. a MStG; Disziplinarbusse, retrospektive Konkurrenz,
Lickenfullung: Strafrahmen fir Gesamtstrafe bei Zusatzstrafen (Kassationsbe-
schwerde)

19. Art. 73 Ziff. 1 MStG; Missbrauch und Verschleuderung von Material (fahrlassig be-
gangen, kein leichter Fall), Sorgfaltspflichten bei der Aufbewahrung eines Sturmge-
wehrs (Kassationsbeschwerde)

20. Art. 73 Ziff. 1, Art. 76 Ziff. 1, Art. 128a, Art. 150 Abs. 1 MStG; Art. 109 Abs. 2, Art.185
Abs. 1 Bst. e MStP; Missbrauch und Verschleuderung von Material (leichter Fall),
Wachtvergehen, Angriff, N6tigung; Begrindungsdichte: Zulassigkeit und Grenzen
von Verweisungen, unzureichende Entscheidungsgrinde; notwendige Verteidigung
in der Voruntersuchung: Rechtsfolgen der Verletzung (Kassationsbeschwerde)

21. Art. 72 Abs. 1, Art. 77 Ziff. 1 Abs. 1 MStG; Regl. 51.024 ODA; Regl. 52.059 IS; Nicht-
befolgung von Dienstvorschriften (Aufnahme- und Veroffentlichungsverbot, Verlet-
zung des Dienstgeheimnisses (Rede des Chefs der Armee [CdA]) (Kassationsbe-
schwerde

22. Art. 186 Abs. 1 MStP; Art. 81 Abs. 1 Bst. a MStG; Kassationsbeschwerde des
Oberauditors; Dienstverweigerung vor der Rekrutierung, Zumessung der Freiheits-
trafe (Kassationsbeschwerde)

23. Art. 127 Abs. 1, Art. 130 Abs. 1, Art. 155 Abs. 1, Art. 185 Abs. 1 Bst. c, Art. 186
Abs. 1 MStP; Beschwerdelegitimation des Oberauditors bei mangelhafter Verteidi-
gung, Abwesenheitsverfahren (Hauptverhandlung), wirksame Verteidigung, Anwe-
senheitspflicht des Verteidigers (Kassationsbeschwerde)

24. Art. 155, Art. 184 Abs. 1 Bst. ¢, Art. 185 Abs. 1 Bst. ¢, Art. 186 Abs. 1 Satz 1 Satz 1
MStP; Beschwerdelegitimation des Oberauditors, Abwesenheitsverfahren, wirksame
Verteidigung (Kassationsbeschwerde)

25. Art. 42 Bst. d, Art. 46, Art. 131 Ziff. 1 und 5, Art. 144b MStG; aufrichtige Reue; Be-
troffenheit des Taters durch seine Tat; naturliche Handlungseinheit, leichter Fall (Kas-
sationsbeschwerde)

26. Art. 185 Abs. 1 Bst. c, Art. 156 MStP; wesentliche Verfahrensvorschriften; Recht des
Angeklagten auf eine wirksame Verteidigung; Wiederaufnahme (Kassationsbe-
schwerde)

27. Art. 185 Abs. 1 Bst. ¢ MStP; Qualifiziertes Rugeprinzip (Kassationsbeschwerde)
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28. Art. 193 Abs. 1 StGB i.V.m. Art. 8 MStG; Art. 185 Abs. 1 Bst. e, Art. 185 Abs. 1 Bst. f
MStP; Ausnutzung einer Notlage; Begrindungspflicht, Beweiswurdigung, «in dubio
pro reo», Willkurprafung (Kassationsbeschwerde)

29. Art. 43 Abs. 1 und Art. 43 Abs. 1bis, Art. 73 Ziff. 2, Art. 124 Ziff. 1 Abs. 2 MStG; Art.
149 Abs. 1, Art. 153, Art. 185 Abs. 1 Bst. e MStP; Fahrlassige Korperverletzung
(leichter Fall), Verschleuderung von Material (leichter Fall), Strafzumessung (Anwen-
dung des Asperationsprinzips), unzureichende Entscheidungsgrinde (Kassationsbe-
schwerde)

30. Art. 40 Abs. 1 und Art. 43 MStG; Nichtbewahrung; Bildung einer Gesamtstrafe; be-
dingter Strafvollzug (Kassationsbeschwerde)

31. Art. 171c Abs. 1 al. 2 MStG; Rassendiskriminierung, 6ffentliches Verbreiten von Ide-
ologien, die auf die systematische Herabsetzung oder Verleumdung der Angehdrigen
einer Rasse, Ethnie oder Religion gerichtet sind; tatbestandsmerkmale der Offent-
lichkeit und des Verbreitens; Art. 193 i.V.m. Art. 183 Abs. 1 Satz 2 MStP; Kosten des
Kassationsbeschwerdeverfahrens bei einer Rechtsfrage von prajudizieller Bedeu-
tung (Kassationsbeschwerde)

32. Art. 13 Abs. 2, Art. 55 Abs. 1 und 3, Art. 78 Ziff. 1 MStG; Art. 101 Abs. 1, Art. 185
Abs. 1 Bst. ¢, d und f MStP; Falschung dienstlicher Aktenstlicke, Eventualvorsatz,
Verfolgungsverjahrung, Zustandigkeit zur Anordnung der Voruntersuchung, Kassati-
onsgrund der willkirlichen Sachverhaltsfeststellung (Kassationsbeschwerde)

33. Art. 94 MStG; fremder Militardienst, Strafzumessung bei einer Dienstleistung in der
franzdsischen Fremdenlegion (Kassationsbeschwerde)

34. Art. 143 Abs. 1, Art. 181 Abs. 3 sowie Art. 185 Abs. 1 Bst. d und f MStP; Zustandigkeit
der Militarjustiz bei Angehdrigen des Grenzwachtkorps, Versuchte Tétung, Eventual-
vorsatz, Rechtfertigung, Kassationsgriunde der willkurlichen Sachverhaltsfeststellung
und der Verletzung des Strafgesetzes (Kassationsbeschwerde)
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Liste des arréts selon les numéros

10.

11.

12.

13.
14.

15.

Vol. 14

Art. 82 al. 1 let. betal. 2 CPM ; art. 25 al. 1 let. c et 63 al. 1 let. a LAAM ; insoumis-
sion, tir obligatoire hors-service, cas de peu de gravité (pourvoi en cassation)

Art. 155 al. 2,185 al. 1let. c,eetfetal. 2 PPM, art. 82 al. 1 let. b CPM ; ajournement
de la procédure par défaut, appréciation des preuves (pourvoi en cassation)

Art. 131 ch. 2,144b CPM, art. 1151et. b, 185 al. 1 let. cetal. 2 PPM ; vol au préjudice
d’'un camarade, respectivement vol dans un logement de la troupe, cas de peu de
gravité, principe d’accusation (pourvoi en cassation)

Art. 21 al. 1 en relation avec art. 121, art. 80 ch. 1 et 2 CPM, art. 115 let. b PPM ;
tentative de Iésion corporelle grave, ivresse, principe d'accusation (pourvoi en cas-
sation)

Art. 200 PPM ; motifs de révision (demande de révision)

Art. 81 al. 1 let. b, art. 82 al. 1 let. b CPM, art. 51, art. 114 s., art. 125, art. 131, art.
147, art. 148 PPM ; multiples refus de servir partiels, insoumission intentionnelle, ci-
tation de I'accusé, procédure par défaut, modification de la qualification juridique,
principe d'accusation (pourvoi en cassation)

Art. 82 al. 1 let. b CPM, art. 16 ss. OCoM ; congé pour I'étranger, insoumission (pour-
VOi en cassation)

Art. 41 al. 1, art. 42, art. 44 al. 1, art. 46 al. 1, art. 47 CO, art. 172 al. 2 PPM ; préten-
tions civiles, réparation du dommage par lésions corporelles, causalité adéquate, dé-
termination du dommage, motifs de réduction, remboursement des frais d’avocat, tort
moral (recours)

Art. 72 al. 1, art. 130 ch. 1 et 2 CPM ; art. 185 al. 1 let. e, art. 185 al. 1 let. f PPM ;
inobservation des prescriptions de service, appropriation illégitime qualifiée (d’'une
grenade d’exercice 85), motivation insuffisante de la décision, arbitraire dans I'éta-
blissement des faits (contraire aux actes), appréciation des preuves arbitraire, prin-
cipe in dubio pro reo (pourvoi en cassation)

Art. 19, art. 82 al. 2, art. 94 al. 1 et 2 CPM; erreur sur l'illicéité, insoumission (cas de
peu de gravité), service a I'étranger (pourvoi en cassation)

Art. 81 al. 1 let. b CPM, art. 185 al. 1 let. f PPM ; refus de servir multiples, arbitraire
dans I'établissement des faits (pourvoi en cassation)

