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Strafrecht

Lea Bachmann

Dopingkontrollen und nemo tenetur se ipsum accusare

Strafprozessuale Probleme bei der Verfolgung von Dopingdelinquenten

im Profisport

Verbietet das Selbstbelastungsprivileg, dass positive Dopingproben in einem Strafverfahren gegen ei-
nen mutmasslich dopenden Athleten verwertet werden kénnen? Diese bisher in der Schweiz noch nicht
diskutierte Frage steht im Mittelpunkt des folgenden Beitrags. Zwar gibt es bereits zahlreiche Uberle-
gungen zu der materiell-rechtlichen Strafbarkeit von Dopingsiindern. Jedoch scheint sich bisher noch
niemand mit dem schwelenden Konflikt hinsichtlich des Strafprozessrechts beschéftigt zu haben: nemo
tenetur se ipsum accusare, niemand ist verpflichtet, sich selbst zu belasten.

Inhaltsibersicht
I. Einleitung
II. Doping und Dopingbekdampfung
1. Doping
2. Dopingbekédmpfung
IIl. Materiell-rechtliche Strafbarkeit von Doping

1. Sonderbestimmungen fir dopende Athleten?
2. Doping als Betrug i.S.v. Art. 146 StGB

IV. Prozessrechtliche Herausforderungen
1. Dopingkontrollsystem
2. Selbstbelastungsfreiheit im Strafverfahren
3. Vereinbarkeit des Dopingkontrollsystems mit
dem Nemo-tenetur-Prinzip?

V. Fazit
VI.Ausblick

l. Einleitung

«Doping. Das ist wohl das schlimmste Wort im
Sport. Es steht flir Betrug {(...)».

Im Juli 2021 erschittern gleich zwei Doping-
skandale die Schweizer Leichtathletikwelt: Sowohl
Hurdenlaufer Kariem Hussein als auch Sprinter Alex
Wilson wurden positiv auf verbotene Substanzen
getestet. Hussein hat seinen Fehler sogleich zuge-
geben und eine neunmonatige Sperre akzeptiert.
Wilson wurde nach einem langen Verfahren zu ei-
ner Sperre von vier Jahren verurteilt; das Urteil ist
noch nicht rechtskraftig.2 Ein weiterer Dopingskan-
dal, dieses Mal auf der Weltbihne der Leichtath-
letik, folgte: Sprinterin Blessing Okagbare (NGA)
qualifizierte sich am 30. Juli 2021 an den olympi-

Lea Bachmann, MLaw, Wissenschaftliche Mitarbeiterin und Dok-
torandin an der Professur fur Straf- und Strafprozessrecht, Juris-
tische Fakultat der Universitat Basel.

Ich danke Prof. Dr. Sabine Gless und MLaw Iris Weidmann ganz
herzlich fur die kritische Lektlre des vorliegenden Beitrags und
ihre vielen sehr wertvollen Anregungen. Mein Dank gilt zudem
Prof. Dr. Christopher Geth fir die Betreuung der diesem Beitrag
zugrunde liegenden Seminararbeit.

1 Geisser, R., Doping mit Sugus fur Wanderer: Kariem Hussein

fir neun Monate gesperrt, NZZ vom 24.7.2021, 15.
2 Geisser, R., Es war Doping, NZZ vom 29.6.2022, 15.

schen Spielen in Tokyo flr das 100 m Halbfinale.
Beim Halbfinale am Tag darauf stand sie jedoch
nicht am Start — sie wurde aufgrund eines positi-
ven Dopingtests vom 19. Juli 2021 vorlaufig sus-
pendiert. Dabei hat sie selbst schon schmerzhafte
Erfahrungen mit dopenden Konkurrentinnen ge-
macht, als sie an den olympischen Spielen in Pe-
king 2008 Dritte wurde, spater aber die Silberme-
daille zugesprochen erhielt, weil die eigentliche
Zweite des Dopings Uberflhrt wurde.3
Athletinnen wissen Uber Doping und dessen
Konsequenzen Bescheid. Jedes Jahr organisieren
nationale und internationale Verbdnde wie etwa
der Schweizer Leichtathletikverband swiss athle-
tics oder der europaische Leichtathletikverband
European Athletics (teils obligatorische4) Schu-
lungsprogramme, die Uber die Verwerflichkeit, die
Gefahren und (disziplinarrechtlichen) Folgen von
Doping aufklaren.5 Die Botschaft ist jeweils klar:
Doping ist Betrug. Und Betrug wird bestraft. Aber
handelt es sich dabei auch um einen strafrechtlich
relevanten Betrug? Und wenn ja, kann dieser straf-
rechtlich relevante Betrug auch strafrechtlich ver-
folgt werden? Denn im Bereich des bezahlten Profi-
sports® verstosst Doping nicht nur in grobster

3 Positiver Dopingtest — Nigerianerin Okagbare vor 100-Meter-
Halbfinale gesperrt, Der Spiegel vom 31.7.2021, <https://www.
spiegel.de/sport/olympia/olympia-2021-positiver-dopingtest-bles-
sing-okagbare-vor-100-meter-halbfinale-gesperrt-a-9665b0fb-
d050-4b85-9cdc-1787a3d9985e> (6.1.2022).

4 Etwa «Clean Winner» und «| Run Clean» sind obligatorisch zu
absolvierende E-Learning Programme fir alle Athletinnen, die an
Meisterschaften des Européaischen Leichtathletikverbandes teil-
nehmen wollen <https://www.swiss-athletics.ch/de/athleten/anti-
doping/> (6.1.2022).

5 Siehe das «| Run Clean»-Programm des europédischen Leicht-
athletikverbandes: <https://www.irunclean.org/Home/Cultures>
(6.1.2022).

6 Der Beitrag beschrankt sich auf strafprozessuale Probleme bei
der Verfolgung von Dopingsindern im Profisport. Unter dem Be-
griff «Profisport» ist der bezahlte — professionelle oder halbpro-
fessionelle — Sport zu verstehen, i.e. Athleten, die fur ihre sport-
liche Leistung in irgendeiner Art Geld erhalten — sei es von einem
Sportverein, von Sponsoren, tUber die Teilnahme an Wettkdmpfen
(Startgeld und Siegespramien) etc. Es besteht folglich nicht nur
ein sportliches Konkurrenzverhaltnis, sondern die Athleten stehen
auch im wirtschaftlichen Wettbewerb (vgl. Trunz, M., Ein globaler

Traduction automatique: lisez I'article en frangais sur www.recht.recht.ch.
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Weise gegen das Sportethos, sondern hat auch
wirtschaftliche Folgen — etwa flr betrogene Ver-
anstalter und Sponsoren.

Um oben genannte Fragen zu beantworten,
werden zunachst die wichtigsten Begriffe und
Grundlagen (I1.), dann die materiell-rechtliche Straf-
barkeit des Dopings erlautert (lll.). An die Kern-
frage, ob gedopte Athleten im bezahlten Profisport
den Betrugstatbestand gemass Art. 146 StGB er-
fllen (I11.2.), knUpfen die strafprozessualen Fragen
an: Steht etwa das Nemo-tenetur-Prinzip einer
Strafverfolgung im Weg? Denn bei Dopingkontrol-
len herrscht eine Mitwirkungspflicht, die durch
entsprechende Sanktionierung im Doping-Statut
abgesichert wird.” Fraglich ist deshalb, ob Doping-
proben mit Blick auf diese sanktionierten Mitwir-
kungspflichten Gberhaupt als Beweise in einschla-
gigen Strafverfahren verwertet werden durfen (IV.).

Il. Doping und Dopingbekampfung

Zwar kann sich wohl jeder etwas unter dem Be-
griff Doping und der Dopingbekampfung vorstel-
len. Fur die Zwecke dieser Ausfiihrungen ist aber
wichtig, von der gleichen Begriffsbestimmung aus-
zugehen und das System der Dopingbekampfung
zu verstehen. Deshalb werden im Folgenden die
wichtigsten Begriffe definiert sowie die Struktur
der privatrechtlichen Dopingbekdmpfung in den
Grundzlgen erlautert.

1. Doping

Die Etymologie des Begriffes «Doping» ist nach
wie vor nicht vollstéandig geklart.8 Ebenso war lange
unklar, wie der Begriff zu definieren ist, was die
(internationale) Dopingbekéampfung erschwerte.®
Fir eine Harmonisierung des Dopingbegriffs sorgte
schliesslich der World Anti-Doping Code (WADC)
der World Anti-Doping Agency (WADA) im Jahr
2004.10 Er definiert Doping generalklauselartig als

Losungsansatz zur Bekdmpfung der Spiel- und Wettspielmanipu-
lation im Sport, Zurich 2016, 249 f.). Eine allfdllige Problematik im
(unbezahlten) Amateur- und Breitensportist nicht Gegenstand des
vorliegenden Beitrags.

7 Art. 10.3.1 i.V.m. Art. 2.3 Doping-Statut (<https://www.
sportintegrity.ch/sites/default/files/doping-statut_2021_de.pdf>
[6.1.2022]); ausfihrlich hierzu IV. 1.

8 Zuden beiden Theorien siehe Natsch, M., Dopingbekdampfung
und Unschuldsvermutung, Die Rechtsprechung der Disziplinar-
kammer fur Dopingfélle von Swiss Olympic unter besonderer Be-
ricksichtigung der Unschuldsvermutung, Bern 2009, Fn. 138.

9 Siehe fir eine Ubersicht zu den diversen Definitionen Natsch
(Fn. 8), 40 f.

10 Art. T WADC (<https://www.wada-ama.org/sites/default/files/
resources/files/2021_wada_code.pdf> [6.1.2022]).; Contat L. et
al., Erfolgreiche Dopingbekdmpfung mittels Sportforderungsge-
setz? — Versuch einer Bilanz nach acht Jahren, CaS 2016, 160 f.

samtliche Verstdsse gegen Antidopingbestimmun-
gen.”" Diese Definition wurde in Umsetzung des
World Anti-Doping Codes von Swiss Olympic wort-
wortlich in das Doping-Statut Gbernommen.'2 Auf-
grund der sehr weit gefassten Definition fallen auch
Verstosse gegen spezifische Verhaltensregeln wie
etwa eine Verweigerung einer Dopingkontrolle’s
oder ein Meldepflichtverstoss' der Athleten unter
den Tatbestand des Dopings.

Eine andere Definition enthalt das Sportforde-
rungsgesetz in Art. 19 Abs. 1. Es definiert Doping
als Missbrauch von Mitteln und Methoden zur Stei-
gerung der korperlichen Leistungsfahigkeit. Diese
Definition ist im Vergleich zur oben genannten De-
finition des Doping-Statuts bzw. des World Anti-
Doping Codes enger, zumal sie nur die unerlaubte
Leistungssteigerung erfasst, nicht aber andere
Verstosse gegen das Doping-Statut wie etwa
Meldepflichtverstdsse. Im Rahmen dieses Beitrags
interessiert nur die allféllige Strafbarkeit der uner-
laubten Leistungssteigerung bzw. deren Verfolg-
barkeit, weshalb die generalklauselartige Definition
des World Anti-Doping Codes bzw. des Doping-
Statuts zu weit ist und jene SpoFo6G passender.
Folglich ist im Kontext dieser Ausflihrungen unter
dem Begriff Doping lediglich das Selbstdoping der
Athleten zu verstehen, i.e. das Einsetzen von ver-
botenen Methoden sowie die Einnahme bzw. das
Vorhandensein einer verbotenen Substanz im Kor-
per, um die sportliche Leistungsfahigkeit zu stei-
gern.1s

2. Dopingbekampfung

Viele Dopingmittel und -methoden kénnen schwere
gesundheitliche Schaden nach sich ziehen,6 wes-
halb die Dopingbekampfung zum einen dem Ge-
sundheitsschutz der Athleten dient."” Zum ande-
ren soll der Kampf gegen Doping fir Fairness und
Chancengleichheit der Teilnehmenden an sportli-
chen Wettkampfen sorgen. Chancengleichheit be-
steht nur, wenn nicht gedopt wird, i.e. niemand
die eigene Leistungsfahigkeit und somit seine Ge-
winnchancen durch Einsatz verbotener Methoden

1 Art. 1 WADC.

2 Art. 1 Doping-Statut.

13 Art. 1i.V.m. Art. 2.3 Doping-Statut.

4 Art. 1Ti.V.m. Art. 2.4 Doping-Statut.

5 Vgl. Bernasconi, M., Sport- und Wettbetrug: Athleten als Be-
triger — oder als Opfer, in: Ackermann/Hilf (Hrsg.), Alles Betrug? —
Betrug, Betriiger und Betrogene in der Strafrechtspraxis, 7. Schwei-
zerische Tagung zum Wirtschaftsstrafrecht, Zirich 2014, 120.

16 Flr einen Uberblick zu Nebenwirkungen von verbotenen Sub-
stanzen und Methoden siehe <https://www.sportintegrity.ch/anti-
doping/praevention/ausbildung/mobile-lesson> (6.1.2022).

7 Kleiner, J./Bernasconi, M., Betriigerische Machenschaften
rund um Sportveranstaltungen: Eine Kurze Einfiihrung, Anwalts-
revue 2013, 336.
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und/oder Einnahme verbotener Substanzen stei-  nachgekommen.26 Der World Anti-Doping Code
gert.’8 Daher wird Doping sowohl auf nationaler  wird in der Schweiz durch das Doping-Statut von
als auch auf internationaler Ebene durch diverse  Swiss Olympic, dem Dachverband des Schweizer
Organisationen, wie etwa die Stiftung Swiss Sport ~ Sports bzw. dem Nationalen Olympischen Komi-
Integrity oder die World Anti-Doping Agency, be-  tee der Schweiz,27 umgesetzt.28 Fir die Doping-
kampft. Die rechtlichen Grundlagen der Dopingbe-  bekdmpfung verantwortlich ist die Stiftung Swiss
kdmpfung finden sich auf der Ebene des Volker-  Sport Integrity, welcher der Bund samtliche Auf-
rechts, des Offentlichen Rechts, des staatlich  gaben nicht-hoheitlicher Natur im Bereich der Do-
gesetzten Privatrechts und des autonom verab-  pingbekdampfung — darunter die Durchfihrung von
schiedeten Privatrechts.’® Dopingkontrollen — Ubertragen hat.2® Das Doping-
Hinzuweisen ist zunachst auf den wohl wich-  Statut ist flr alle Sportverbande, die sich Swiss
tigsten Akteur in der internationalen Dopingbe-  Olympic angeschlossen haben, verbindlich. Das
kampfung: die World Anti-Doping Agency. Es han-  giltauch fur all ihnre Mitgliedsverbande, Vereine und
delt sich dabei um eine unabhangige?° Stiftungmit ~ Clubs sowie flr Athleten und Betreuungsperso-
Sitz in Lausanne, die 1999 vom Internationalen  nen, die in Art. 5.2.1 und Art. 5.2.2 des Doping-
Olympischen Komitee gegriindet wurde. Um ihr  Statuts genannt werden.30 Samtliche dem Doping-
statutarisches Ziel —die internationale Bekampfung  Statut unterstellten Athletinnen kdnnen zu jeder
von Doping — zu erreichen, hat die World Anti-Do-  Zeit und an jedem Ort von Swiss Sport Integrity
ping Agency im Rahmen ihres World Anti-Doping  oder einer anderen Anti-Doping-Organisation, die
Programms (WADP) mit dem World Anti-Doping ~ zur Durchfiihrung von Dopingkontrollen bei diesen
Code, acht sogenannte Internationalen Standards,  Athletinnen befugt ist, zur Dopingkontrolle aufge-
und diversen Modellregeln und Richtlinien ein in-  fordert werden.3!
ternationales Regelwerk fir den Kampf gegen Do- Auf bundesrechtlicher Ebene ist ferner auf
ping geschaffen.2! Diese Instrumente dienen in  Art. 21 Abs. 1 SpoF6G hinzuweisen, wonach alle,
erster Linie der Harmonisierung der Dopingbe-  die an Sportwettkampfen32 teiinehmen —unabhan-
kampfung?2 und sind grundsatzlich nicht unmittel-  gig davon, ob die betreffenden Athleten dem Do-
bar anwendbar.23 Es handelt sich dabei um Richt-  ping-Statut unterstellt sind —in einem bestimmten
linien, zu deren geeigneter Umsetzung sich die  Zeitfenster Dopingkontrollen durch die zustandi-
Signatare vertraglich verpflichtet haben.24 gen Organe unterzogen werden kénnen.33 Die ratio
In der Schweiz wird aus Art. 68 Abs. 1 BV zur  legis dieser Bestimmung umschreibt die Botschaft
Sportférderung eine Aufgabe des Staates zum  damit, dass die Durchfihrung einer Dopingkont-
Schutz der Bevolkerung gegen die negativen As-  rolle die Personlichkeitsrechte gemaéss Art. 28 ZGB
pekte des Sports gelesen; dazu gehort auch der  verletze und widerrechtlich sei, wenn sie nicht
Kampf gegen Doping.2® Diesem Verfassungsauf-  durch die Einwilligung des Verletzten, durch ein
trag ist der Gesetzgeber mit Art. 18-25 SpoFoG Uberwiegendes privates oder offentliches Inter-
esse oder durch ein Gesetz gerechtfertigt ist. Da
eine solche Einwilligung freiwillig erfolgen misse
und in Bezug auf die Freiwilligkeit bei der Unter-

'8 Kleiner/Bernasconi (Fn. 17), 336; Zen-Ruffinen, P, in: Ehren- Werfung unter das Doping—Statut Zweifel bestiin-
zeller et al. (Hrsg.), Die schweizerische Bundesverfassung, St. Gal- .
ler Kommentar, 3. Aufl., Ziirich 2014, Art. 68 N 8; sishe auch  den, zumal Athleten oftmals keine andere Wahl
<https://www.sportintegrity.ch/anti-doping/praevention/weshalb- hatten, als sich dem Statut zu unterwerfen, wr-
anti-doping> (6.1.2022). o . . .

19 Steiner, M., Doping — privatrechtliche Erfassung und Sanktio- den mit dieser Bes‘ummung Zweifel ausgeraumt,
nierung in der Schweiz, in: Kleiner/Baddeley/Arter (Hrsg.), Sport- indem damit die Durchfuhrung von Kontrollen ohne
recht, Bd. I, Bern 2018, 400. AusfUhrlich zum Zusammenspiel zwi- Ei illi £ Athl lich
schen 6ffentlichem Recht, staatlich gesetztem und autonom inwilligung des betroffenen Athleten gesetzlic
verabschiedetem Privatrecht sowie sich daraus ergebenden Pro-
blemen Steiner, M., La soumission des athlétes aux sanctions
sportives: étude d'une problématique négligée par le monde juri-
dico-sportif, Lausanne 2010, 30 ff. 26 Contat, L./Steiner, M., Erfolgreiche Dopingbekdmpfung mit-

20 Zur Kritik siehe etwa The Economist, Doping in sport—A cloud tels Sportférderungsgesetz? — Versuch einer Bilanz nach acht Jah-
of Suspicion, 17.7.2021, 15. ren, CaS 2020, 360.

21 <https://www.wada-ama.org/en/what-we-do/world-anti- 27 <https://www.swissolympic.ch/> (6.1.2022).
doping-code> (6.1.2022). Ausfihrlich zum WADP Contat et al. 28 Vgl. die Praambel zum Doping-Statut.

(Fn. 10), 161 f.; zur Rechtsnatur das WADC siehe Teitler, M., Rechts- 29 Art. 19 Abs. 2 SpoF6G und Art. 73 SpoFdV; <https://www.
natur und Anwendung des WADA-Code, CaS 2007, 395 ff. baspo.admin.ch/de/aktuell/themen--dossiers-/dopingbekaempfung.

22 <https://www.wada-ama.org/en/what-we-do> (6.1.2022). html#_bersicht> (6.1.2022). Bis zum 31.12.2021 operierte die

23 Contatetal. (Fn. 10),161; Steiner (Fn. 19), 397 ff.; vgl. aber Teit- Stiftung unter dem Namen Antidoping Schweiz.
ler (Fn. 21), 406 ff. 30 Siehe den Titel «Geltungsbereich» im Doping-Statut sowie

24 Steiner (Fn. 19), 173; zum sogenannten Anerkennungsvertrag Art. 5.2 Doping-Statut; zur rechtlichen Qualifizierung der Unter-
zwischen der WADA und den Signataren Hessert, B., Rechtsna- stellung der Athleten unter das Doping-Statut siehe Steiner
tur und Wirkung der Anerkennung des Welt Anti-Doping Codes, (Fn. 19), 397 ff.

CaS 2021, 59 ff.; zur Liste der Signatare siehe <https://www. 31 Art. 5.2 Doping-Statut.
wada-ama.org/en/code-signatories> (6.1.2022). 32 Vgl. Art. 75 Abs. 2 SpoF6V.
25 Contat et al. (Fn. 10), 162 f.; Zen-Ruffinen (Fn. 18), Art. 68 N 7. 33 Art. 75 Abs. 1 SpoFoV. 173
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legitimiert wird.34 Viele Fragen zur Bedeutung von
Art. 21 Abs. 1 SpoF6G — etwa im Verhaltnis zu den
Regelungen im Doping-Statut — scheinen jedoch
noch ungeklart.35 Jedenfalls stellt Art. 21 Abs. 1
SpoFoG sicher, dass bei samtlichen Teilnehmern
von an in der Schweiz veranstalteten sportlichen
Wettkdampfen, unabhangig davon, ob sie dem Do-
ping-Statut unterstellt sind — bspw. die Bodybuil-
dingszene untersteht nicht dem Doping-Statut —
Dopingkontrollen durchgefthrt werden kénnen.s36

lll. Materiell-rechtliche Strafbarkeit
von Doping

Vor der Auseinandersetzung mit allfalligen prozess-
rechtlichen Hirden bei der strafrechtlichen Verfol-
gung von dopenden professionellen Athleten ist
zunachst darzulegen, dass Doping im Profisport
materiell-rechtlich grundsatzlich eine strafbare
Handlung darstellen kann. Zunachst ist im Folgen-
den ein Uberblick (iber spezialgesetzliche Bestim-
mungen flr dopende Athletinnen zu geben, bevor
der Frage nachgegangen wird, ob Doping im Profi-
sport den Tatbestand des Betruges nach Art. 146
StGB erflllen kann.37

1. Sonderbestimmungen fiir dopende
Athleten?

Das SpoF6G und die dazugehdrige Verordnung
(SpoFaV) stellen Herstellung, Erwerb, Einfuhr, Aus-
fuhr, Durchfuhr, Vermittlung, Vertrieb, Verschrei-
bung, Inverkehrbringen, Abgabe oder Besitz von
Mitteln zu Dopingzwecken sowie die Anwendung
von verbotenen Methoden an Dritten unter Stra-
fe.38 Erfolgen Herstellung, Erwerb, Einfuhr, Aus-
fuhr, Durchfuhr oder Besitz ausschliesslich zum
Zweck des eigenen Konsums, so bleibt die Tate-
rin nach Massgabe des SpoFoG straflos.3®
Anders als etwa in Deutschland40 besteht in der
Schweiz fur Doping keine eigenstandige Strafnorm
far Athletinnen.#! Es gab zwar immer wieder Be-

34 BBI 2009 8189 (8239 f.); siehe auch Vouilloz, F., Le nouveau
droit pénal suisse du dopage, ZWR 2013, 339; Zen-Ruffinen
(Fn. 25), Art. 68 N 8.

35 Contat/Steiner (Fn. 26), 361.

36 Contat et al. (Fn. 10), 166.

37 Auf eine allfallige Strafbarkeit der Athleten nach dem BetmG
oder HMG wird nicht eingegangen. Siehe hierzu etwa Contat et
al. (Fn. 10), 169; Flachsmann, S./Isenring, B., Sanktion von Doping
im Strafrecht, CaS 2004, 233 f.

38 Art. 22 Abs. 1-3 SpoFdG; Art. 74 SpoFoV.

39 Art. 22 Abs. 4 SpoFoG.

40 Siehe § 4 Abs. 1 Ziff. 4i.V.m. 8§ 3 Abs. 1 sowie § 4 Abs. 1 Ziff. 5
i.V.m. 8 3 Abs. 2 Anti-Doping-Gesetz; Heger, M., Die Strafbarkeit
von Doping nach dem Anti-Doping-Gesetz (ADG), medstra 2017,
212 ff.; Putzke, H., in: Lehner/Nolte/Putzke (Hrsg.), Anti-Doping-
Gesetz, Handkommentar, Baden-Baden 2017, § 4 N 15 ff.

41 BBI 2009 8189 (8240 f.).

strebungen, das Selbstdoping der Athleten unter
Strafe zu stellen, jedoch ohne Erfolg. So wurde
etwa eine Motion im Jahr 2004 zur Schaffung ei-
nes speziellen Tatbestandes, der Doping von Sport-
lern ausdricklich erfasst, vom Standerat angenom-
men, vom Nationalrat hingegen abgelehnt.42

Die Botschaft zum SpoF6G argumentiert, dass
dopende Sportlerinnen weiterhin durch die Sport-
verbande sanktioniert werden sollen, da Ver-
bandssanktionen wirksamer seien als Sanktionen
staatlicher Behorden. Denn staatliche Sanktionen
mussten in das staatliche Sanktionssystem ein-
gebettet werden, weshalb erstmalige Doping-
stinder nur mit einer bedingten Geldstrafe oder
Busse sanktioniert werden konnten.43 Dass ver-
bandsrechtliche Sanktionen wohl wirksamer sind,
weil sie strenger angesetzt werden konnen, be-
statigt ein Blick in das Doping-Statut, das bei Vor-
handensein verbotener Substanzen im Korper ei-
nes Athleten eine Sperre von bis zu vier Jahren
als Sanktion vorsieht.44 Weiter fihrt die Botschaft
aus, dass Verbandssanktionen gegeniber staat-
lichen Strafen rascher ausgesprochen und umge-
setzt werden kdnnten.4® In einem Gutachten, das
Balmelli/Heller im Jahr 2012 fir das Bundesamt
fur Sport (BASPQO) angefertigt haben, sprechen
diese sich fir die Uberfiihrung des Tatbestandes
von Art. 22 SpoF6G in das StGB und fir dessen
Erganzung mit der Strafbarkeit der dopenden
Athletinnen selbst aus.46 Jedoch folgten soweit
ersichtlich bisher keine dahingehenden gesetzge-
berischen Schritte. Folglich besteht in der Schweiz
de lege lata kein Spezialtatbestand fir dopende
Athletinnen.