Art. 73 ch. 1 CPM, art. 90 al. 1 LCR ; abus et dilapidation de matériel, infraction simple
aux regles de la circulation, concours (pourvoi en cassation)

Art. 131 ch. 1 CPM ; vol (pourvoi en cassation)

Art. 82 CPM, art. 84 aCPM ; art. 46 al. 4, art. 148 al. 2, art. 187 al. 2 PPM ; inobser-
vation d’'une convocation au service militaire (selon I'ancien droit), délai Iégal non
prolongeable pour le dépbt des observations, changement de qualification juridique,
principe d’accusation, réparation du manquement devant le Tribunal militaire d’appel
(pourvoi en cassation)

Art. 12, art. 20, art. 25 et art. 41 al. 1, al. 3 LAAM ; art. 14 OOMi (aRS 512.21 ; abrogé
au 1er janvier 2018) et annexe 3 de I'OOMi ; art. 1 et art. 82 CPM ; notion de « service
militaire », réévaluation de l'aptitude au service, ordre de se présenter devant la CVS,
principe de la légalité, insoumission (pourvoi en cassation)
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16. Art. 36 al. 4, art. 43 al. 1, art. 60c CPM ; sursis a I'exécution de la peine et amende
(pourvoi en cassation)

17. Art. 72 al. 2 CPM (en lien avec le ch. 297 let. a et c du Réglement 51.030 Prescriptions
générales de sécurité pour les exercices d'engagement et les tirs de combat; état au
1er janvier 2015) ; Art. 185 al. 1 let. d PPM ; violation des prescriptions de service,
prescriptions de sécurité concernant I'emploi de pétards, en particulier pour la simu-
lation des effets des armes sur leur cible ; faits et moyens de droit nouveaux, renvoi
en raison d'une constatation incompléte des faits (pourvoi en cassation)

18. Art. 90 al. 1 (cum art. 32 al. 1) LCR; art. 43 al. 1 et 2, art. 180 al. 2 let. b, art. 182
al. 4, art. 188 let. a CPM ; amende disciplinaire, concours rétrospectif, comblement
d'une lacune : cadre Iégal pour la peine d'ensemble en cas de peine complémentaire
(pourvoi en cassation)

19. Art. 73 ch.1 CPM ; abus et dilapidation du matériel militaire (par négligence, manque-
ment grave) ; devoir de prudence concernant le dép6t du fusil d'assaut (pourvoi en
cassation)

20. Art. 73 ch. 1, art. 76 ch. 1, art. 128a, art. 150 al. 1 CPM ; art. 109 al. 2, art. 185 al. 1
let. e PPM ; abus et dilapidation du matériel (cas de peu de gravité), délits de garde,
agression, contrainte ; degré de motivation : acceptabilité et limites des renvois, mo-
tivation insuffisante ; défense obligatoire durant I'enquéte ordinaire : conséquences
d'une violation en la matiére (pourvoi en cassation)

21. Art. 72 al. 1, art. 77 ch. 1 al. 1 CPM ; régl. 51.024 OSI ; régl. 52.059 Sl ; inobservation
des prescriptions de service (interdiction de prise de vue et de publication), violation
du secret de service (discours du chef de I'Armée [CdA]) (pourvoi en cassation)

22. Art. 186 al. 1 PPM; art. 81 al. 1 let. a CPM; pourvoi en cassation par I'Auditeur en
chef ; refus de servir réalisé avant le recrutement; quotité de la peine privative de
liberté (pourvoi en cassation)

23. Art. 127 al. 1, art. 130 al. 1, art 155 al. 1, art. 185 al. 1 let. c, art. 186 al. 1 PPM ;
qualité pour se pourvoir en cassation de I'Auditeur en chef en cas de manquements
de la défense, procédure par défaut, défense efficace, devoir du défenseur d'assister
aux débats (pourvoi en cassation)

24. Art. 155, art. 184 al. 1 let. c, art. 185 al. 1 let. c, art. 186 al. 1 1ére phrase PPM ;
qualité pour se pourvoir en cassation de I'Auditeur en chef, procédure par défaut,
défense efficace (pourvoi en cassation)

25. Art. 42 let. d, art. 46, art. 131 ch. 1 et 5, art. 144b CPM; repentir sincére ; atteinte
subie par l'auteur a la suite de son acte ; unité naturelle d'actions, cas de peu de
gravité (pourvoi en cassation)

26. Art. 185 al. 1 let. ¢, art. 156 PPM ; dispositions essentielles de la procédure ; droit de
I'accusé a une défense concréte et effective ; relief (pourvoi en cassation)

27. Art. 185 al. 1 let. c PPM ; principe d'allégation qualifié (pourvoi en cassation)

28. Art. 193 al. 1 CP en lien avec l'art. 8 CPM ; art. 185 al. 1 let. e et f PPM ; abus de la
détresse ; obligation de motiver, appréciation des preuves, « in dubio pro reo », exa-
men de l'arbitraire (pourvoi en cassation)

29. Art. 43 al. 1 et al. 1bis, art. 73 ch. 2, art. 124 ch. 1 al. 2 CPM ; art. 149 al. 1, art. 153,
art. 185 al. 1 let. e PPM ; lésions corporelles simples par négligence (cas de peu de
gravité), abus et dilapidation du matériel (cas de peu de gravité), fixation de la peine
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30.

31.

32.

33.

34.

(application du principe de I'aggravation), jugement insuffisamment motivé (pourvoi
en cassation)

Art. 40 al. 1 et art. 43 CPM ; échec de la mise a I'épreuve ; fixation d'une peine d'en-
semble ; sursis a I'exécution de la peine (pourvoi en cassation)

Art. 171c par. 1 al. 2 CPM ; discrimination raciale, propagation publique d’idéologies
visant a rabaisser ou a dénigrer de fagon systématique des personnes en raison de
leur appartenance raciale, ethnique ou religieuse ; éléments constitutifs du caractére
public et de la propagation ; Art. 193 cum art. 183 al. 1 2éme phrase PPM ; frais d’'une
procédure en cassation impliquant une question juridique ayant une portée préjudi-
cielle (pourvoi en cassation)

Art. 13 al. 2, art. 55 al. 1 et 3, art. 78 ch. 1 CPM ; art. 101 al. 1, art. 185 al. 1 let. c, d
et f PPM ; faux dans les documents de service, dol éventuel, prescription de 'action
pénale, compétence pour ordonner I'enquéte ordinaire, motif de cassation de la cons-
tatation arbitraire des faits (pourvoi en cassation)

Art. 94 CPM ; service militaire étranger, fixation de la peine en raison d'une prise de
service au sein de la Légion étrangeére frangaise (pourvoi en cassation)

Art. 3al. 1ch. 6, art. 13 al. 2, art. 15 et art. 115 CPM ; art. 143 al. 1, art. 181 al. 3 et
art. 185 al. 1 let. d et f PPM ; compétence de la justice militaire concernant les
membres du Corps des gardes-frontiére, tentative de meurtre, dol éventuel, fait jus-
tificatif, motifs de cassation de la constatation arbitraire des faits et de la violation de
la loi pénale (pourvoi en cassation)
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Lista delle sentenze ordinate per numero

Vol. 14

1. Art. 82 cpv. 1 lett. b e cpv. 2 CPM; art. 25 cpv. 1 lett. ¢ et art. 63 cpv. 1 lett. a LM;
omissione del servizio, tiro obbligatorio fuori servizio; caso di lieve gravita (ricorso per
cassazione)

2. Art. 155 cpv. 2, art. 185 cpv. 1 lett.c, e et f nonché cpv. 2 PPM, art. 82 cpv. 1
lett. b CPM; aggiornamento della procedura contumaciale, apprezzamento delle
prove (ricorso per cassazione)

3. Art. 131 cifra 2, 144b CPM, art. 115 lett. b, 185 cpv. 1 lett. ¢ ed cpv. 2 PPM; furto ad
un camerata rispettivamente nell’alloggio, caso poco grave, principio accusatorio (ri-
COrso per cassazione)

4. Art. 21 cpv. 1 combinato con art. 121, art. 80 cifre 1 e 2 CPM, art. 115 lett. b PPM;
lesioni personali gravi tentate, ebbrezza, principio accusatorio (ricorso per cassa-
zione)

5. Art. 200 PPM; motivi di revisione (domanda di revisione)

6. Art. 81 cpv. 1 lett. b, art. 82 cpv. 1 lett. b CPM, art. 51, art. 114 s., art. 125, art. 131,
art. 147, art. 148 PPM; ripetuto rifiuto parziale del servizio, omissione di servizio in-
tenzionale, citazione dell’accusato, procedura contumaciale, mutamento della quali-
ficazione giuridica, principio accusatorio (ricorso per cassazione)

7. Art. 82 cpv. 1 lett. b CPM, art. 16 ss. OCoM; congedo per I'estero, omissione di servi-
zZio (ricorso per cassazione)

8. Art. 41 cpv. 1, art. 42, art. 44 cpv. 1, art. 46 cpv. 1, art. 47 CO, art. 172 cpv. 2 PPM,;
Pretese civili, risarcimento danni per lesione corporale, causalita adeguata, determi-
nazione del danno, motivi di riduzione, risarcimento dell’onorario dell’avvocato, torto
morale (ricorso)

9. Art. 72 cpv. 1, art. 130 cifre 1 e 2 CPM; art. 185 cpv. 1 lett. e, art. 185 cpv. 1 lett. f
PPM; Inosservanza di prescrizioni di servizio, appropriazione indebita qualificata (di
granate d’esercizo 85), mancanza di sufficienti motivi della decisione, arbitrio nell’ac-
certamento dei fatti (contrario agli atti), arbitrio nell’apprezzamento delle prove, prin-
cipio in dubio pro reo (ricorso per cassazione).

10.Art. 19, art. 82 cpv. 2, art. 94 cpv. 1 und 2 CPM; e, omissione del servizio (caso poco
grave), Servizio straniero (ricorso per cassazione)

11.Art. 81 cpv. 1 lett. b CPM, art. 185 cpv. 1 lett. f PPM,; rifiuto del servizio ripetuto, arbitrio
nell’accertamento dei fatti (ricorso per cassazione)

12.Art. 73 cifra. 1 CPM, art. 90 cpv. 1 LCStr; abuso e sperpero di materiali, infrazione
semplice alle norme della circolazione, concorso (ricorso per cassazione)

13.Art. 131 cifra 1 CPM ; furto (ricorso per cassazione)

14.Art. 82 CPM, art. 84 vCPM, art. 46 cpv. 4, 148 cpv. 2, 187 cpv. 2 PPM; inosservanza
di una chiamata in servizio (secondo il diritto previgente), termine legale non proro-
gabile per insinuare le osservazioni, mutamento della qualificazione giuridica, princi-
pio accusatorio, sanatoria del pregiudizio dinanzi al Tribunale militare d’appello (ri-
COrso per cassazione)
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15.Art. 12, art. 20, art. 25 e art. 41 cpv. 1 e 3 LM; art. 14 OOPSM (VRS 512.21; abrogato
al 1° gennaio 2018) e allegato 3 del’lOOPSM; art. 1 e art. 82 CPM; nozione di “servi-
zio militare”, rievaluazione dell’idoneita al servizio, ordine di presentarsi dinanzi alla
CVS, principio della legalita, omissione del servizio (ricorso per cassazione)

16.Art. 36 cpv. 4, art. 43 cpv. 1, art. 60c CPM; sospensione condizionale della pena e
multa (ricorso per cassazione)

17.Art. 72 cpv. 2 CPM (in relazione alla cifra 297 let. a e ¢ del regolamento 51.030 Pre-
scrizioni generali di sicurezza per gli esercizi d'impiego e i tiri di combattimento; stato
1° gennaio 2015); art. 185 cpv. 1 let. d PPM; inosservanza di prescrizioni di servizio,
prescrizioni di sicurezza per l'utilizzo di petardi, segnatamente per la simulazione
dell’effetto di armi sul bersaglio, nova di fatto e di diritto, rinvio a causa dell’accerta-
mento lacunoso dei fatti (ricorso per cassazione)

18.Art. 90 cpv. 1 (in combinato disposto con I'art. 32 cpv. 1) LCStr; art. 43 cpv. 1 e 2, art.
180 cpv. 2 let. b, art. 182 cpv. 4, art. 188 let. a CPM; art. 185 cpv. 1 let. d PPM; multa
disciplinare, concorrenza retrospettiva, colmare le lacune: quadro legale per la pena
unica in presenza di pene complementari (ricorso per cassazione)

19.Art. 73 cpv. 1 CPM; Abuso e sperpero di materiali (per negligenza, diniego di un caso
poco grave); Obblighi di diligenza in materia di custodia del fucile d’assalto (ricorso
per cassazione)

20.Art. 73 cifra 1, art. 76 cifra 1, art. 128a, art. 150 cpv. 1 CPM; art. 109 cpv. 2, art. 185
cpv. 1 let. e PPM; abuso e sperpero di materiali (caso poco grave), reato di guardia,
aggressione, coazione; grado di motivazione: liceita e limiti dei rinvii, motivazione
della decisione insufficiente; difesa necessaria durante l'istruzione preparatoria: con-
seguenze della sua violazione (ricorso per cassazione)

21.Art. 72 cpv. 1, art. 77 cifra 1 cpv. 1 CPM ; regolamento 51.024 OSI ; regolamento
52.059 SI; inosservanza di prescrizioni di servizio (divieto di riprendere e di pubbli-
care), violazione del segreto di servizio (discorso del Capo dell’esercito) (ricorso per
cassazione)

22.Art. 186 cpv. 1 PPM; art. 81 cpv. 1 let. a CPM,; ricorso per cassazione dell’'Uditore in
capo; rifiuto del servizio prima del reclutamento, comminazione della pena privativa
della liberta (ricorso per cassazione)

23.Art. 127 cpv. 1, art. 130 cpv. 1, art. 155 cpv. 1, art. 185 cpv. 1 let. c, art. 186 cpv. 1
PPM; legittimazione a ricorrere dell’Uditore in capo in presenza di una difesa insuffi-
ciente, procedura contumaciale, difesa efficace, dovere di presenza del difensore du-
rante l'intero dibattimento (ricorso per cassazione)

24 Art. 155, art. 184 cpv. 1 let. ¢, art. 185 cpv. 1 let. ¢, art. 186 cpv. 1 prima frase PPM;
legittimazione a ricorrere per cassazione dell’Uditore in capo, procedura contuma-
ciale, difesa efficace (ricorso per cassazione)

25.Art. 42 lett. d, art. 46, art. 131 cifra 1 e 5, art. 144b CPM; sincero pentimento; danno
subito dall'autore del reato come conseguenza del suo atto; unita naturale dell’atto,
caso di poca gravita (ricorso per cassazione)

26.Art. 185 cpv. 1 lett. c, art. 156 PPM; disposizioni essenziali di procedura; diritto dell’ac-
cusato a una difesa concreta ed effettiva; revoca (ricorso per cassazione)

27.Art. 185 cpv. 1 lett. ¢ PPM; principio dell’allegazione qualificata (ricorso per cassa-
zione)

228



Reglement 67.016 dfi MKGE / ATMC / STMC 14

28.Art. 193 cpv. 1 CP in combinato disposto con I'art. 8 CPM; art. 185 cpv. 1 lett. e e f
PPM; abuso di una situazione di necessita; obbligo di motivazione, apprezzamento
delle prove, «in dubio pro reo», esame dell'arbitrio (ricorso per cassazione)

29.Art. 43 cpv. 1 e cpv. 1 bis, art. 73 cifra 2, art. 124 cifra 1 cpv. 2 CPM,; art. 149 cpv. 1,
art. 153, art. 185 cpv. 1 lett. e PPM; lesioni corporali semplici per negligenza (caso di
poca gravita), abuso e sperpero di materiale (caso di poca gravita), fissazione della
pena (applicazione del principio dellaggravamento), sentenza insufficientemente
motivata (ricorso per cassazione)

30.Art. 40 cpv. 1 e art. 43 CPM; insuccesso del periodo di prova; fissazione di una pena
complessiva; sospensione condizionale dell’esecuzione della pena (ricorso per cas-
sazione)

31.Art. 171c cpv. 1 al. 2 CPM; discriminazione razziale, propagazione pubblica di un’ideo-
logia intesa a discreditare o calunniare sistematicamente delle persone per la loro
razza, etnia o religione; elementi costitutivi del carattere pubblico e della propaga-
zione
Art. 193 cum art. 183 cpv. 1 2a frase PPM; spese di una procedura per cassazione
che implicano una questione giuridica di portata pregiudiziale

32.Art. 13 cpv. 2, art. 55 cpv. 1 e 3, art. 78 cifra 1 CPM; art. 101 cpv. 1, art. 185 cpv. 1
lett. c, d e fPPM; falsita in documenti di servizio, dolo eventuale, prescrizione
dell’azione penale, competenza per ordinare I'inchiesta ordinaria, motivo di cassa-
zione nell’accertamento arbitrario dei fatti (ricorso per cassazione)

33.Art. 94 CPM; servizio militare straniero, fissazione della pena a seguito dell’aver preso
servizio in seno alla Legione straniera francese (ricorso per cassazione)

34.Art. 3 cpv. 1 cifra 6, art. 13 cpv. 2, art. 15 e art. 115 CPM; art. 143 cpv. 1, art. 181 cpv.
3 e art. 185 cpv. 1 lett. d e f PPM; competenza della giustizia militare concernente i
membri del Corpo delle guardie di confine, tentato omicidio, dolo eventuale, motivi
giustificativi, motivi di cassazione dati dalla constatazione arbitraria dei fatti e dalla
violazione della legge penale (ricorso per cassazione)
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Sach- und Gesetzesregister