Dopende Profisportler gefahrden jedoch nicht
nur ihre eigene Gesundheit und verletzen in grobs-
ter Weise die Integritat des Sports, sondern sie
konnen strafrechtlich geschiitzte vermogensrecht-
liche Interessen Dritter verletzen, etwa wenn sie
fr sportliche Leistungen, die sie unter dem Ein-
fluss verbotener Substanzen oder Methoden er-
bringen, Gelder annehmen, worauf sie aufgrund
des Verstosses gegen das Doping-Statut keinen
Anspruch hatten. Mangels eines Spezialtatbestan-
des gilt das Kernstrafrecht. Konkret ist zu prifen,
ob dopende professionelle Athletinnen den Tatbe-
stand des Betruges nach Art. 146 StGB erflllen
kdnnen.

42 Motion Buttiker, Dopingmissbrauch bestrafen, 04.3485, AB
2004 772 ff.

43 BBI 2009 8189 (8221).

44 Art. 10.20.V.m. Art. 2.1 und Art. 2.2 Doping-Statut.

45 BB| 2009 8189 (8221).

46 Gutachten Balmelli, M./Heller, D., Gutachten vom 5.12.2012
in Sachen Bundesamt flir Sport (BASPO) betreffend Sportbetrug
und Good Governance, N 19 und 136; zu Gedanken de lege fe-
renda siehe auch Jérger, W., Die Strafbarkeit von Doping nach
schweizerischem Recht: Postulate de lege ferenda, Jusletter
20.2.2006, N 37 ff.
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2. Doping als Betrug i.S.v. Art. 146 StGB

«Durch die Anwendung von verbotenen Substan-
zen und Methoden gefahrden oder schadigen die
dopenden Sportlerinnen und Sportler nicht nur ihre
Gesundheit, sie verschaffen sich vor allem auch
unzulassige Wettbewerbsvorteile. Kurz: Sie betri-
gen.», so die Stiftung Swiss Sport Integrity auf ih-
rer Website.47 Doch diese Alltagseinschatzung
ldsst sich nicht eins zu eins in das Strafrecht
Ubertragen. Vielmehr ist in der Schweizer Lehre
umstritten, ob sich Doping im bezahlten Wett-
kampfsport unter den Tatbestand des Betrugs sub-
sumieren lasst.48 Die Praxis hat sich bislang kaum
mit der Materie beschaftigt. Bisher bejahte ledig-
lich das Bundesstrafgericht die Strafbarkeit des
Selbstdopings als Betrug im Rahmen eines rechts-
hilferechtlichen Entscheids.4® Dieser Entscheid
wurde an das Bundesgericht weitergezogen, das
die Frage in seinem Entscheid zwar ansprach, sie
mangels Entscheiderheblichkeit aber offen liess.50
Nebst dem erwahnten Fall musste sich das Bun-
desgericht bisher nicht zur Frage aussern, ob es
sich bei Doping im Profisport um Betrug i.S.v.
Art. 146 StGB handelt.5!

In Betracht kame aber theoretisch eine mogli-
che Betrugsstrafbarkeit von Doping zulasten von
Veranstaltern, Sponsoren und allenfalls auch wei-
teren Geschadigten, wenn eine Athletin Gelder an-
nimmt, auf die sie aufgrund von Doping keinen An-
spruch hat.

a) Betrug zulasten der Veranstalter

Stellen wir uns vor, die Veranstalterin eines sport-
lichen Wettkampfes, etwa eines Diamond League
Meetings in der Leichtathletik, bezahlt dem renom-
mierten Athleten A ein Startgeld sowie — je nach
Platzierung — ein Preisgeld. Das Startgeld wird A
unabhéngig von seiner sportlichen Leistung aus-
bezahlt, wahrend sich das Preisgeld nach dem er-
reichten Rang richtet. Begeht A dadurch, dass er
gedopt an dem Wettkampf teilnimmt, das Start-
geld und allenfalls ein Preisgeld entgegennimmt,
einen Betrug zulasten der Veranstalterin?

Einen Betrug begeht nach Art. 146 Abs. 1 StGB,
«wer in der Absicht, sich oder einen andern un-
rechtmassig zu bereichern, jemanden durch Vor-
spiegelung oder Unterdrlickung von Tatsachen arg-

47 <https://www.sportintegrity.ch/anti-doping/praevention/weshalb-
anti-doping> (1.6.2022).

48 |m unbezahlten Sport lasst sich mangels Vermégensschaden
keine Strafbarkeit begriinden — hierflr bréuchte es einen neuen
Tatbestand de lege ferenda, wiirde man ein solches Verhalten fir
strafwirdig einstufen.

49 TPF 2007 45, E. 5.

50 BGer vom 17.7.2007, 1C_138/2007, E. 2.3.

51 Garbarski/Borsodi, in: Macaluso et al. (Hrsg.), Commentaire
romand, Code pénal Il, Basel 2017, Art. 146 N 80.

listig irrefCihrt oder ihn in einem Irrtum arglistig
bestarkt und so den Irrenden zu einem Verhalten
bestimmt, wodurch dieser sich selbst oder einen
andern am Vermaogen schadigt». Die erforderliche
Tauschungshandlung liegt im Vorspiegeln oder
Unterdricken von Tatsachen, wobei Tatsachen nur
objektiv feststehende Geschehnisse oder Zu-
stande der Vergangenheit oder Gegenwart sein
kdnnen.52 Falsche Tatsachenbehauptungen kon-
nen sowohl explizit als auch implizit abgegeben
werden, also auch durch konkludentes Verhalten
im Sinne des «Vorspiegelns».53 Dadurch, dass sich
ein Athlet zu einem sportlichen Wettkampf anmel-
det, erklart er entweder ausdrlcklich im Rahmen
einer vertraglichen Vereinbarung oder zumindest
konkludent — schliesslich hat er sich mit dem Kauf
einer Lizenz, die zur Anmeldung und Teilnahme am
Wettkampf berechtigt, dem Doping-Statut unter-
worfen —, dass er sich dem Wettkampfreglement
unterwirft bzw. sich an das Dopingverbot halt. Fer-
ner bringt er durch seine Teilnahme konkludent
zum Ausdruck, nicht gedopt zu sein.54 Hat er tat-
sachlich aber verbotene Substanzen eingenom-
men, spiegelt er falsche Tatsachen vor, womit eine
Tauschung i.S.d. Art. 146 Abs. 1 StGB vorliegt.
Diese Tauschung muss sodann arglistig sein. Arg-
list ist namentlich dann zu bejahen, wenn die Tau-
schung sich nicht oder nur mit besonderer Mihe
Uberprifen ldsst.55 Selbst wenn eine Veranstalte-
rin Zweifel an der Sauberkeit eines Sportlers hatte,
kann dessen regelkonforme Teilnahme nur mit auf-
wendigen und in die Persdnlichkeitsrechte des
Athleten eingreifenden®® Dopingkontrollen nach-
gewiesen werden.%” Die arglistige Tauschung des
Athleten bewirkt sodann einen Irrtum bei der Ver-
anstalterin Uber die regelkonforme Teilnahme des
in Wirklichkeit gedopten Athleten. Basierend auf
diesem Irrtum nimmt die Veranstalterin zwei Ver-
maogensverfigungen vor, indem sie dem gedop-

52 BGE 1351V 67, E. 5.1; 143 1V 302, E. 1.2; kritisch Maeder, S./
Niggli, M. A., in: Niggli/Wiprachtiger (Hrsg.), Basler Kommentar,
Schweizerisches Strafgesetzbuch Il, Art. 111-332 StGB, 4. Aufl.,
Basel2019, Art. 146 N 41; Schlegel, S., in: Wohlers/Godenzi/Schle-
gel (Hrsg.), Schweizerisches Strafgesetzbuch, Handkommentar,
4. Aufl., Bern 2020, Art. 146 N 4.

53 BGE 127 IV 163, E. 2; BGer vom 21.7.2009, 6B_316/2009,
E. 2.4; Trechsel, S./Crameri, D., in: Trechsel/Pieth (Hrsg.), Schwei-
zerisches Strafgesetzbuch, Praxiskommentar, 3. Aufl., Ziirich 2017,
Art. 146 N 2.

54 TPF 2007 45, E. 5.2.1; Schmidt, J., Zur Strafbarkeit von Do-
ping im Sport — Perspektiven fir einen Anti-Doping Tatbestand,
in: Eckner/Kempin (Hrsg.), Recht des Stérkeren — Recht des Schwaé-
cheren, Zirich/Basel/Genf 2005, 15; Schubarth, M., Dopingbe-
trug, recht 2006, 224.

55 BGE 1421V 153, E. 2.2.2; vgl. auch BGE 1351V 76, E. 5.2; aus-
fhrlich zur Arglist BSK StGB-Maeder/Niggli (Fn. 52), Art. 146
N 61 ff.; Donatsch, A., Strafrecht IlI, Delikte gegen den Einzelnen,
11. Aufl., Zlrich 2018, 230 ff.; Stratenwerth, G./Jenny, G./Bom-
mer, F., Schweizerisches Strafrecht, Besonderer Teil |: Straftaten
gegen Individualinteressen, 7. Aufl., Bern 2010, 8 15 N 18 ff.

56 Vgl. BBI 2009 8189 (8239 f.).

57 Ausfuhrlich hierzu TPF 2007 45, E. 5.2.2; siehe auch Schu-
barth (Fn. 54), Fn. 26.
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ten Athleten das vereinbarte Start- und je nach Plat-
zierung zudem ein Preisgeld ausbezahlt.58

In Bezug auf den Motivationszusammenhang
zwischen der Tauschung, dem Irrtum und der Ver-
maogensverfligung erscheint zweifelhaft, ob die
Tauschung und der dadurch hervorgerufene Irrtum
auch kausal fur die Vermdgensverfligungen sind.
Hier wird teilweise geltend gemacht, dass das
Preisgeld dem Teilnehmer ausbezahlt wird, weil er
gesiegt habe. Sein Sieg beruhe zwar auf der un-
rechtmassigen Leistungssteigerung, nicht aber di-
rekt auf der Tauschung darUber, dass er ungedopt
teilgenommen hat. Entsprechend ware die Tau-
schung und der dadurch hervorgerufene Irrtum
nicht kausal fir die Vermogensverfliigung.®® Diese
Auffassung greift jedoch dann zu kurz, wenn man
davon ausgeht, dass die dem Sieg zugrunde lie-
gende unrechtmassige Leistungssteigerung mit
der Tauschungshandlung untrennbar zusammen-
hangt. Denn klammert man die unrechtmassige
Leistungssteigerung aus, wurde auch keine Tau-
schung vorliegen. Folglich ist die Kausalitat fiir den
durch die Tauschung hervorgerufenen Irrtum far
die Vermogensverfigungen zu bejahen. Wirde
man der oben erwahnten Auffassung dennoch fol-
gen, ware der Motivationszusammenhang immer-
hin in Bezug auf das Startgeld zu bejahen. Denn
dieses wird dem Athleten alleine aufgrund der Tau-
schung darUber, «sauber» zu sein, ausbezahlt.60

Umstritten ist insbesondere das Vorliegen eines
Vermdgensschadens in Bezug auf das ausbezahlte
Preisgeld. Ein Vermogensschaden besteht bekannt-
lich entweder in einer Verminderung der Aktiven,
einer Vermehrung der Passiven oder einem entgan-
genen Gewinn und liegt nach dem Prinzip der Ge-
samtsaldierung vor, wenn der wirtschaftliche Wert
des Gesamtvermdgens des Geschadigten nach
derirrtumsbedingten Vermégensdisposition gerin-
geristals vorher.6' In der Lehre wird teilweise vor-
gebracht, dass bei Siegespramien kein Vermdgens-
schaden gegeben sei. Schliesslich hatte die
Veranstalterin die Pramie zwar an einen anderen
Athleten, letztlich aber so oder so ausbezahlt.62
Dem wird entgegengehalten, dass die Veranstal-
terin das Risiko einer Doppelzahlung eingeht, zu-
mal sie dem Zweitplatzierten aufgrund der Disqua-

58 Mit ausflhrlicher Begriindung TPF 2007 45, E. 5.2.2 f.; vgl.
auch Grotz, Die Grenzen der staatlichen Strafgewalt exemplifiziert
am neuen Anti-Doping-Tatbestand, ZJS 2008, 249.

59 Pjeth, M., Wirtschaftsstrafrecht, Basel 2016, 109 m.w.N.

60 Vgl. zum deutschen Recht Kargl, W., Begriindungsprobleme
des Dopingstrafrechts, NStZ 2007, 492.

61 BGervom 12.2.2012, 6B_663/2011, E. 2.3.4; ausfihrlich zum
Vermogensschaden Maeder, S., Gefdhrdung — Schaden — Vermo-
gen, Zum sogenannten Schaden durch Vermogensgefahrdung im
Strafrecht, Basel 2017, N 110 ff.; zum Vermogensbegriff siehe
Hurtado Pozo, J., Droit pénal, Partie spéciale, Ztrich 2009, N 738 ff.

62 FEjcker, «Sportbetrug» und Praventionsstrafrecht, in: Juchli/
Wirmli/Haunreiter (Hrsg.), Sport zwischen Recht, Wirtschaftlich-
keit und Kultur, Bern 2007, 70; Schmidt (Fn. 54), 16.

lifikation des Erstplatzierten wegen Dopings ein
hoheres Preisgeld schuldet, als diesem zunachst
ausbezahlt wurde. Dieses Risiko stellt einen Ver-
mogensschaden dar, unabhdngig davon, wie gross
die Chancen sind, das ausbezahlte Geld vom ge-
dopten Athleten zurlckzuerlangen.t3 Auch wird in
der Lehre teilweise vertreten, dass der Vermogens-
schaden bereits durch den blossen Umstand, dass
die Veranstalterin ohne die Tauschung die Zahlung
an den Sportler nicht erbracht hatte, eingetreten
sei, und es nicht darauf ankomme, ob der Betrag
an andere Teilnehmer zu bezahlen ware. Schliess-
lich wirde dies nichts daran andern, dass die Ver-
mogensminderung bereits durch die Zahlung an
den gedopten Athleten eingetreten sei.t4

Einfacher zu bejahen ist das Vorliegen eines Ver-
mogensschadens beim ausbezahlten Startgeld, da
dieses meist individuell ausgehandelt wird und von
der Veranstalterin entsprechend nicht an einen an-
deren Sportler ausbezahlt wiirde. Bezahlt die Ver-
anstalterin dem vermeintlich ungedopten Sportler
ein Startgeld, so entsteht ihr ein Vermogensscha-
den im Sinne der Gesamtsaldierung.6®

Der subjektive Tatbestand, der neben Vorsatz
auch Bereicherungsabsicht erfordert, ist ebenfalls
erfillt.86 Denn ein Athlet, der mit dem Sport seinen
Lebensunterhalt verdient und gedopt an einem
Wettkampf teilnimmt, tut dies in der Regel nicht
nur, um seinen Ehrgeiz zu befriedigen — wobei frag-
lichist, ob von sportlichem Ehrgeiz Uberhaupt noch
gesprochen werden kann, wenn sich jemand mit
der Einnahme leistungssteigernder Substanzen ei-
nen Vorteil gegentber der Konkurrenz verschafft —,
sondern um sich das Preisgeld und damit verbun-
dene Sponsoringleistungen zu sichern, sich also zu
bereichern. Auch beim Grundsatz der Stoffgleich-
heit, i.e. dem inneren Zusammenhang zwischen
Schaden und Bereicherung, wonach der Vermo-
gensschaden des Geschadigten Spiegelbild der Be-
reicherung des Taters oder eines Dritten sein
muss, 87 ergeben sich keine spezifischen Probleme,
zumal der Vermdgensschaden der Veranstalterin
durch Bezahlen des Start- und evtl. Preisgelds der
Bereicherung des gedopten Athleten entspricht.

b) Betrug zulasten der Sponsoren

Fernerist ein Betrug zulasten der Sponsoren denk-
bar: Bei Sponsoringvertragen werden das Einhal-

63 TPF 2007 45, E. 5.2.3; Schubarth (Fn. 54), 226.

64 Siehe Schubarth (Fn. 54), 226 mit illustrativem Beispiel in
Fn. 39.

65 Schmidt (Fn. 54), 17; vgl. zum deutschen Recht Grotz (Fn. 58),
249.

66 Schubarth (Fn. 54), 226; kritisch BSK StGB-Maeder/Niggli
(Fn. 52), Art. 146 N 272.

67 BGE 134 IV 210, E. 5.3; BSK StGB-Maeder/Niggli (Fn. 52),
Art. 146 N 252.



recht 2022 Heft4 Strafrecht
ten der Anti-Doping Bestimmungen sowie ein  inder Lehre auch ein Betrug zulasten der nicht ge-
regelkonformes Verhalten regelmassig zum Ver-  dopten Konkurrenten, die gegen den gedopten Ath-
tragsinhalt gemacht. Eine solche Klausel im Spon-  leten verlieren. Dabei ist u.a. insbesondere die
soringvertrag ist fir Sponsoren insbesondere auch  Stoffgleichheit fraglich.”4 Auch die Frage, ob ein
aus Reputationsgrinden wichtig — schliesslich re-  Betrug zulasten der Zuschauer gegeben sein
prasentieren Athleten die Unternehmen nach au-  konnte, wird bisweilen angesprochen. Mit Blick auf
ssen. Ein medienwirksamer Dopingskandal eines den fehlenden Kausalzusamsmmenhang zwischen
unterstUtzten Athleten kann daherauch ein schlech- ~ dem tauschungsbedingten Irrtum und der Vermé-
tes Licht auf die Sponsorin werfen, die mit ihrer  gensverfigung sowie mangels Vermogensscha-

Marke nicht mit einem betrtgerischen Athletenin ~ den wird er richtigerweise aber verneint.’s

Verbindung gebracht werden will. Freilich sind

Sponsoringvertrage sehr unterschiedlich ausge-

staltet. Meist werden ein bestimmter Basisbetrag—  |V. Prozessrechtliche Heraus-

eine Art Lohn — sowie zusatzliche Leistungspra- forderungen

mien beiim Vertrag definierten ausserordentlichen

Leistungen verelnbarts.SDopt ein Athlet —vor oder  Njachdem dargelegt wurde, dass Doping materiell-

nach Vertragsschluss®® —und verschweigt erdies  oohyiich durchaus einen Betrug des Athleten dar-

einer Sponsorin, woraufhin diese die vertraglich  gojien kann, gilt es nun, die daraus resultierenden
vereinbarte Leistung erbringt, handelt es sich da- - y7655ualen Hiirden im Strafverfahren genauer zu
bei um eine vermogensschadigende Vermogens-  petrachten. Im Gegensatz zur materiell-rechtlichen
verfligung. Diese erfolgt tduschungs-undirrtums-  graq6 des Selbstdopings als Betrug finden sich zu
bedingt, weil die Sponsorin aufgrund derarglistigen  yon prozessualen Problemen soweit ersichtlich

Tauschung des Sportlers_dar%ger, nicht gedoptzu  yaine Ausserungen in der Schweizer Literatur —

Sein, elnem_lrr:[um unterliegt. Der"AthIet MUSSte  auch nicht im Zusammenhang mit den erwahnten

die Sponsorin tber das Doping aufklaren, daersich  (jperiegungen, einen neuen Straftatbestand fiir

aufgrund dgs bespndgren Vertrauensverhaltmssgs Selbstdoping einzufiihren.’s Wie ist Athleten in

Zw'ighef‘ ihnen in emner Ga.rantenstellun.g befm- Strafverfahren die Einnahme verbotener Substan-

det.° Leistungen, die von einer Sponsorin an ei- ;o1 oder die Anwendung verbotener Methoden

nen gedopten Athleten erbracht werden, erflillen  \50n7uweisen? Die Antwort darauf erscheint auf
folglich ebenfalls den objek’uvin Tatbestand des  yop ersten Blick sehr einfach: durch eine positive

B.etruge.s nach Art. 146 StGB. AIIerq.lngs durfte Dopingprobe. Wirft man aber — mit den strafpro-

die Bezifferung des kon7k2reten Vermogensscha-  ,as5ualen Prinzipien, insbesondere dem Selbstbe-

dens Probleme bereiten. _ o lastungsprivileg, vor Augen — einen Blick auf das
Wiederum ergeben sich weder im subjektiven  p5ingkontrolisystem, stellt sich die Frage, ob bzw.

Tatbestand, wo Vorsatz und Bereicherungsabsicht e \welchen Umstanden auf diese Weise erho-

vorausgesetzt sind, noch bei der Stoffgleichheit  pone hositive Dopingproben in einem Strafverfah-

spezifische Probleme. ren Uberhaupt verwertet werden diirfen.

c) Weitere mdgliche Geschédigte

' _ , 1. Dopingkontrollsystem

Denkbar ist ferner ein Betrug zulasten des natio-

nalen Sportverbandes. Denn dieser schittet Pré- i gingangs erwahnt, leitet die Literatur aus dem

mien an Athletinnen aus, wenn sie bspw. einen  gyqrtfsrderungsartikel der Bundesverfassung

Weltrekord aufs?ellen oder_l\/leda;!en_ an mtemqtl— (Art. 68 BV) eine Aufgabe des Staates zum Schutz

onalen Grossanlassen gewinnen.”s Diskutiertwird 4o, Bevolkerung gegen die negativen Aspekte des
68 Zwischen der Konstellation vor und nach Vertragsschluss un- 74 Bejahend Schubarth (Fn. 54), 226 f.; ders., Bundesstrafgericht,

terscheidend Schmidt (Fn. 54), 18 f. Il. Beschwerdekammer, Urteil vom 16.5.2007 (RR 2007.16), in
69 FEjcker (Fn. 62), 71; ausfuhrlich Cherkeh, R./Momsen, C., Do- Sachen A. c. Staatsanwaltschaft des Kantons Thurgau, AJP 2007,
ping als Wettbewerbsverzerrung? Maoglichkeiten der strafrechtli- 1596; verneinend Cherkeh, Doping im Sport, Handlungsbedarf fir

chen Erfassung des Dopings unter besonderer Berlicksichtigung den Strafgesetzgeber in der Schweiz?, Jusletter 6.9.2004, N 13;

der Schadigung von Mitbewerbern, NJW 2001, 1748; Grotz Cherkeh/Momsen (Fn. 69), 1749; Eicker (Fn. 62), 71; Flachsmann/

(Fn. 58), 250 f.; Schmidt (Fn. 54), 18 f.; vgl. OLG Stuttgart, Beck Isenring (Fn. 37), 232; Schmidt (Fn. 54), 17 f.

RS 2011, 27427 ff., Beschluss vom 29. 9. 2011 - 2 Ws 33/11 so- 75 Cherkeh/Momsen (Fn. 69), 1748; Eicker (Fn. 62), 71; Schmidt

wie NJW-Spezial 2012, 90. (Fn.54), 18; vgl. auch Grotz(Fn. 58), 250, der bereits die Tauschung
70 Ausflhrlicher zum besonderen Vertrauensverhaltnis Cherkeh/ verneint.

Momsen (Fn. 69), 1748; Schmidt (Fn. 54), 18 f. 76 Zur Diskussion in Deutschland aufgrund der Einflihrung eines
71 TPF 2007 45, E. 5.2.3. Straftatbestandes fir Selbstdoping mit dem Anti-Doping-Gesetz
72 Siehe hierzu Mottl, CaS 2010, 160. im Jahr 2015 vgl. etwa Erkens, H., Selbstbezichtigung des gedop-
73 <https://www.bazonline.ch/laenderuebersicht-so-viel-kassieren- ten Athleten?, 83 AntiDopG, der nemo-tenetur-Grundsatz und die

die-olympiasieger-169230284131> (6. 1.2022). Athletenvereinbarung, SpuRt 23 (2016), 245 ff. 177
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Sports ab. Dazu gehort auch der Kampf gegen das
Doping.”? Verantwortlich fir die Dopingbekamp-
fung in der Schweiz und damit u.a. auch fir die
Durchfihrung von Dopingkontrollen ist, wie bereits
dargelegt, die Stiftung Swiss Sport Integrity, wel-
cher der Bund samtliche Aufgaben nicht hoheitli-
cher Natur im Bereich der Dopingbekdampfung
Ubertragen hat.”®8 Gemass einem Entscheid des
Bundesverwaltungsgerichts handelt es sich dabei
nicht um eine eigentliche Bundesaufgabe.”®

Fur eine effiziente Dopingbekampfung ist wich-
tig, dass Kontrollen in Form von Urin- oder Blutpro-
ben jederzeit und fir die Athleten unvorhersehbar
durchgefihrt werden kénnen.80 \Wahrend nach
Art. 21 Abs. 1 SpoFdG jeder, der an sportlichen
Wettkampfen teilnimmt, in einem bestimmten Zeit-
fenster zur Dopingkontrolle aufgefordert werden
kann,8! geht das Doping-Statut von Swiss Olym-
pic noch einen Schritt weiter. Es sieht in Art. 5.2
vor, dass dem Statut unterstellte Athletinnen zu je-
der Zeit und an jedem Ort, i.e. auch ausserhalb
des Wettkampfes, von Swiss Sport Integrity oder
einer anderen Anti-Doping-Organisation, die zur
Durchflhrung von Dopingkontrollen bei diesen Ath-
letinnen befugt ist, zu einer Dopingkontrolle aufge-
fordert werden kénnen — unabhangig von sportli-
chem Leistungsniveau, Alter und Nationalitat.s2
Dem Statut unterstellt sind alle Athletinnen mit
einer Lizenz oder einer Mitgliedschaft bei einem
Verein oder einem Verband, der Swiss Olympic an-
geschlossen ist. Das gilt ferner auch fur alle Teil-
nehmer an sportlichen Wettkémpfen, die von
Swiss Olympic angeschlossenen Vereinen oder
Verbanden durchgefihrt werden,83 sowie flir die
in Art. 5.2.2 Doping-Statut genannten Athleten.
Wahrend der Geltungsbereich des SpoFdG auf
sportliche Wettkdmpfe in der Schweiz beschrankt
ist, kann Swiss Sport Integrity dem Doping-Statut
unterstellte Athletinnen auch im Ausland kontrol-
lieren bzw. kontrollieren lassen.84

Die Ausflhrungsbestimmungen zu Dopingkon-
trollen und Ermittlungen (ABDE)85 von Swiss Sport
Integrity regeln sowohl den Ablauf einer Doping-
kontrolle als auch die Rechte und Pflichten der Ath-

77 Contat et al. (Fn. 10), 162 f.; Zen-Ruffinen (Fn. 25), Art. 68 N 7;
vgl. Kap. II.2.

78 Art. 19 Abs. 2 SpoFo6G und Art. 73 SpoFoV; BBI 2009 8189
(8266); Contat et al. (Fn. 10), 164, siehe Kap. II.2.

79 BVGervom 5.8.2016, A-6381/2015, E. 4.2.3 ff. insbesondere
E 4.2.4; a.A. Zen-Ruffinen (Fn. 25), Art. 68 N 8.

80 \/gl. Art. 76 Abs. 3 und 4 SpoFoV; Art. 5.2 Doping-Statut;
Art. 4.6 ABDE.