MGKE Band 14 (Nr. 1-34)

Abwesenheitsverfahren

- allgemein

- Hauptverhandlung
- Kassationsgrunde
Aktenwidrigkeit

- Kassationsgrinde
Aneignungsabsicht
- beim Diebstanhl
Anklagegrundsatz
- allgemein

- subjektiver Tatbestand
Anklageschrift
- Ergénzung

Anwaltskosten

- Bemessung

- Ersatz
Asperationsprinzip

- Disziplinarstrafe
Ausbildungsdienste

- allgemein
Auslandurlaub

- Militardienstversaumnis
Bereicherungsabsicht
- beim Diebstanhl

Beschwerdelegitimation

- des Oberauditors

Betroffenheit durch Tat
- allgemein

NO

23 E. 3a, 24
E. 3c

2 E. 3c
6E.3
9E. 2¢c

13E. 2.6

3 E. 4b, 6 E.
5b, 14 E. 2af.

4E.3b

6 E. 5 34 E.
Sb

8E.3.32
8 E.3.21

29E. 2c

15E. 4

TE.24

13E. 2.7

22 E. 1, 23
E. 1,24 E. 3b,
26 E. 1b

25E. 5

Beweiswiirdigung

- Willkadr
Bundesverfassung BV
- Art. 29

- Art. 32 Abs. 1

- Art. 32 Abs. 2
Diebstahl

- an Kameraden

- Aneignungsabsicht

- Bereicherungsabsicht
- Gewahrsam

- leichter Fall

- Munition

- Sturmgewehr
Dienstgeheimnis

- allgemein
Disziplinarstrafe

- Asperationsprinzip
Disziplinarstrafordnung
- Verhaltnis zu AT MStG
Einvernahme

- schriftlicher Bericht

NO

28 E. 1e/bb

2 E 4 3 E
4b, 28 E. 1d

28 E. 1e/cc
3E.4b

3E.3b

13E. 2.6
13E. 2.7
3 E.b5af.

3 E. 5¢, 25
E. 3b

25E. 2
19 E. 3c
21E. 4
29E. 2c

18 E. 3a

2E. 4

Europaische Menschenrechts-

konvention EMRK
- Art. 6 Ziff. 1

- Art. 6 Ziff. 3

- Art. 6 Ziff. 3 lit. ¢
Eventualvorsatz

- Abgrenzung

- allgemein

3E.4b
3E.4b
2E. 4

32 E. 5f/bb
34 E. 4b
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Falschung dienstlicher Aktenstiicke
- subjektiver Tatbestand 32 E. 5f
Fremder Militardienst

- allgemein 10 E. 4a
- Schutzobjekt 33 E. 6.1
- Strafzumessung 33 E. 6 ff.
- Vollendung 33E.4.1.3
Gefechtsiibung

- Sorgfaltspflichten 17 E. 3c
Gehorschutz

- Sorgfaltspflichten 17 E. 5a
Genugtuung

- Bemessung 8 E.3.3.2
Gesamtstrafe

- Begrindungspflicht 29E. 2d
- bei Nichtbewahrung 30E. 2
Gewahrsam

- bei Abwesenheit 3 E.5af.

- gelockerter 3 E.5af.
Grenzwachtkorps GWK

- Aufgaben 34 E. 6¢/aa

- Militargerichtsbarkeit 34 E.1b
Handlungseinheit

- naturliche 25E. 3b
Hauptverhandlung

- Abwesenheitsverfahren 2 E. 3c
- personliches Erscheinen 6 E. 3

- Verschiebung 6E.3
Heilungskosten
- Schadenersatz 8E.3.1.2

in dubio pro reo

siehe Unschuldsvermutung

Irrtum

- Uber Rechtswidrigkeit 10 E. 4af.
Kameradendiebstahl

- allgemein 3E.3b
Kassationsbeschwerde

- Aktivlegitimation OA 26 E. 1b
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- Eintretensvoraussetzungen

- Interessensnachweis

- Kognition
- Natur

- Rechtsnachteil
Kassationsgriinde

- Abgrenzung

- Abwesenheitsverfahren
- Aktenwidrigkeit

27 E. 3d
27 E. 3d
9E. 2a
9E. 2a
27 E. 3d

9 E. 2d, 28
E. 1f

6E.3
9E. 2c

- fehlende Entscheidungsgr.

- rechtliche Wurdigung

- relative

- Unschuldsvermutung

- Willkar

Konkurrenz
- allgemein

9E. 2b, 28 E.
1d, 29, 29 E.
5

6 E.2c
2E.2
9E. 2c

9 E. 2¢, 28
E. 1e/aa

29E. 2c

- Missbr. u. Verschl. von Mat.

- retrospektive

12 E. 5b f.
18 E. 3b/4b

- Verletz. von Verkehrsreg.12 E. 5b f.

Korperverletzung
- durch Blendung

- einfache
- fahrlassige
- leichter Fall

- Schadenersatz

- schwere
Kosten

- Verteidigung
leichter Fall

- Begrundungspflicht

- Definition

- Diebstahl

20 E. 3b/bb
20 E. 3b/bb
29 E. 3a
29 E. 3a

8 E. 3.1
4E.3

8E.3.32

29 E. 3d

25 E. 3b, 29
E. 2g

3 E. 5¢, 25
E. 3b



Reglement 67.016 dfi

MKGE / ATMC / STMC 14

- Korperverletzung 29 E. 3a

- Militardienstversaumnis 1 E. 2, 10
E. 2af.

- Missbr. u. Verschl. von Mat.
29E. 4

- Strafzumessung 29 E. 2¢g

Medizinische Untersuchungs-
kommission UC

- Militardienstversaumnis 15 E. 6 ff.
Militardienst

- Begriff
Militardienstversaumnis
- Abwesenheitsverfahren 2 E. 3

15 E. 3a

- Auslandurlaub 7TE. 21

- leichter Fall 1E. 2, 10 E.
2af.

- Teilnahme an mediz. UC15 E. 3 f.

- Verbindungsbusse 16 E. 3b

- Vollendung 11E. 3

Militardienstverweigerung

- Nichtbewahrung 30E. 2

- Strafzumessung 22 E.3b

- Tatbestandsvarianten 22 E. 3a
Militargerichtsbarkeit

- Grenzwachtkorps GWK 34 E. 1b
Militargesetz MG

- Art. 12 15 E. 3 ff.
- Art. 20 15E.7

- Art. 25 15 E. 3a
- Art. 25 Abs. 1 lit. c 1E.2.3.1
- Art. 27 7TE.23

- Art. 41 Abs. 1 15E. 4

- Art. 41 Abs. 3 15 E. 5b
- Art. 63 Abs. 1 lit. a 1E.2.3.1
Militarstrafgesetz MStG

- Art. 8 28

- Art. 19 10 E. 4af.
- Art. 36 Abs. 4 16 E. 3a
- Art. 40 Abs. 1 30E. 2

- Art. 42 lit. d 25E. 4

- Art. 43 Abs. 1 18 E. 4b, 29
E.2c,30E. 2

- Art. 43 Abs. 1bis 29E. 2c

- Art. 43 Abs. 2 18 E. 3b

- Art. 46 25E.5

- Art. 72 7E.2.2f.

- Art. 72 Abs. 1 21 E. 5a

- Art. 72 Abs. 2 17

- Art. 73 Ziff. 1 12 E. 3b, 19
E. 3c, 20 E.
3b/bb

- Art. 73 Ziff. 2 29 E. 2¢g

- Art. 77 21E. 3

- Art. 78 Ziff. 1 32 E. 5f

- Art. 80 4E. 4

- Art. 81 Abs. 1 lit. a 22 E. 3a

- Art. 81 Abs. 1lit. b 6E. 4,1ME. 3

- Art. 82 Abs. 1lit. b 1 E. 21, 2
E.3,7E. 2.1,
15 E. 3a, 16
E.2f.

- Art. 82 Abs. 2 1 E. 21, 10
E. 2af.

- Art. 94 10 E. 4a, 33
E. 6 ff.

- Art. 121 4E.3

- Art. 122 Ziff. 1 Abs. 1 29 E. 3a

- Art. 122 Ziff. 1 Abs. 2 29 E. 3a

- Art. 124 Ziff. 1 Abs. 2 29 E. 2g

- Art. 130 9

- Art. 131 Abs. 1 13 E. 2, 25
E. 3b

- Art. 131 Abs. 2 3 E. 3ff.