81 Siehe Art. 75 SpoF&V; vgl. Kap. I1.2.

82 <https://www.sportintegrity.ch/anti-doping/kontrollen/kontroll
system> (6.1.2022).

83 Art. 5.2.1 Doping-Statut; vgl. auch die Definition eines Athle-
ten im Anhang zum Doping-Statut.

84 Contat et al. (Fn. 10), 166.

85 <https://www.sportintegrity.ch/sites/default/files/abde_2021
_de.pdf> (6.1.2022).

leten.s6 Sie setzen den International Standard for
Testing and Investigations (ISTI) der World Anti-
Doping Agency um.87 Gemass Art. 4.8.10.1 ABDE
ist ein Athlet verpflichtet, sich «zu jeder Zeit und
Uberall von einer Anti-Doping-Organisation mit
Kontrollbefugnis Uber ihn einer Dopingkontrolle un-
terziehen zu lassen». Das zustandige Kontrollper-
sonal muss die Athletin im Falle einer Aufforde-
rung zur Dopingkontrolle Gber deren Rechte und
Kooperationspflichten informieren.88 Dazu gehort
u.a. die Pflicht, sich der Probenahme zu unter-
ziehen,89 die Pflicht, das Aufbieten zur Kontrolle
mittels Unterschrift auf einem bestimmten Formu-
lar zu bestatigen,?° die Pflicht, von Kontaktauf-
nahme bis zum Abschluss der Probenahme unter
der ununterbrochenen Beaufsichtigung des Kont-
rollpersonals zu verbleiben, die Pflicht, sich aus-
zuweisen,®! und die Pflicht, nach Abschluss der
Probenahme das Dopingkontrollformular zu unter-
schreiben und zu bestatigen, dass dieses den Ab-
lauf der Probenahme korrekt wiedergibt.92 \Wah-
rend die Weigerung der Mitwirkung von Athleten,
die nicht dem Doping-Statut unterstehen, keine
Konsequenzen nach sich zieht, wird sie bei dem
Doping-Statut unterstellten Athletinnen sanktio-
niert. Art. 2.3 Doping-Statut bezeichnet diesbezlg-
lich die «Vereitelung der Probenahme oder Weige-
rung oder Unterlassen eines Athleten ohne
zwingenden Grund, sich nach erfolgtem Aufgebot
durch eine autorisierte Person einer Probenahme
zu unterziehen», als Verstoss gegen die Anti-
Doping-Bestimmungen. Ein solcher Verstoss wird
mit bis zu vier Jahren, bei nicht vorsatzlichem Ver-
halten mit bis zu zwei Jahren Sperre sanktioniert.93
Wollen Athletinnen nicht automatisch fir zwei oder
vier Jahre gesperrt werden, sind sie folglich fak-
tisch dazu gezwungen, bei der Probenahme mit-
zuwirken.

Flr Athletinnen in sogenannten Kontrollpools,
in die dem Doping-Statut unterstellte Athleten je
nach Sportart und sportlichem Niveau eingeteilt
werden, %4 bestehen dartber hinaus weitergehende
Meldepflichten, deren Verletzung ebenfalls sank-
tioniert wird.9% Bspw. im hdchsten Kontrollpool,
dem Nationalen Registrierten Kontrollpool (NRTP),

86 Art. 5.4.2 Doping-Statut.

87 \V/gl. die Prdambel der ABDE.

88 Art. 5.4.1 ABDE.

89 Art. 5.4.1 lit. a) ABDE.

9 Art. 5.4.3 ABDE.

91 Art. 5.4.1 lit. e) Ziff. i und Ziff. i i.V.m. Art. 5.3.4 ABDE.

92 Art. 7.4.6 ABDE; zu einer Ubersicht tUber die Pflichten siehe
<https://www.sportintegrity.ch/anti-doping/kontrollen/kontrollab
lauf> (6.1.2022).

93 Art. 10.3.1i.V.m. Art. 2.3 Doping-Statut.

94 \/gl. Art. 4.2-4.7 ABDE.

9 Art. 5.5 Doping-Statuti.V.m. Art. 4.8.6 ABDE; <https://www.
sportintegrity.ch/anti-doping/kontrollen/kontrollpools> (6. 1.2022);
zum Sanktionsmass bei Meldepflichtverstdssen siehe 10.3.2
i.V.m. Art. 2.4 Doping-Statut.
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sind Athletinnen verpflichtet, detaillierte Angaben  auch volkerrechtlich verankert.'90 In der EMRK ist
zuihrem Aufenthaltsort (sogenannt Whereabouts®)  die Selbstbelastungsfreiheit hingegen nicht expli-
sowie ein tagliches einstlindiges Zeitfenster anzu-  zit geregelt, wurde aber vom EGMR aus dem Recht
geben, in dem sie am angegebenen Aufenthalts-  auf ein faires Verfahren i.S.v. Art. 6 Ziff. 1 EMRK
ort fur die Dopingkontrollbehérden bedingungslos  abgeleitet und steht in engem Zusammenhang mit
verflgbar sind, sodass diese unangekiindigt Doping-  der Unschuldsvermutung in Art. 6 Ziff. 2 EMRK.101
kontrollen durchfihren kénnen.97 Gemass dem EGMR handelt es sich dabei um ei-
Gemass Art. 77 Abs. 3 lit. b SpoF6V hat die zu-  nen international anerkannten Standard, der das
standige Dopingkontrollstelle ein positives Do-  Herzstlck eines fairen Verfahrens darstellt.102
pingresultat nicht nur der Disziplinarinstanz des Um zu beurteilen, ob die Verwendung von Do-
zustandigen Verbandes, sondern auch den zustédn-  pingproben als Beweise in einem Strafverfahren
digen Strafverfolgungsbehdrden umgehend zu  mit dem Nemo-tenetur-Prinzip in Konflikt steht, ist
melden und ihnen zudem samtliche Unterlagen zu-  ein Blick auf dessen zentralen Inhalte und die ratio
kommen zu lassen. legis zu werfen: Die ratio legis des Nemo-tenetur
Prinzips wird in Lehre und Rechtsprechung viel-
schichtig begriindet und ist umstritten.’03 Mit Blick
2. Selbstbelastungsfreiheit auf die historische Entwicklung wird es teilweise
im Strafverfahren als Mittel zum Zweck der Absicherung des Folter-
verbots und zum Schutz der beschuldigten Person
Wahrend Dopingkontrollen, wie soeben dargelegt, ~ vor anderen unmenschlichen Zwangsmitteln gese-
mit weitgehenden Mitwirkungspflichten seitens  hen.'% Auch sei das Nemo-tenetur-Prinzip der
der Athleten einhergehen, gilt im Strafverfahren Wahrheitsfindung im Prozess forderlich, verhindere
seit jeher das Prinzip der Selbstbelastungsfreiheit. Fehlurteile und diene der Herstellung einer Waffen-
Der Grundsatz nemo tenetur se ipsum accusare  gleichheit zwischen der beschuldigten Person und
ist heute in Art. 113 Abs. 1 StPO statuiert: «Die  dem Staat bzw. der Verwirklichung der Zielsetzung
beschuldigte Person muss sich nicht selbst belas-  von Art. 6 EMRK, also einem fairen Verfahren.10
ten. Sie hat namentlich das Recht, die Aussage  Weiter wahrt es die Willensfreiheit der beschuldig-
und ihre Mitwirkung im Strafverfahren zu verwei-  ten Person, i.e. die beschuldigte Person soll selbst
gern. Sie muss sich aber den gesetzlich vorgese-  Uber das Ausmass ihrer Mitwirkung entscheiden
henen Zwangsmassnahmen unterziehen.» Was kdnnen.1% Damit verbunden wird der Zweck des
das jedoch im Einzelnen bedeutet, ist umstritten.?8  Selbstbelastungsprivilegs auch in der Vermeidung
Wird das Recht auf Selbstbelastungsfreiheit etwa  einer unzumutbaren Konfliktsituation flr die be-
verletzt, wenn eine Athletin bei einer Doping-  schuldigte Person gesehen, also einer Situation, in
kontrolle eine Blut- oder Urinprobe abgeben muss  der die beschuldigte Person zwischen Selbstbezich-
und diese dann in einem anschliessenden Straf-  tigung und der Anwendung von Zwangsmitteln bei
verfahren als Beweis verwendet wird? Aussageverweigerung wahlen muss.07
Diese Frage gilt es sorgfaltig abzuklaren, denn
der Freiheit vor Zwang zur Selbstbelastung kommt 100 Eser, in: Becker et al. (Hrsg.), Léwe/Rosenberg, Die Strafpro-
i i zessordnung und das Gerichtsverfassungsgesetz: Grosskommen-
Verfassungsrang zu, was einerseits aus Art. 31 tar, Bd. XI, EMRK/IPBPR, 26. Aufl., Berlin 2012, Art. 6 N 879.
Abs. 2 BV und andererseits aus der Unschuldsver- 101 EGMR, Saunders v. United Kingdom, Urt. v. 17.12.1996,
mutung inArt. 32 Abs. 1 BV abgeleitet wird.99 Der no. 19187/91, § 68; Géafgen v. Germany, Urt. v. 1.6.2010,
. . . . no. 22978/05, § 168; Eser (Fn. 100), Art. 6 N 880; Trechsel, Hu-
Grundsatz ist ferner in Art. 14 Ziff. 3 lit. g IPBPR man Rights in Criminal Proceedings, Oxford/New York 2005, 340 ff.
102 EGMR, Saunders v. United Kingdom, Urt. v. 17.12.1996,
no. 19187/91, § 68; Gless, Internationales Strafrecht, 3. Aufl., Ba-
sel 2021, N 92.

9% Siehe hierzu <https://www.sportintegrity.ch/anti-doping/ 103 Ausfihrlich zu Begriindung und Ratio des Nemo-tenetur-Prin-
kontrollen/whereabouts> (6.1.2022). zips siehe Ott, D., Der Grundsatz «nemo tenetur se ipsum accus-

97 Art. 4.8.6.1-4.8.6.4, 4.8.7 und 4.8.10 ABDE. are» unter besonderer Berlcksichtigung der strassenverkehrs-

98 \/gl. dazu etwa: BGE 109 la 166, E. 2b; Engler, M., in: Niggli/ rechtlichen Pflichten, Zirich 2012, 67 ff.

Heer/Wiprédchtiger (Hrsg.), Basler Kommentar, Schweizerische 104 EGMR, Saunders v. United Kingdom, Urt. v. 17.12.19986,
Strafprozessordnung, Jugendstrafprozessordnung, 2. Aufl., Basel no. 19187/91, & 68; vgl. BGE 131 IV 36, E. 3.1; 147 | 57, E. 5.1;
2014, Art. 113 N 1 f.; Macaluso, A., in: Jeanneret/Kuhn/Perrier De- Schlauri, Das Verbot des Selbstbelastungszwangs im Strafverfah-
peursinge (Hrsg.), Commentaire romand, Code de procédure pé- ren, Konkretisierung eines Grundrechts durch Rechtsvergleichung,
nale, 2. Aufl., Basel 2019, Art. 113 N 1; Lieber, V., Kommmentierung Zurich/Basel/Genf 2003 98; kritisch Ott(Fn. 103), 75 m.w.H.; aus-
des Art. 113 StPO, in: Donatsch et al. (Hrsg.), Kommentar zur fuhrlich zur historischen Entwicklung Ott (Fn. 103), 7 ff.
Schweizerischen Strafprozessordnung, 3. Aufl., Zirich 2020, 105 EGMR, Saunders v. United Kingdom, Urt. v. 17.12.1996,
Art. 113 N 1 f.; Piquerez, G./Macaluso, A., Procédure pénale su- no. 19187/91, § 68; vgl. BGE 131 IV 36, E. 3.1.

isse, Manuel, 3. Aufl., Zirich 2011, N 791; Schmid, N./Jositsch, D., 106 EGMR, Saunders v. United Kingdom, Urt. v. 17.12.1996,
Schweizerische Strafprozessordnung, Praxiskommentar, 3. Aufl., no. 19187/91, 8 69; Allan v. The United Kingdom, Urt.v.5.11.2002,
Zlrich/St. Gallen 2017, Art. 113 N 1. no. 48539/99, § 5; Ott (Fn. 103), 63 und 81 ff. m.w.H.

99 BGE 1301126, E. 2; Vest, H., in: Ehrenzeller et al. (Hrsg.), Die 107 [ jeber (Fn. 98), Art. 113 N 12; Macula, L., Erzwungene Selbst-
schweizerische Bundesverfassung, St. Galler Kommentar, 3. Aufl., belastung oder freiwillige Auskunft? Zur Verwertbarkeit von Un-
Zlrich 2014, Art. 31 N 22 und Art. 32 N 6; Jeanneret, Y./Kuhn, A., ternehmensdossiers zuhanden der FINMA, ZStrR 136 (2018), 31;
Précis de procédure pénale, 2. Aufl., Bern 2018, N 4064. Ott (Fn. 103), 75 ff. 179
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Zentrale Inhalte des Nemo-tenetur-Prinzips sind
einerseits die Freiheit der beschuldigten Person
zur Mitwirkung im Strafverfahren und andererseits
das Verbot des Zwangs zur Selbstbelastung.108
Sie darf also nicht dazu gezwungen werden, an
der Beweisbeschaffung aktiv mitzuwirken und da-
durch zur eigenen Verurteilung beizutragen.109
Zwar trifft die beschuldigte Person in einem Straf-
verfahren keine Mitwirkungspflicht, sie hat jedoch
nach Art. 113 Abs. 1 Satz 3 gesetzlich vorgese-
hene Zwangsmassnahmen zu erdulden.© Das
Nemo-tenetur-Prinzip erstreckt sich zeitlich Uber
die gesamte Dauer des Verfahrens.!! Darlber hi-
naus gilt das Selbstbelastungsprivileg aber auch
schon im Vorfeld eines Verfahrens, wenn mit ei-
ner gewissen Wahrscheinlichkeit ein Strafverfah-
ren zu erwarten ist."2

W(rde die Verwendung positiver Dopingproben
im Strafverfahren das Selbstbelastungsprivileg ver-
letzen, stellt sich die Frage, welche Konsequenzen
dies fUr den betroffenen Athleten und das Verfah-
ren mit sich bringen wirde. Beim Selbstbelas-
tungsprivileg in Art. 113 StPO handelt es sich um
eine Gultigkeitsvorschrift.’’3 Daher sind Beweise,
die unter Verletzung des Nemo-tenetur-Grund-
satzes — etwa durch Beeintrachtigung der Willens-
freiheit der beschuldigten Person — erhoben wur-
den, nach Art. 141 Abs. 2 StPO nicht verwertbar.!4
Die Verwertung des fraglichen Beweises ware
dann aber zulassig, sofern sie zur Aufklarung einer
schweren Straftat unerldsslich ware. Da es sich
bei der Selbstbelastungsfreiheit aber um ein Recht
handelt, das die Verfahrensstellung des Beschul-
digten zentral schitzt, wird in der Lehre unter
Berufung auf die Koharenz des Beweisrechts pos-
tuliert, dass bei einer Verletzung des Nemo-tene-
tur-Prinzips ein absolutes Beweisverwertungsver-
bot nach Art. 141 Abs. 1 StPO greifen sollte."s

108 BGE 1311V 36, E. 3.1, BSK StPO-Engler (Fn. 98), Art. 113N 2 f,;
Lieber (Fn. 98), Art. 113 N 37; Oberholzer, Grundziige des Straf-
prozessrechts, 4. Aufl., Bern 2020, N 397; Pieth, M., Schweizeri-
sches Strafprozessrecht, 3. Aufl., Basel 2016, 56 f.

109 [ jeber (Fn. 98), Art. 113 N 19; zur Geschichte des Gestandnis-
zwanges in der Schweiz siehe Ott (Fn. 103), 43 ff.; Piquerez/
Macaluso (Fn. 98), N 791.

110 [ jeber (Fn. 98), Art. 113 N 42.

111 BSK StPO-Engler (Fn. 98), Art. 113 N 4, Lieber(Fn. 98), Art. 113
N 14.

12 Geth, C., Aufsichtsrechtliche Mitwirkungspflichten und nemo
tenetur, in: Emmenegger (Hrsg.), Banken zwischen Strafrecht und
Aufsichtsrecht, Basel 2014, 151; Lieber (Fn. 98), Art. 113 N 14a;
Wohlers, W./Godenzi, G., Strafbewehrte Verhaltenspflichten nach
Verkehrsunfallen — unzuldssiger Zwang zur Selbstbelastung?, AJP
2005, 1056.

13 Lieber (Fn. 98), Art. 113 N b4c.

114 BSK StPO-Gless (Fn. 98), Art. 141 N 66 f.; Ott (Fn. 103), 197 f.
115 BSK StPO-Gless (Fn. 98), Art. 141 N 79; Donatsch, A./Smok-
vina, J., Der «Nemo-tenetur-Grundsatz» im Strafverfahren gegen
Unternehmen — insbesondere unter Berlicksichtigung der Kombi-
nation von Verwaltungs-und Strafverfahren, in: Weber et al. (Hrsg.),
Aktuelle Herausforderungen des Gesellschafts- und Finanzmarkt-
rechts, Festschrift fir Hans Caspar von der Crone zum 60. Ge-
burtstag, Zlrich 2017, 868; Lieber (Fn. 98), Art. 113 N b4c.

Diese Auffassung wird auch durch die Rechtspre-
chung des EGMR gestlitzt."¢

3. Vereinbarkeit des Dopingkontrollsys-
tems mit dem Nemo-tenetur-Prinzip?

Das Dopingkontrollsystem basiert, wie dargelegt,
auf jederzeitigen, unvorhersehbaren, verdachtsun-
abhangigen und zufalligen oder gezielten Doping-
kontrollen. Die Athletinnen treffen dabei weitge-
hende Mitwirkungspflichten sowie teilweise gar
Meldepflichten. Wahrend die Weigerung der Mit-
wirkung von Athleten, die nicht dem Doping-Statut
unterstehen, keine Konsequenzen nach sich zieht,
wird die Verletzung sowohl der Meldepflichten als
auch die Weigerung der Abgabe einer Dopingprobe
vom Doping-Statut sanktioniert. Dadurch sind
die dem Statut unterstellten Athletinnen faktisch
gezwungen zu kooperieren. Ein solch rigides Kont-
rollsystem ist fir eine effektive Dopingbekdmpfung
unabdingbar und im privatrechtlichen Disziplinar-
verfahren grundsatzlich auch unproblematisch.1'7 In
einem staatlichen Strafverfahren aber steht der
beschuldigten Person aufgrund des Nemo-tenetur-
Prinzips das Recht zu, sich nicht selber belasten
und somit nicht aktiv zu ihrer eigenen Verurteilung
beitragen zu mussen. Diese Freiwilligkeit der Mit-
wirkung steht Athletinnen im Rahmen des Doping-
kontrollsystems, wie dargelegt, faktisch nicht zu.18
Das Problem wird dadurch akzentuiert, dass die
Dopingkontrollstelle die Strafverfolgungsbehdrden
im Falle einer positiven Dopingprobe umgehend
zu informieren sowie ihnen samtliche Unterlagen
zuzustellen hat.119

Es stellen sich deshalb folgende Fragen: Ver-
tragt sich das Dopingkontrollsystem mit dem
Nemo-tenetur-Grundsatz im Strafverfahren? Dr-
fen die durch Swiss Sport Integrity oder einer an-
deren zustandigen Kontrollbehérde unter Mitwir-
kungspflichten der Athleten erhobenen positiven
Dopingproben in einem staatlichen Strafverfahren
als Beweis gegen einen wegen Betruges beschul-
digten Athleten verwertet werden? Und falls ja,
mussten Athleten gestltzt auf das Selbstbelas-
tungsprivileg eine Dopingkontrolle verweigern kon-

116 Donatsch/Smokvina (Fn. 115), 868; Gaede, K., Beweisverbote
zur Wahrung des fairen Strafverfahrens in der Rechtsprechung
des EGMR insbesondere bei verdeckten Ermittlungen, JR 2009,
496; Ott (Fn. 103), 168 ff. mit Verweis auf die Rechtsprechung
des EGMR.

117 Siehe aber Diener, S./Muresan, R., Ein «Recht auf Schweigen»
auch in Verbands-Sanktionsverfahren?, CaS 2018, 360 ff. zur Dis-
kussion, ob das Nemo-tenetur-Prinzip angesichts der einschnei-
denden Sanktionen flr Athleten auch in Disziplinarverfahren An-
wendung finden sollte.

118 Zur Freiwilligkeit aus deutscher Sicht Orth, J. F., in: Cherkeh/
Momsen/Orth (Hrsg.), Handbuch Sportstrafrecht, Minchen 2021,
Kap. 5 N 20 ff. m.w. H.

119 Art. 77 Abs. 3 lit. b SpoFoV.
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nen, ohne aufgrund der Weigerung automatisch
gesperrt zu werden?120

Bevor eine Antwort auf diese Fragen zu finden
ist, ist zunachst ein kurzer Blick auf ahnliche Kon-
stellationen zu werfen, die allenfalls hilfreich fir die
Entwicklung von Lésungsansatzen sein konnten.

a) Kohédrenz gemessen an anderen Verfahren

Zu ahnlichen Problemen kommt es bei sogenann-
ten Parallelverfahren, i.e. wenn ein Sachverhalt zu
mehreren gleichzeitig oder nacheinander laufen-
den Verfahren flhrt. Dabei kommt es zum Konflikt
zwischen den in Verwaltungsverfahren geltenden
Auskunfts- und Mitwirkungspflichten einerseits
und dem Selbstbelastungsprivileg im Strafverfah-
ren andererseits.'?! Auch hier stellt sich die Frage,
ob im Verwaltungsverfahren unter Mitwirkungs-
pflicht erhobene Beweise im nachfolgenden Straf-
verfahren verwertet werden durfen. Zu solchen Si-
tuationen kommt es namentlich im Rahmen des
Strassenverkehrsrechts, des Steuer(straf)rechts
oder auch des Finanzmarktrechts. Magliche L6-
sungsansatze werden in der Lehre kontrovers dis-
kutiert.22 Sowohl das BGer'23als auch der EGMR124
haben sich schon mehrfach mit diesem Problem
befasst. Je nach Rechtsgebiet kommen Lehre und
Rechtsprechung zu unterschiedlichen Losungen:
Im Strassenverkehrsrecht statuiert das SVG
strafbewehrte Mitwirkungspflichten von an Unfal-
len beteiligten Personen.'2® In Bezug auf die Melde-
und Mitwirkungspflichten nach Art. 92 Abs. 1
i.V.m. Art. 51 SVG wird in der Lehre teilweise eine
Verletzung des Nemo-tenetur-Prinzips angenom-
men und fur ein Beweisverwertungsverbot pla-

120 Art. 2.3i.V.m. Art. 10.3.1 Doping-Statut; hierzu Kap. IV. 1; vgl.
auch Stellungnahme NADA, Referentenentwurf fiir ein Gesetz zur
Bekampfung von Doping in Sport, Bonn 17.2.2015, 5.

21 Lieber (Fn. 98), Art. 113 N 56.

122 Zum Strassenverkehrsrecht: Ott, D., Die Tragweite des Grund-
satzes nemo tenetur se ipsum accusare im Strassenverkehrsrecht,
in: Schaffhauser (Hrsg.), Jahrbuch zum Strassenverkehrsrecht
2016, Bern 2016, 229 ff.; dies. (Fn. 103), 311 ff.; Wohlers/Godenzi
(Fn. 112), 1045 ff.; zum Finanzmarktrecht: Geth (Fn. 112), 141 ff.;
Gless, S., Nemo tenetur se ipsum accusare und verwaltungsrecht-
liche Auskunftspflichten, in: Fahle et al. (Hrsg.), Festschrift fir
Werner Beulke zum 70. Geburtstag, Heidelberg 2015, 723 ff.; Ma-
cula, L., Mitwirkungspflichten nach Art. 29 FINMAG - zuldssige
Grenze strafprozessualer Selbstbelastungsfreiheit?, recht 2016,
30 ff.; dies. (Fn. 107), 30 ff.; zum Steuer(straf)recht: Donatsch, A.,
Im Labyrinth des Steuerstrafrechts, recht 2019, 121 ff.; Keller, H./
Suter, D., Ne bis in idem und nemo tenetur im Steuerstrafrecht —
2. Teil, StR 74 (2019), 4 ff.; Mdller, P., Aspekte des Verhéltnisses
von Steuerverfahren und Strafverfahren der Steuerverwaltung,
in: Marantelli/Opel (Hrsg.), Aktuelle Fragen des schweizerischen
Steuerrechts, Festgabe fur Prof. em. Dr. Urs R. Behnisch, Bern
2020, 163 ff.

123 \/gl. etwa BGE 121 11 273, E. 3; 138 IV 47, E. 2.6; 142 IV 207.

124 EGMR, Saunders v. United Kingdom, Urt. v. 17.12.1996,
no. 19187/91, 8 69; O’Halloran and Francis v. United Kingdom,
Urt. v. 29.6.2007, nos. 15809/02 and 25624/02, § 53 ff.; J.B.
c. Suisse, no. 31827/96, Urt. v. 3.5.2001, § 64 ff.; Jalloh v. Ger-
many, Urt. v. 11.7.20086, no. 54810/00, § 110 ff.