- Art. 144b 3 E.5c

- Art. 1771c Abs. 1 al. 2 31E. 4

- Art. 182 Abs. 4 18 E. 3b

- Art. 188 lit. a 18 E. 4a

Militarstrafprozess MStP

- Art. 46 Abs. 4 14 E. 1c

- Art. 101 Abs. 1 32 E. 4c/cc

- Art. 109 Abs. 2 20 E. 4b/cc
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- Art. 1151it. b

- Art. 125

- Art. 127 Abs.

- Art. 130 Abs.

- Art. 131 Abs.

- Art. 148

- Art. 148 Abs.

- Art. 155

- Art. 155 Abs.

- Art. 156

- Art. 172 Abs.

- Art. 185 Abs.

- Art. 185 Abs.

- Art. 185 Abs.

- Art. 185 Abs.

- Art. 186

- Art. 187 Abs.

- Art. 189 Abs.
- Art. 189 Abs.

- Art. 200

11it. c

1lit. e

1lit. f

3 E. 4b, 4
E. 3b

6E.3

23 E. 3a, 24
E. 3b

6 E. 3c, 23
E. 3a

6 E. 3c

6E.4

14 E. 2a f.

23 E. 3a

2 E. 3c

26 E. 1d
8E.2

2 E. 3c, 3
E. 2b, 3 E. 4,
6 E. 2¢c, 20 E.
4b/bb, 23 E.
3a, 24 E. 3a,
26 E.1c, 27
E. 3a

2 E. 3c, 9
E.2b, 20 E.
2c/aa, 28 E.
1d,29E. 5

2 E. 3b, 9 E.
2c, 11 E. 3c,
28 E. 1e/aa
3E.2c

22 E. 1,23 E.
1, 24 E. 3c/ff,
26 E. 1b

4 E. 2b, 14
E. 1c

27 E. 2

17 E. 1

5E.2

Missbrauch und Verschleuderung

von Material
- allgemein

- Konkurrenz
- leichter Fall

234

29 E. 2c, 29
E. 2g

12 E. 5bf.

20 E. 3b/bb,
29E. 4

- Sturmgewehr
Munition
- Diebstahl

Nichtbefolgung von
Dienstvorschriften

- Adressanderung

- allgemein

- fahrlassige

- Sicherheitsvorschriften
Nichtbewdhrung

- Gesamtstrafe

Noven

- rechtliche

- tatsachliche
Obligationenrecht OR
- Art. 46 Abs. 1
Offentlichkeit

- Trunkenheit
Rechtfertigung

- Schusswaffeneinsatz
rechtliche Wirdigung
- Anderung

- Kassationsgrunde

- Revisionsgrunde
Rassendiskriminierung
- allgemein

rechtliches Gehor

- Begrindungspflicht

19 E. 3c

25E. 2

7E.23
21E. 5a
17

17 E. 3a
30E. 2

17E. 2
17 E. 5b

8 E. 3.1

4E. 4

34 E. 6d

6 E. 4, 14
E. 2af.

6 E.2c
5E.2
31E. 4

20 E. 2c/bb

Reglement 51.024 "Organisation der
Ausbildungsdienste™ (ODA)

- Ziff. 299
- Ziff. 310

21 E. 5b
21 E. 5b

Reglement 51.030 "Allgemeine
Sicherheitsvorschriften fiir

Verbandsausbildung und Schiessen

- allgemein
- Ziff. 223
- Ziff. 297

17 E. 3a
17 E. 6b
17 E. 3d
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Reglement 52.059 "Integrale
Sicherheit” (IS)

- Ziff. 58 21 E.5b
Reue
- aufrichtige 25E. 4

Revisionsgriinde
- rechtliche Wurdigung 5E.2
- Strafregistereintrag 5E.2

Rugeprinzip

- qualifiziertes 27T E.2

Schadenersatz

- adaquate Kausalitat 8E.3.1.1

- Heilungskosten 8E.3.1.2

Schiesspflicht

- ausserdienstliche 1 E. 231, 7
E.2.2

- Militardienstversaumnis 2 E. 3
Schusswaffeneinsatz
- Rechtfertigung
Sorgfaltspflichten

- Aufbewahrung Sturmgewehr

34 E. 6d

19 E. 3c
- Petarden 17 E. 3c/6b
- Verantwortlichkeiten 17 E. 6a
Strafbarkeitsbedingung
- objektive 21 E.6b
Strafgesetzbuch StGB
- Art. 193 Abs. 1 28
- Art. 261°'s Abs. 2 31E. 4
Strafrahmen
- bei Zusatzstrafe 18 E. 4b
Strafregistereintrag
- Revisionsgrinde 5E.2
Strafzumessung
- allgemein 33E.5
- Asperationsprinzip 29E. 2c
- Gesamtstrafe 29E. 2c
- Konkurrenz 29E. 2c
- leichter Fall 29 E. 2g

- Militardienstverweigerung

22 E.3b
- Nichtbewahrung 30E. 2
- Verbindungsbusse 16 E. 3a
- Zusatzstrafe 18 E. 4b

Strassenverkehrsgesetz SVG

- Art. 90 Abs. 1 12 E. 3a, 18
Sturmgewehr

- Sorgfaltspflichten 19 E. 3b/cc
Tatlichkeit

- allgemein 29 E. 3a
Trunkenheit

- Offentlichkeit 4E. 4
Unschuldsvermutung

- allgemein 28 E. 1elcc
- Kassationsgriunde 9E. 2c
Untersuchungsbefehl

- Kommandantenwechsel 32 E. 4c/dd
- Zustandigkeit 32 E. 4c/cc
Unverwertbarkeit

- fehlende Verteidigung 20 E. 4b/ff

Urteilsbegrindung
- durch blossen Verweis 20 E. 2c/bb

- rechtliches Gehor 20 E. 3b, 28
E. 1d

Verbindungsbusse

- Kumulation 16 E. 3a

Verjahrung

- Verfolgung 32E.3

Verletzung des Dienstgeheimnisses

- allgemein 21E. 3

Verletzung von Verkehrsregeln

- Konkurrenz 12 E. 5b f.
Veroffentlichung

- verbotene 21E. 5
Verschiebung

- Hauptverhandlung 6E.3
Verteidigung

- notwendige 24 E. 3b
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- wirksame 20 E. 4b/ff, 20
E.4b, 23 E. 3,
24 E. 3c/ff, 26
E. 1c

Veruntreuung

- Munition 9

Verordnung uber das militarische
Kontrollwesen (VmK)

- Art. 13 Abs. 2 TE.23
- Art. 16 Abs. 1 TE.24

Verordnung uber die Militarstraf-
rechtspflege (MStV)

Art. 38 Abs. 1 32 E. 4c/dd
Vorladung

- des Angeklagten zur HV 6 E. 3
Wegzug

- Abwesenheitsverfahren 2 E. 3
Willkiir

- Beweiswurdigung 28 E. 1e/bb
- Kassationsgriunde 9E. 2c
Zusatzstrafe

- Disziplinarstrafordnung 18 E. 4b
Zustandigkeit
siehe Militargerichtsbarkeit
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Répertoire des mots clés et des articles de loi

ATMC volume 14 (N° 1-34)

Abus de confiance

- munition

9

Abus et dilapidation de matériel

- cas de peu de gravité

- concours
- fusil d'assaut
- généralités

Acte d'accusation

- complément

Ajournement
- débats

20 c. 3b/bb,
29c. 4

12 c. 5b f.
19 c. 3c

29 ¢ Zc
29c. 29

6 c. 5 34 c.
5b

6c.3

Amende liée a une peine avec sursis

- cumul

16 c. 3a

Appréciation des faits en
contradiction avec les piéces

du dossier

- motifs de cassation

9c¢c.2c

Appréciation des preuves

- arbitraire
Arbitraire

28 c. 1e/bb

- appréciation des preuves 28 c. 1e/bb

- motifs de cassation

9c¢.2c

Atteinte subie a la suite de I'acte

- généralités

Cadre de la peine

25c.5

- en cas de peine complémentaire

Caracteére public

- ivresse

18 c. 4b

4c. 4

Cas de peu de gravité

- abus et dilapidation de matériel

- définition

- fixation de la peine

- insoumission

- |ésions corporelles
- obligation de motiver

- vol

Citation

29c. 4

25 c¢c. 3b, 29 c.
29

29c. 2g

1¢c.2,10c.2a
f.

29 c. 3a
29 c. 3d

3 c. 5¢, 25 c.
3b

- de l'accusé aux débats 6c. 3
Code des obligations CO

- art. 46 al. 1

Code pénal CP

-art. 193 al. 1

- art. 261bis al. 2

8c. 3.1

28
31c.4

Code pénal militaire CPM

-art. 8

-art. 19

-art. 36 al. 4
-art. 40 al. 1
-art. 42 let. d
-art. 43 al. 1

- art. 43 al. 1bis

-art. 43 al. 2
- art. 46
-art. 72
-art. 72 al. 1
-art. 72 al. 2

28

10 c. 4af.
16 c. 3a
30c.2
25c. 4

18 c. 4b, 29 c.
2¢,30c.2

29c. 2c
18 c. 3b
25c.5
7c.22f1.
21 c. ba
17
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- art.