125 Siehe etwa Art. 91a und 92 Abs. 1i.V.m. Art. 51 SVG; aus-
fhrlich hierzu Ott (Fn. 103), 311 ff.

diert.'26 Bei Blutproben im Rahmen von Art. 91a
SVG sehen h.L. und das BGer keine Verletzung
des Selbstbelastungsprivilegs, zumal der Betrof-
fene lediglich zu Passivitat verpflichtet ist;127 bei
Atemalkoholproben ist die Zulassigkeit umstrit-
ten.28 Die Rechtsprechung des EGMR stiitzt die
Zuléssigkeit von strafbewehrten Blut- und Atem-
alkoholproben mit der Begriindung, dass Beweis-
mittel, die durch Zwangsmittel erlangt werden kon-
nen und unabhéangig vom Willen des Beschuldigten
existieren, nicht in den Bereich des Selbstbelas-
tungsprivilegs fallen.'29 Man mag versucht sein,
hier eine Parallele zu den Urin- und Blutkontrollen
des Dopingkontrollsystems zu ziehen und deren
Verwertung im Strafverfahren daher als rechtlich
zulassig anzusehen. Der Vergleich hinkt jedoch auf-
grund des entscheidenden Unterschieds, dass
Swiss Sport Integrity, anders als die Polizei, Gber
keine Kompetenzen zum Einsatz von Zwangsmass-
nahmen verfligt.130

In seinem Entscheid J. B. c. Suisse verurteilte
der EGMR die Schweiz wegen verwaltungsrecht-
lichen Mitwirkungspflichten im Nachsteuerverfah-
ren, die mit dem Selbstbelastungsprivileg in einem
darauffolgenden Steuerstrafverfahren kollidier-
ten.’3" Im Anschluss an diese Verurteilung hat der
Schweizer Gesetzgeber mit einer Gesetzesrevision
reagiert und statuiert, dass Beweismittel aus ei-
nem Nachsteuerverfahren flr ein nachfolgendes
Strafverfahren wegen Steuerhinterziehung einem
Beweisverwertungsverbot unterliegen. Dieses Be-
weisverwertungsverbot greift aber nur, wenn der
betroffene Steuerpflichtige direktem oder indirek-
tem Zwang unterworfen und er im Nachsteuerver-
fahren Uber seine Rechte im darauffolgenden Straf-
verfahren nicht belehrt worden ist.’32 Das BGer hat
seine Rechtsprechung entsprechend angepasst

126 Unseld, L., in: Niggli/Probst/Waldmann (Hrsg.), Basler Kom-
mentar, Strassenverkehrsgesetz, Basel 2014 Art. 92 N 125 ff.;
Jeanneret, Les dispositions pénales de la Loi sur la circulation rou-
tiere (LCR), Commentaire, Bern 2007, Art. 92 N 3; Ott (Fn. 122),
260 f. und 274 ff.

127 BGE 131 1V 36, E. 3; Ott (Fn. 122), 266; Vest (Fn. 99), Art. 31
N 26.

128 BGer vom 7.12.2015, 6B_384/2015; Oberholzer, N., Die an-
lassfreie Atemalkoholkontrolle: strafprozessuale Fragen, AJP 1993,
812; Vest (Fn. 99), Art. 31 N 26; kritisch zur Frage der Passivitat
bei Atemalkoholtest und fur deren Unzuladssigkeit BSK SVG-Riedo
(Fn. 126), Art. 91a N 56; Ott (Fn. 122), 267.

129 EGMR, Saunders v. United Kingdom, Urt. v. 17.12.1996,
no. 19187/91, 8 69; J. B. ¢. Suisse, Urt. v. 3.5.2001, no. 31827/96,
§ 68.

130 \/gl. die Ausfihrungen in Kap. V. 3.bb).

131 EGMR, J.B. ¢. Suisse, Urt. v. 3.5.2001, no. 31827/96, § 64 ff.;
Midiller (Fn. 122), 157 f.

132 Art. 183 Abs. 1bis DBG; Art. 57a Abs. 2 StHG; Donatsch, A./
Arnold, I., Einflisse von EMRK und Verfassungsrecht auf das
schweizerische Steuerstrafrecht — Teil 2, StR 67 (2012), 90; kri-
tisch Cadosch, R., DBG Kommentar, Bundesgesetz Uber die di-
rekte Bundessteuer, Zirich 2008, Art. 183 N 1; Keller/Suter
(Fn. 122), 16; bereits vor dem EGMR-Entscheid J. B. ¢. Suisse flr
ein Beweisverwertungsverbot Auer, C., Das Verhéltnis zwischen
Nachsteuerverfahren und Steuerstrafverfahren, insbesondere das
Problem des Beweisverwertungsverbots, ASA 66 (1997), 12 ff.
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und den Anwendungsbereich des Beweisverwer-
tungsverbots auch auf Verfahren wegen Steuer-
betrugs ausgedehnt.’33 Der Fall Chambaz c. Suisse
zeigt jedoch, dass im Steuer(straf)recht mit Blick
auf das Selbstbelastungsprivileg weiterhin Rege-
lungsbedarf besteht.134

Im Finanzmarktrecht spricht sich die Lehre far
ein Beweisverwertungsverbot im Strafverfahren
far unter verwaltungsrechtlichen Mitwirkungs-
pflichten erstellten Dokumenten aus.’35 In einem
finanzmarktrechtlichen Grundsatzentscheid hielt
das BGer fest, dass der Verwertung von im Ver-
waltungsverfahren pflichtgemaéss erstellten und
allenfalls belastenden Unterlagen nichts entge-
genstehe, solange deren Erstellung nicht unter kon-
kreter Strafandrohung erfolgt sei, was in der Lehre
kritisiert wird.136 Ungeachtet der an diesem Ent-
scheid zu Recht angeflihrten Kritik lassen sich da-
raus keine Parallelen zur Frage der Verwertbarkeit
der Dopingproben gewinnen, zumal die Weigerung
eines Athleten, sich einer Dopingkontrolle zu un-
terziehen, sogleich eine Sanktion in Form einer
Sperre nach sich zieht.'37 De lege ferenda wird
aufgrund der gewichtigen 6ffentlichen Interessen
teilweise entweder ein gesetzlich «notwendiger
Verzicht» im FINMAG, der den Verzicht der Finanz-
marktakteure auf die Selbstbelastungsfreiheit
ausdrUcklich statuiert,'38 oder aber eine klare Re-
gelung, die einen Informationstransfer vom auf-
sichtsrechtlichen Verfahren in das Strafverfahren
verbietet, gefordert.139

b) Losungsansétze Dopingkontrollsystem
und Selbstbelastungsfreiheit

Mit den vorangegangenen Uberlegungen zu Par-
allelverfahren im Hinterkopf sind im Folgenden L&-
sungsansatze fur den Konflikt zwischen den Mit-
wirkungspflichten im Dopingkontrollsystem und
dem Selbstbelastungsprivileg im Strafverfahren zu
diskutieren.

aa) Legitime «Selbstbelastungsfreiheit»
infolge Verzicht?

Einer Verwertung der durch Mitwirkungspflichten
erlangten Dopingproben in einem Strafverfahren

133 BGE 1381V 47, E. 2.6.2; BGer vom 21.6.2010, 2C_632/2009,
E.2.5.

134 EGMR, Chambaz c. Suisse, no. 11663/04, Urt. v. 5.4.2012,
§ 50 ff.; Keller/Suter (Fn. 122), 16 m.w. H.; Mdiller (Fn. 122), 163 ff.;
ausfihrlich Bodmer, D., «<Nemo tenetur se ipsum accusare» im
Steuerrecht, Zirich 2021, 227 ff.

135 Geth (Fn. 112), 159 f.; Gless (Fn. 122), 733 f.; Macula (Fn. 122),
30 ff.; Meier, I., Der Dualismus von Verwaltungs- und Strafverfah-
ren, ZUrich 2017, 295 ff.

136 BGE 142 IV 207, E. 8.18; kritisch Macula (Fn. 107), 30 ff.

187 Vgl. Art. 2.3 i.V.m. Art. 10.3.1 Doping-Statut; Kap. IV.1.

138 Ausfihrlich Macula (Fn. 122), 45 f.; dies. (Fn. 107), 52 ff.

139 Gless (Fn. 122), 734 mit Verweis auf Art. 362 Abs. 4 StPO.

stlinde allenfalls dann nichts entgegen, wenn die
Athleten rechtsglltig auf das Selbstbelastungspri-
vileg verzichten wirden. Daher stellt sich zundchst
die Frage, ob Athleten durch Unterwerfung unter
das Doping-Statut wirksam auf das Selbstbelas-
tungsprivileg verzichten: Die standige Praxis des
EGMR sieht einen Verzicht auf Verfahrensrechte
grundsatzlich als zuldssig an, wobei sich die Frage
der Zulassigkeit primar am infrage stehenden Ver-
fahrensrecht orientiert.40 Die EGMR-Praxis setzt
far einen wirksamen und zulassigen Verzicht die
unmissverstandliche Erklarung und die Freiwillig-
keit des Verzichts sowie das Nichtvorhandensein
von 6ffentlichen Interessen, die gegen einen Ver-
zicht sprechen, voraus.'*' Das BGer hat sich der
Rechtsprechung des EGMR grundsatzlich ange-
schlossen.'42 Es ist jedoch strenger als der EGMR,
indem es gewissen Verfahrensrechten —wie etwa
den Protokollierungsvorschriften nach Art. 78
StPO - zwingende Natur zuspricht, weshalb sie
unverzichtbar sind.143

Das Selbstbelastungsprivileg besitzt keine zwin-
gende Natur und ist damit kein unverzichtbares
Verfahrensrecht, weshalb ein Verzicht grundsatz-
lich mdglich ist. Voraussetzung flr die Gultigkeit
des Verzichts auf das Selbstbelastungsprivileg ist,
dass dieser freiwillig erfolgt und keine Willensman-
gel vorliegen.'#4 Die Zulassigkeit des Verzichts'45
kann am Beispiel belastender Aussagen der be-
schuldigten Person illustriert werden: Sie muss
zwar keine belastenden Aussagen gegen sich
selbst machen, sie kann sich aber durch eine Aus-
sage selbst belasten. Belastet sie sich ohne dusse-
ren Zwang und im Bewusstsein der Selbstbelas-
tungsfreiheit bspw. im Rahmen einer Einvernahme,
so kann und wird ihre Aussage als Beweismittel
gegen sie verwendet — sie verzichtet durch die be-
lastende Aussage mit anderen Worten auf ihr
Selbstbelastungsprivileg.'46

Fraglich ist aber, ob ein rechtsgultiger Verzicht
auf das Selbstbelastungsprivileg schon — quasi
vorab'¥’ —in der Unterwerfung der Athleten unter
das Doping-Statut gesehen werden kann. Dabei

140 EGMR, Hakansson and Sturesson v. Sweden, Urt.v. 21.2.1990,
no. 11855/85, § 66 f.; Young v. United Kingdom, Urt. v. 16.1.2007,
no.60682/00, § 40; Idalovv. Russia, Urt.v.22.5.2012, no. 5826/03,
§172.

41 Gaede, Fairness als Teilhabe — Das Recht auf konkrete und
wirksame Teilhabe durch Verteidigung geméss Art. 6 EMRK,
Berlin 2007, 742.

142 BGE 127 1213, E. 3a.

143 BGer 6B_492/2012 vom 22.2.2013, E. 1.4.

144 Zimmerlin, S., Der Verzicht des Beschuldigten auf Verfahrens-
rechte im Strafprozess, Zugleich ein Beitrag zum Grundrechtsver-
zicht, Zrich 2008, N 330 ff. und 642.

145 Zimmerlin (Fn. 144), N 641.

146 BSK StPO-Ruckstuhl (Fn. 98), Art. 157 N 1; vgl. auch Bach-
mann, L., Prozedurale Entlastung von Herstellern «smarter» Pro-
dukte im Strafrecht?, ZStrR 140 (2022), 108 f.