- art.
- art.
- art.
- art.
- art.
- art.
- art.

- art.

- art.

- art.
- art.
- art.
- art.
- art.
- art.

- art.
- art.
- art.
- art.
- art.

73 ch. 1

73 ch. 2

77

78 ch. 1

80
81al.1let. a
81al.1let.b
82al.1let.b

82 al. 2
94

121

122 ch. 1 al. 1
122 ch. 1 al. 2
124 ch. 1 al. 2
130

131 al. 1

131 al. 2

144b

171c par.1 al. 2
182 al. 4

188 let. a

12 c. 3b, 19 c.
3c, 20 vc.
3b/bb

29c. 29
21¢.3
32 c. 5f
4c. 4
22 c. 3a
6c.4,1c.3

1¢c.2.1,2c.3,
7c.21,15c.
3a, 16 c. 2f.

1c.2.1,10c.
2af.

10 c. 4a, 33 c.
6 ff.

4c.3
29 c. 3a
29 c. 3a
29c. 29
9

13 ¢c. 2, 25 c.
3b

3c. 3ff.
3c.5¢C
31c. 4
18 c. 3b
18 c. 4a

Commission de visite sanitaire CVS

- insoumission
Compétence

voir Juridiction militaire

Concours
- abus et dilapidation de matériel

- généralités
- rétrospectif
- violation des regles de la circulation

15 c. 6 ff.

12 c. 5b f.
29 c. 2¢c
18 c. 3b/4b

12 c.5bf.

Condition de punissabilité
- objective
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21c.6b

Congé a I’étranger

- insoumission 7c.24

Constitution fédérale

- art. 29 2c.4,3c.4b,
28 c. 1d

-art. 32 al. 1 28 c. 1elcc

-art. 32 al. 2 3c.4b

Convention européenne des droits de
I'homme CEDH

-art.6ch. 1 3c.4b
-art.6¢ch. 3 3c.4b
-art.6ch. 3let. c 2c.4

Corps des gardes-frontiére

- juridiction militaire 34c.1b

- taches 34 c. 6¢/aa
Débats

- ajournement 6¢c.3

- comparution personnelle 6 c. 3

- procédure par défaut 2c.3c

Défense

- efficace 20 c. 4b/ff, 20
c. 4b, 23 c. 3,
24 c. 3c/ff, 26
c.1c

- obligatoire 24 c. 3b

Déménagement

- procédure par défaut 2c. 3

Dessein d’appropriation

- en cas de vol 13c¢.2.6

Dessein d’enrichissement

- en cas de vol 13 c. 2.7
Détention

- en cas d'absence 3c.5af.
- limitée 3c. 5af.

Devoirs de prudence
- dépdbt d'un fusil d'assaut 19 c. 3¢

- pétards 17 c. 3c/6b
- responsabilités 17 c. 6a
Discrimination raciale

- généralités 31c. 4



Reglement 67.016 dfi

MKGE / ATMC / STMC 14

Dispositions concernant les fautes
disciplinaires

- relation avec la partie générale du CPM

18 c. 3a
Dol éventuel
- distinction 32 c. 5f/bb
- généralités 34 c. 4b
Droit d'étre entendu
- obligation de motiver 20 c. 2c/bb

Echec de la mise a I'épreuve

- peine d'ensemble 30c.2
Erreur

- sur l'illicéité 10 c. 4af.
Exercice de combat

- devoirs de prudence 17 c. 3¢

Fait justificatif

- usage d'une arme a feu 34 c. 6d

Faux dans les documents de service
- élément subjectif 32 c. 5f
Fixation de la peine

- amende liée a une peine avec sursis

16 c. 3a
- cas de peu de gravité 29 c. 29
- concours 29c. 2c
- échec de la mise a I'épreuve
30c.2
- généralités 33c.5
- peine complémentaire 18 c. 4b
- peine d'ensemble 29c. 2c
- principe d'aggravation 29 c. 2c
- refus de servir 22c.3b
Frais
- défense 8c.3.3.2
Frais d'avocat
- fixation 8c.3.32
- remboursement 8c.3.2.1

Frais de guérison
- réparation du dommage 8 c. 3.1.2
Fusil d'assaut

- devoirs de prudence 19 c. 3b/cc

in dubio pro reo

voir Présomption d'innocence

Inexploitabilité
- absence de défense

20 c. 4b/ff

Inobservation des prescriptions de

service

- changement d'adresse 7 c. 2.3

- généralités
- par négligence

21c. 5a
17

- prescriptions de sécurité 17 c. 3a
Inscription au casier judiciaire

- motifs de révision
Insoumission

5c¢.2

- amende liée a une peine avec sursis

- cas de peu de gravité

- congeé a I'étranger

- participation a la CVS
- procédure par défaut
- réalisation
Interrogatoire

- rapport écrit

Ivresse

- caractere public
Juridiction militaire

16 c. 3b

1¢c.2,10c. 2a
f.

7c.21
15c¢. 3 1.
2c. 3

11c.3

2c. 4

4c.4

- Corps des gardes-frontiére

34c.1b
Lésions corporelles
- cas de peu de gravité 29 c. 3a
- graves 4c.3
- par aveuglement 20 c. 3b/bb
- par négligence 29 c. 3a
- réparation du dommage 8 c. 3.1
- simples 20 c. 3b/bb
Loi sur la circulation routiére LCR
-art. 90 al. 1 12 c. 3a, 18
Loi sur I'armée LAAM
-art. 12 15 c. 3 ff.
-art. 20 15¢.7
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-art. 25 15 c. 3a

-art. 25al. 1let. c 1c.2.31

- art. 27 7c.23

-art. 41 al. 1 15c. 4

-art. 41al. 3 15 c. 5b

-art. 63 al. 1 let. a 1c¢.2.31

Maxime d’accusation

- élément subjectif 4c.3b

- généralités 3 c. 4b, 6 c.
5b, 14 c. 2af.

Motifs de cassation

- appréciation des faits en
contradiction avec les

piéces du dossier 9c.2c
- arbitraire 9 c. 2¢, 28 c.
1e/aa
- distinction 9 c. 2d, 28 c.
1f
- motivation insuffisante 9 c. 2b, 28 c.
1d, 29, 29¢c.5

- présomption d'innocence9 c. 2¢
- procédure par défaut 6c. 3
- qualification juridique 6cC.2c
- relatif 2c.2
Motifs de révision

- appréciation juridique  5c. 2

- inscription au casier judiciaire
5c.2

Motivation du jugement

- droit d'étre entendu 20 c. 3b, 28 c.
1d

- par simple renvoi 20 c. 2¢c/bb

Munition

- vol 25c¢.2

Nova

- faits 17 c. 5b

- moyens de droit 17 c. 2

Ordonnance concernant la justice
pénale militaire (OJPM)

-art. 38 al. 1 32 c. 4c/dd
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Ordonnance d'enquéte

- changement de commandant
32 c. 4c/dd

- compétence 32 c. 4clcc

Ordonnance sur les controles
militaires (OCoM)

-art. 13 al. 2
-art. 16 al. 1
Peine complémentaire

- dispositions concernant les fautes
disciplinaires 18 c. 4b

Peine d'ensemble
- en cas d'échec de la mise a I'épreuve

7c.2.3
7c.24

30c.2
- obligation de motiver 29c. 2d
Pourvoi en cassation
- cognition 9c. 2a
- conditions d'entrée en matiére
27 c. 3d
- |égitimation active de I'Auditeur en chef
26 c. 1b
- nature 9c. 2a
- préjudice juridique 27 c. 3d
- preuve de l'intérét 27 c. 3d
Prescription
- action pénale 32c. 3
Présomption d'innocence
- généralités 28 c. 1elcc
- motifs de cassation 9c.2c
Principe d’aggravation
- sanction disciplinaire 29c. 2c
Principe d'allégation
- qualifié 27c.2
Procédure par défaut
- débats 2c.3c
- généralités 23 c.3a, 24 c.
3c
- motifs de cassation 6c. 3
Procédure pénale militaire PPM
-art. 101 al. 1 32 c. 4clcc
-art. 109 al. 2 20 c. 4b/cc
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-art. 115let. b
-art. 125
-art. 127 al. 1

-art. 130 al. 1

-art. 131 al. 2

- art. 148

-art. 148 al. 2

-art. 155

-art. 155 al. 2

- art. 156

-art. 172 al. 2

-art. 185al. 1 let. c

-art. 185 al. 1 let. e

-art. 185 al. 1 let. f

-art. 185 al. 2
- art. 186

-art. 187 al. 2

-art. 189 al. 2

-art. 189 al. 4

- art. 200

-art. 46 al. 4
Protection de I'ouie
- devoirs de prudence
Publication

- interdite

3c.4b,4c.3b
6c¢c.3

23 c. 3a, 24 c.
3b

6 c. 3c, 23 c.
3a

6c.3c
6¢c. 4

14 c. 2af.
23 c. 3a
2c.3c
26 c. 1d
8c.2

2 c. 3c, 3 c.
2b,3c.4,6c¢.
2c, 20 vc.
4b/bb, 23 c.
3a, 24 c. 3a,
26 c. 1c, 27 c.
3a

2 c. 3c, 9 c.
2b, 20 c.
2c/aa, 28 c.
1d,29¢c. 5

2 c. 3b, 9 c.
2c, 11 c. 3c,
28 c. 1e/aa

3c.2c

22 c. 1, 23 c.
1, 24 c. 3c/ff,
26 c. 1b

4 c. 2b, 14 c.
1c

27c.2
17 c. 1
5c¢.2

14 c. 1c

17 c. ba

21c.5

Qualification juridique

- modification 6c.4,14c.2a
f.
- motifs de cassation 6 c. 2c

- motifs de révision 5c¢.2
Qualité pour recourir

- de I'Auditeur en chef 22 c. 1, 23 c.

1,24 c. 3b, 26
c.1b

Refus de servir
- échec de la mise a I'épreuve

30c.2
- fixation de la peine 22c.3b
- variantes 22 c. 3a

Réglement 51.024 "Organisation des
services d’instruction de I’armée"

(0Sl)
- ch. 299 21c. 5b
- ch. 310 21c. 5b

Réglement 51.030 "Prescriptions
générales de sécurité pour les
exercices d’engagement et les
tirs de combat"

- ch. 223 17 c. 6b
- ch. 297 17 c. 3d
- généralités 17 c. 3a

Réglement 52.059 "Sécurité intégrale™
(SI)

-ch. 58 21c.5b
Réparation du dommage

- causalité adéquate 8c.3.1.1
- frais de guérison 8c.3.1.2
Repentir

- sincere 25c. 4
Sanction disciplinaire

- principe d’aggravation 29 c. 2c
Secret de service

- généralités 21c. 4
Service militaire

- notion 15 c. 3a
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Service militaire étranger

- fixation de la peine 33 c. 6 ff.
- généralités 10 c. 4a
- objet protégé 33c.6.1
- réalisation 33c.4.1.3
Services d'instruction
- généralités 15c. 4
Tir obligatoire
- hors du service 1¢.2.31,7c.

2.2
- insoumission 2c. 3
Tort moral
- fixation 8c.3.3.2
Unité d'action
- naturelle 25¢.3b
Usage d'une arme a feu
- fait justificatif 34 c. 6d
Violation des régles de la circulation
- concours 12 c. 5b f.
Violation du secret de service
- généralités 21¢.3
Voies de fait
- généralités 29 c. 3a
Vol
- au préjudice de camarades

3c.3b

- cas de peu de gravité 3 c. 5¢, 25 c.

3b
- dessein d'appropriation 13 c. 2.6
- dessein d'enrichissement 13 c. 2.7

- détention 3c. baf.
- fusil d'assaut 19 c. 3c
- munition 25¢c.2
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Indice delle parole chiave e delle leggi

STMC volume 14 (n° 1-34)

nO

Abuso e sperpero di materiali
- caso di lieve gravita 20 c. 3b/bb, 29

c.4
- concorrenza 12 c. 5b f.
- fucile d'assalto 19 c. 3c
- generale 29 c. 2c, 29
E. 29
Apprezzamento delle prove
- arbitrio 28 c. 1e/bb
Apprezzamento giuridico
- modifica 6c.4,14E. 2a
f.
- motivi di cassazione 6cC.2c
- motivi di revisione 5c¢.2
Appropriazione indebita
- munizioni 9
Arbitrio
- apprezzamento delle prove
28 c. 1e/bb
- motivi di cassazione 9c.2c
Atto d'accusa
- completamento 6c.534c.5b
Audizione
- rapporto scritto 2c. 4

Caso di lieve gravita
- commisurazione della pena

29c. 29

- danno corporale 29 c. 3a

- definizione 25 c. 3b, 29
E. 29

- furto 3 c. b5c, 25
E.3b

- obbligo di motivazione 29 c. 3d

no

- omissione del servizio 1c¢.2,10E. 2a
f.

- uso improprio e sperpero di materiale
29E. 4

Citazione a comparire
- dell'accusato al dibattimento

6¢c3
Codice delle obbligazioni CO
- art. 46 cpv. 1 8c.3.1
Codice militare CM
-art. 12 15 c. 3 ff.
-art. 20 15¢c. 7
-art. 25 15 c. 3a
-art. 25 cpv. 1 lett. ¢ 1c.2.3.1
-art. 27 7c.23
- art. 41 cpv. 1 15c. 4
-art. 41 cpv. 3 15c. 5b
- art. 63 cpv. 1 lett. a 1c.2.3.1

Codice penale CP

- art. 193 cpv. 1 28

- art. 261bis cpv. 2 31c. 4
Codice penale militare CPM

-art. 8 28

-art. 19 10 c. 4af.

- art. 36 cpv. 4 16 c. 3a

- art. 40 cpv. 1 30c.2

- art. 42 lett. d 25c. 4

-art. 43 cpv. 1 18 c. 4b, 29
E.2c,30c.2

- art. 43 cpv. 1bis 29c. 2c

- art. 43 cpv. 2 18 c. 3b

- art. 46 25¢.5

-art. 72 7c.22f.
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-art. 72 cpv. 1 21 c. ba

-art. 72 cpv. 2 17

- art. 73 cifra 1 12 c. 3b, 19 c.
3c, 20 c. 3b/bb

- art. 73 cifra 2 29c. 29

-art. 77 21c¢.3

- art. 78 cifra 1 32 c. 5f

- art. 80 4c. 4

-art. 81 cpv. 1 lett. a 22 c. 3a

-art. 81 cpv. 1 lett. b 6c.4,11c. 3

-art. 82 cpv. 1lett. b 1¢.2.1,2E. 3,
7c 21,15 c.
3a,16 E. 2 f.

-art. 82 cpv. 2 1 ¢c. 21, 10
E. 2af.

-art. 94 10 c. 4a, 33 c.
6 ff.

-art. 121 4c.3

- art. 122 cifra 1 cpv. 1 29 c. 3a

-art. 122 cifra. 1 cpv. 2 29c. 3a

-art. 124 cifra. 1 cpv. 2 29c. 2g

-art. 130 9

-art. 131 cpv. 1 13 ¢c. 2, 25
E. 3b

-art. 131 cpv. 2 3c. 3ff.

- art. 144b 3c.5¢c

-art. 1771ccpv. 1 al. 2 31c. 4

-art. 182 cpv. 4 18 c. 3b

- art. 188 lett. a 18 c. 4a

Commissione per la visita sanitaria

CVs
- omissione del servizio 15 c. 6 ff.

Commisurazione della pena

- caso di lieve gravita 29c. 2g
- concorrenza 29c. 2c
- generale 33c.5
- insuccesso del periodo di prova
30c.2
- multa 16 c. 3a
- pena aggiuntiva 18 c. 4b
- pena complessiva 29 c. 2c
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- principio di inasprimento della pena

29c. 2c
- rifiuto a prestare servizio militare
22c.3b
Competenza
- v. anche giurisdizione militare
Concorrenza
- generale 29 c. 2c
- retrospettiva 18 c. 3b/4b
- uso improprio e sperpero di materiale
12 c. 5bf.
- violazione di regole della circolazione
stradale 12 c. 5bf.
Condizione di responsabilita penale
- oggettiva 21c.6b
Congedo per l'estero
- omissione del servizio 7c.2.4

Contraddizione con i documenti agli
atti

- motivi di cassazione 9c.2c

Convenzione europea dei diritti
dell'uomo CEDU

- art. 6 cifra 1 3c.4b

- art. 6 cifra 3 3c.4b

- art. 6 cifra 3 lett. ¢ 2c. 4
Corpo delle guardie di confine

- compiti 34 c. 6¢/aa
- giurisdizione militare 34 c.1b

Costituzione federale (Cost)

- art. 29 2c.4,3c. 4b,
28 c. 1d

- art. 32 cpv. 1 28 c. 1elcc

- art. 32 cpv. 2 3c.4b

Danno corporale

- caso di lieve gravita 29 c. 3a

- da abbagliamento 20 c. 3b/bb

- grave 4c.3

- negligente 29 c. 3a

- risarcimento 8c.3.1

- semplice 20 c. 3b/bb
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Dibattimento
- comparizione personale 6 c. 3
- procedura contumaciale 2 c. 3c

- rinvio 6c.3

Difesa

- efficace 20 c. 4b/ff, 20
c. 4b, 23 c. 3,
24 c. 3c/ff, 26
c. 1c

- necessaria 24 c. 3b

Diritto di essere sentito
- obbligo di motivazione
Discriminazione razziale

20 c. 2c/bb

- generale 31c. 4
Dispositivo di protezione dell'udito
- diligenza 17 c. 5a
Dolo eventuale

- distinzione 32 c. 5f/bb
- generale 34 c.4b
Errore

- sull'illiceita 10 c. 4af.
Esercitazione di combattimento

- diligenza 17 c. 3c

Essere colpito dalle conseguenze
dell'atto

- generale 25c¢.5
Falsificazione di documenti di servizio

- fattispecie soggettiva 32 c. 5f
Fucile d'assalto

- obblighi di diligenza 19 c. 3b/cc
Furto

- a commilitoni 3c.3b

- caso di lieve gravita 3 c. 5¢c, 25
E.3b

- fucile d'assalto 19 c. 3c

- intenzione di approppriarsi

13c. 2.6
- intenzione di realizzare un indebito
profitto 13 c. 2.7
- munizione 25¢.2
- possesso 3c.5af.

Giurisdizione militare

- corpo delle guardie di confine
34 c.1b

Giustificazione

- uso di armi da fuoco
In dubio pro reo

- V. presunzione d'innocenza
Inosservanza di prescrizioni di servizio
- cambiamento di indirizzo 7 c. 2.3

- generale 21 c. 5a

- negligente 17

- prescrizioni di sicurezza 17 c. 3a
Insuccesso del periodo di prova

- pena complessiva 30c.2
Intenzione di approppriarsi

- nel caso di furto 13c. 2.6

Intenzione di realizzare un indebito
profitto

34 c. 6d

- nel caso di furto 13¢c. 2.7
Inutilizzabilita

- assenza di difesa 20 c. 4b/ff
Iscrizione a casellario giudiziale

- motivi di revisione 5c¢.2

Legge federale sulla circolazione
stradale LCStr

- art. 90 cpv. 1 12 c. 33, 18
Legittimazione a ricorrere

- dell'Uditore in capo 22 c¢c. 1, 23
E.1, 24 c. 3b,
26 c.1b

Limite di pena

- in caso di pena aggiuntiva
18 c. 4b

Motivazione della decisione

- diritto di essere sentito 20 c. 3b, 28
E. 1d

- mediante semplice rinvio 20 c. 2c/bb
Motivi di cassazione
- apprezzamento giuridico 6 c. 2c

- arbitrio 9 ¢. 2c, 28
E. 1e/aa
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- carente motivazione della decisione

9c. 2b, 28 c.
1d,29,29c. 5
- contraddizione con i documenti agli atti
9c. 2c
- distinzione 9 c. 2d, 28
E. 1f

- presunzione d'innocenza 9 c. 2¢
- procedura contumaciale 6 c. 3
- relativo 2c.2
Motivi di revisione

- apprezzamento giuridico 5 c. 2
- iscrizione a casellario giudiziale

5c¢.2
Multa
- cumulo 16 c. 3a
Munizioni
- furto 25¢.2
Nova
- di diritto 17 c. 2
- fattuali 17 c. 5b

Obblighi di diligenza
- custodia del fucile d'assalto

19 c. 3c
- petardi 17 c. 3c/6b
- responsabilita 17 c. 6a
Obbligo di tiro
- fuori servizio 1 c. 231, 7
E.2.2

- omissione del servizio 2c¢.3
Obiezione di coscienza

- commisurazione della pena
22 c.3b

- insuccesso del periodo di prova
30c.2

- varianti della fattispecie 22 c. 3a
Omissione del servizio

- caso di lieve gravita 1c.2,10c. 2a
f.

- congedo per l'estero 7c.2.1

- multa 16 c. 3b
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- partecipazione alla visita sanitaria
15c¢. 3 f.

- procedura contumaciale 2 c. 3
- termine 11c.3
Ordinamento disciplinare

- rapporto con la parte generale del codice
penale militare 18 c. 3a

Ordinanza concernente la giustizia
penale militare OGPM

- art. 38 cpv. 1 32 c. 4c/dd
Ordinanza sui controlli militari OCoM
-art. 13 cpv. 2 7c¢.23

-art. 16 cpv. 1 7c.24

Ordine d'inchiesta

- cambio di comandante 32 c. 4c/dd
- competenza 32 c. 4clcc
Pena aggiuntiva

- ordinamento disciplinare 18 c. 4b
Pena complessiva

- in caso di mancata buona condotta

30c. 2
- obbligo di motivazione 29 c. 2d
Pena disciplinare

- principio di inasprimento della pena

29¢c. 2c
Pentimento
- sincero 25c.4
Possesso
- allentato 3c. 5af.
- in caso di assenza 3c. 5af.
Prescrizione
- perseguimento 32c.3

Presunzione d'innocenza

- generale 28 c. 1elcc

- motivi di cassazione 9c.2c

Principio accusatorio

- fattispecie soggettiva 4c.3b

- generale 3c.4b,6c. 5b,
14 c. 2af.

Principio dell'allegazione

- qualificata 27c. 2
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Principio di inasprimento della pena
- pena disciplinare 29c. 2c
Procedura contumaciale

- dibattimento 2c.3c

- generale 23 c. 3a, 24
E. 3c

- motivi di cassazione 6¢c.3

Procedura penale militare PPM

-art. 46 cpv. 4 14 c. 1c

-art. 101 cpv. 1 32 c. 4clcc

-art. 109 cpv. 2 20 c. 4b/cc

-art. 115 lett. b 3c.4b,4E. 3b

-art. 125 6c¢.3

-art. 127 cpv 1 23 c. 3a, 24
E. 3b

-art. 130 cpv. 1 6 c. 3c, 23
E. 3a

-art. 131 cpv. 2 6 c. 3c

- art. 148 6c. 4

- art. 148 cpv. 2 14 c. 2af.

- art. 155 23 c. 3a

- art. 155 cpv. 2 2c.3c

- art. 156 26 c. 1d

-art. 172 cpv. 2 8c.2

-art. 185 cpv. 1 lett. c 2 c. 3c, 3
E.2b, 3 c. 4,
6¢c. 2c, 20 c.
4b/bb, 23 c.
3a, 24 c. 3a,
26 E.1c, 27
E. 3a

-art. 185 cpv. 1 lett. e 2 ¢ 3c 9
E.2b, 20 c.
2c/aa, 28 c.
1d,29c. 5

-art. 185 cpv. 1 lett. f 2c¢.3b,9c. 2c,
11 c. 3¢, 28 c.
1e/aa

- art. 185 cpv. 2 3c. 2c

- art. 186 22c.1,23c. 1,
24 c. 3cl/ff, 26
c.1b

- art. 187 cpv. 2 4 c. 2b, 14
E. 1c

- art. 189 cpv. 2 27c.2
-art. 189 cpv. 4 17 c. 1
- art. 200 5c¢.2
Pubblicita

- ubriachezza 4c. 4
Pubblicita

- vietata 21c.5

Regolamento 51.024 Organizzazione
dei servizi d'istruzione OSI

- cifra 299 21c.5b
- cifra 310 21c.5b

Regolamento 51.030 Prescrizioni
generali di sicurezza per l'istruzione di
reparto e il tiro

- cifra 223 17 c. 6b
- cifra 297 17 c. 3d
- generale 17 c. 3a

Regolamento 52.059 Sicurezza
integrale SI

- cifra 58 21c.5b
Ricorso per cassazione
- cognizione 9c. 2a

- condizioni di ricevibilita 27 c. 3d
- legittimazione attiva dell’lUC

26 c.1b
- natura 9c. 2a
- pregiudizio giuridico 27 c. 3d
- prova di interesse 27 c. 3d
Rinvio
- dibattimento 6¢c3
Riparazione del torto morale
- computo 8c.3.32
Risarcimento
- causalita adeguata 8c.3.1.1
- spese di cura 8c.3.1.2
Segreto di servizio
- generale 21c.4
Servizi di formazione
- generale 15c. 4
Servizio militare
- definizione 15 c. 3a
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Servizio militare straniero

- commisurazione della pena

- generale

- oggetto protetto

- termine
Spese
- difesa

Spese di cura
- risarcimento
Spese legali

- computo

- sostituzione
Trasferimento

- procedura contumaciale
Ubriachezza

- pubblicita

Unita d'azione

- naturale

Uso di armi da fuoco
- giustificazione

Vie di fatto
- generale

33 c. 6 ff.
10 c. 4a
33c. 6.1
33c.4.1.3
8c.3.3.2
8c.3.1.2

8c.3.32
8c.3.2.1

2c. 3

4c.4

25c¢.3b

34 c. 6d

29 c. 3a

Violazione del segreto di servizio

- generale

Violazione di regole della circolazione

stradale

- concorrenza
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21c.3

12 c.5bf.
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