147 Vgl. zum Finanzmarktrecht Macula (Fn. 122), 45 f.; dies.
(Fn. 107), 52 ff.
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ist zunachst die Freiwilligkeit eines solchen allfal-
lig vorhergehenden Verzichts fraglich. Die Unter-
werfung unter das Doping-Statut musste namlich
freiwillig erfolgen. Diese Unterwerfung steht auf
privatrechtlicher (vertraglicher oder vereinsrechtli-
cher) Basis und erfolgt wie dargelegt Uber die Mit-
gliedschaft in einem Swiss Olympic angeschlos-
senen Sportverein bzw. Uber den Erwerb einer
Lizenz, die zur Teilnahme an sportlichen Wettkamp-
fen berechtigt.’#8 Ohne Mitgliedschaft in einem
dem nationalen Verband angeschlossenen Verein
bzw. ohne Lizenz des jeweiligen Verbandes ist eine
Teilnahme an offiziellen sportlichen Wettkampfen
ausgeschlossen. Folglich besteht die Wahl der Ath-
leten tatsachlich lediglich darin, sich entweder dem
Doping-Statut zu unterwerfen oder keine offiziel-
len Wettkdmpfe zu bestreiten. Daher kann nicht
von einer freiwilligen Unterwerfung unter das Do-
ping-Statut gesprochen werden. Diese Schlussfol-
gerung bekraftigt auch ein Blick in die Botschaft
zum SpoFdG, die Zweifel an der Freiwilligkeit der
Unterwerfung unter das Doping Statut als Begriin-
dung fur Art. 21 Abs. 1 SpoFdG anflihrt.14®

Auch wenn man sich auf den Standpunkt stel-
len wirde, dass die Unterwerfung unter das Sta-
tut freiwillig und damit auch die unter Sanktions-
drohung erfolgende Abgabe der Dopingproben
freiwillig erfolgt — etwa weil jede Person grund-
satzlich frei in der Entscheidung ist, nicht am Pro-
fisport teilzunehmen, wenn sie sich dem Doping-
Statut nicht unterwerfen will —, kann daraus nicht
geschlossen werden, dass die Athletin auch der
Verwertung der Dopingproben als Beweismittel in
einem Strafverfahren zustimmt.150 Denn fUr einen
gultigen Verzicht auf das Selbstbelastungsprivileg
ist ferner vorausgesetzt, dass die Verzichtende sich
Uber die Tragweite des Verzichts im Einzelnen be-
wusst ist. Das bedeutet, dass sie ihre Rechte ken-
nen, i.e. in Abwesenheit von Willensmangeln ih-
ren Verzichtswillen bilden kénnen muss.’®" Da die
Athletin aber nicht Uber die volle Tragweite des
Verzichts auf das Selbstbelastungsprivileg in ei-
nem Strafverfahren aufgeklart wird, konnte hochs-
tens ein konkludenter Verzicht vorliegen. Ob ein
konkludenter Verzicht méglich ist, ist zweifelhaft.
Zwar haben sowohl das BGer als auch der EGMR
in ihrer Praxis eine Beschrankung der Selbstbelas-

148 Ausfihrlich hierzu Baddeley, M., Unterwerfungserklarungen
von Athleten — ein Anwendungsfall allgemeiner Geschéaftsbedin-
gungen, ZBJV 144 (2008), 357 ff.; Steiner (Fn. 19), 424 ff.; vgl.
Art. 5.2 Doping-Statut; Kap. II.1 und IV. 1.

149 BBl 2009 8189 (8239 f.); aus privatrechtlicher Sicht vgl. Bad-
deley, M., Athletenrechte und Doping aus der Sicht des schwei-
zerischen Rechts, in: Vieweg (Hrsg.), Doping, Realitat und Recht,
Berlin 1998, 318 f.

150 Orth (Fn. 118), Kap. 5 N 23; Putzke (Fn. 40), 8 4 N 130.

181 Ausflhrlich zur Bildung des Verzichtswillens und der Wahrung
der Willensfreiheit Zimmerlin (Fn. 145), N 328 ff.; vgl. auch Ott
(Fn. 103), 63; Kap. IV. 2.

tungsfreiheit auf der Basis eines konkludenten Ver-
zichts auf das Selbstbelastungsprivileg entwi-
ckelt.’2NamentlichimBereichdes Strassenverkehrs
hat der EGMR Auskunftspflichten eines Fahrzeug-
halters unter Strafandrohung als zulassig einge-
stuft. Der EGMR nimmt an, dass sich der Fahr-
zeughalter aufgrund der besonderen Gefahrlichkeit
des Strassenverkehrs dadurch, dass er am Stra-
ssenverkehr teilnimmt, in ein besonderes Rechts-
verhaltnis begibt, das besondere Pflichten nach
sich zieht — der Fahrzeughalter also durch seine
Teilnahme am Verkehr teilweise konkludent auf
sein Selbstbelastungsprivileg verzichtet.'®3 Diese
Rechtsprechung wurde von der Lehre sehr kritisch
aufgefasst, und es wird zu Recht gefordert, sie nicht
auf weitere Rechtsbereiche zu Ubertragen.’®* Da-
her wird an dieser Stelle darauf verzichtet, weitere
Uberlegungen zu einem generellen konkludenten
Verzicht der Athleten auf das Selbstbelastungspri-
vileg durch die Unterwerfung unter das Doping-
Statut bzw. ihre Teilnahme am Profisport anzustel-
len — obwohl Doping etwa mit Blick auf die
gesundheitlichen Folgen freilich auch eine gewisse
Gefahrlichkeit in sich tragt.

Zu Uberlegen ware allenfalls, ob de lege ferenda
die Maglichkeit einer vorab erklarten «Verzichtser-
klarung» bei Abgabe einer Dopingprobe gesetz-
lich — und damit demokratisch legitimiert — im
SpoFo6G statuiert werden kdnnte.'s® Dabei wirde
es sich um eine freiwillige schriftliche Erklarung
handeln, in der eine Athletin bei Probenahme aus-
drlcklich erklart, im Falle eines positiven Testre-
sultats auf ihr Selbstbelastungsprivileg in einem
allfalligen Strafverfahren zu verzichten. Dadurch
dirfte die abgegebene Probe im Strafverfahren
gegen die Athletin verwertet werden. Wichtig ware
jedenfalls, die Freiwilligkeit des Unterschreibens
der Verzichtserklarung — sowohl theoretisch als
auch praktisch —zu gewahrleisten. Athleten muss-
ten zunachst vom Kontrollpersonal auf die Freiwil-
ligkeit der Erklarung hingewiesen werden, nam-
lich, dass sie nicht unterzeichnen mussen, falls die

152 Siehe BGervom 28.12.2009, 6B_571/2009, E. 3.2; BGer vom
29.6.2010, 6B_439/2010, E. 5.3 ff.; EGMR, O’Halloran and Fran-
cis v. United Kingdom, Urt. v. 29.6.2007, nos. 15809/02 and
25624/02, &8 53 ff.; Lieber (Fn. 98), Art. 113 N 59.

153 BGE 14011 384, E. 3.3; BGer vom 29.6.2010, 6B_439/2010,
E.5.3f.; EGMR, O’Halloran and Francis v. United Kingdom, Urt. v.
29.6.2007, nos. 15809/02 and 25624/02, kritisch Dissenting Opi-
nion Myjer; vgl. auch Wohlers, W., Nr. 1 EGMR, Grand Chamber,
Case of O’Halloran and Francis v. the United Kingdom vom
29.6.2007 - Application nos. 15809/02 and 25624/02, fp 2008,
2 ff.

154 Benedick, G., Das Aussagedilemma in parallelen Verfahren,
AJP 2011, 178; Roth, S., Zum Zweiten: Die Geltung von nemo ten-
eturim Verwaltungsverfahren, Jusletter 24.11.2014, N30 f.; Sum-
mers, S., Das Recht, sich nicht selbst belasten zu mussen, Ver-
kehrsdelikte und der Fall O'Halloran und Francis gegen Vereinigtes
Kénigreich, in: Schaffhauser (Hrsg.), Jahrbuch zum Strassenver-
kehrsrecht 2009, St. Gallen 2009, 658.

185 \/gl. Orth (Fn. 118), Kap. 5 N 24; Putzke (Fn. 40), § 4 N 133.
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Gefahr besteht, dass die Dopingprobe sie der Ge-
fahr einer strafrechtlichen Verfolgung aussetzen
kdnnte. Ferner ware wichtig, sicherzustellen, dass
Athleten vor der Probenahme Uber die Tragweite
der Verzichtserklarung — bspw. durch das Kontroll-
personal — aufgeklart werden, i.e. dass damit auf
grundlegende Verfahrensrechte verzichtet wird,
die in einem allfalligen Strafverfahren schitzen
kdnnten.156

Zwar ware die EinfUhrung einer solchen Ver-
zichtserklarung theoretisch mdglich, jedoch kame
es zu Problemen bei der Gewahrleistung der Frei-
willigkeit in der Praxis: So diirfte etwa die Offent-
lichkeit ein Interesse daran haben, zu erfahren, ob
Athletinnen bei der Dopingkontrolle eine solche
Erklarung unterzeichnet haben. Dadurch stehen
die Athletinnen faktisch unter Druck, die Verzichts-
erklarung zu unterschreiben, selbst wenn sie nicht
auf ihr Selbstbelastungsprivileg verzichten wollen.
Um die Willensfreiheit der Athleten zu wahren und
zu verhindern, dass sie unter Druck durch die Of-
fentlichkeit geraten, muissten die Kontrollbehérden
zu Stillschweigen Uber die Abgabe bzw. Nichtab-
gabe der Verzichtserklarung verpflichtet werden.
Ferner waren die Athleten Uber die Vertraulichkeit
der Verzichtserklarung zu informieren.

Dieser Ansatz ist jedoch zahnlos, zumal fir Ath-
leten keinerlei Anreiz bestlinde, eine solche Erkla-
rung zu unterschreiben, da das Nichtunterschrei-
ben schliesslich auch nicht gewertet werden
darf.187

bb)  Berlcksichtigung des Selbstbelastungs-
privilegs im Dopingkontrollsystem?

Dem Selbstbelastungsprivileg konnte stattdessen
im Dopingkontrollverfahren Rechnung getragen
werden. Dazu musste das Dopingkontrollsystem
so angepasst werden, dass bei Dopingkontrollen
das Selbstbelastungsprivileg gewahrt wird. Wirde
das Selbstbelastungsprivileg bei der Entnahme von
Dopingproben beachtet, konnten sie auch in einem
Strafverfahren gegen den Athleten als Beweise
verwertet werden.

Umsetzen liesse sich dies, indem auf die
Sanktionierung der Mitwirkungsverweigerung im
Doping-Statut verzichtet wirde. Bestliinde keine
Sanktionsandrohung, wurde die Abgabe einer Do-
pingprobe freiwillig. Bei entsprechender Aufkla-
rung durch die Dopingkontrollbehérden im Hinblick
auf die Verwertung der Proben in einem allfalligen
Strafverfahren gegen die Athletin wére ein aus-
dricklicher Verzicht auf das Selbstbelastungsprivi-

156 Zur Wichtigkeit einer solchen Aufklarung vgl. Ott (Fn. 103),
63 ff.
157 \/gl. Putzke (Fn. 40), § 4 N 133.

leg durch die Athletin moglich. Jedoch bestlinde
bei diesem Losungsansatz keinerlei Anreiz fur
die Athleten, sich einer Dopingkontrolle zu unter-
ziehen. Da Dopingkontrollbehdrden nicht Gber
Zwangsbefugnisse verflgen, sind sie bei der Do-
pingbekdampfung aber auf die Mitwirkung der
Athleten angewiesen:'58 Ohne die Mitwirkung der
Athleten kénnen die Kontrollbehdérden nicht auf
Korpersubstanzen zugreifen, die Aufschluss Uber
ein allfalliges Doping geben. Im Ergebnis wirde
das Streichen der Sanktionen fir die Verweigerung
der Dopingkontrolle die Dopingbekampfung emp-
findlich schwéachen.159

Verhindern konnte man diese Konsequenz, in-
dem man die Dopingkontrollbehérden mit Zwangs-
befugnissen zur Durchflihrung von Blut- und Urin-
proben ausstattet. Dadurch kénnten sie im Falle
einer Weigerung Dopingkontrollen im Rahmen ih-
rer Zwangsbefugnisse durchflihren oder diese von
der Polizei durchfiihren lassen. Dazu bedirfte es
der Schaffung einer gesetzlichen Grundlage.'60
Dies dirfte sich aber, wie sogleich als Gedanken-
experiment zu skizzieren ist, als ausserst proble-
matisch prasentieren. Denn flr die Durchflihrung
von Zwangsmassnahmen durch die Strafverfol-
gungsbehorden wie die Durchfiihrung von Urin-
oder Blutkontrollen ist grundsétzlich ein hinreichen-
der Tatverdacht vorausgesetzt.'8" Dopingkontrollen
werden aber in der Regel verdachtsunabhangig
durchgefliihrt, weshalb ein hinreichender Tatver-
dacht regelmassig nicht vorliegt. Auf einen solchen
etwa alleine aufgrund ausserordentlicher Leistun-
gen eines Profisportlers an einem sportlichen
Wettkampf zu schliessen, ist m. E. nicht denkbar —
das Erbringen ausserordentlicher Leistungen ge-
hort schliesslich zum Jobprofil. Auch dirfen Straf-
verfolgungsbehorden gemass Art. 251 Abs. 4 StPO
gegen den Willen einer nicht beschuldigten Per-
son keine Untersuchungen und Eingriffe in die kor-
perliche Integritat zur Aufklarung eines Betruges
nach Art. 146 StGB anordnen.'62 Sowohl in Bezug
auf den Tatverdacht als auch bezlglich des Anwen-
dungsbereichs der Massnahmen bei nicht beschul-
digten Personen musste folglich eine weitgehende
Ausnahme geschaffen werden. Orientieren kdnnte
sich der Gesetzgeber allenfalls an Art. 55 SVG, der
die Zulassigkeit von verdachtsunabhangigen Atem-
alkoholproben in Bezug auf die Feststellung der
Fahrunfahigkeit bei Fahrzeugfihrern und an Unfal-

158 Orth (Fn. 118), Kap. 2N 77; vgl. BGE 121 11 273, E. 3.c)bb), wo-
nach Mitwirkungspflichten des Steuerpflichtigen das Korrelat zur
Beweislast der Steuerbehorde sind.

189 \/gl. Erkens (Fn. 76), 249.

160 Art. 197 Abs. 1 lit. a; BSK StPO-Weber (Fn. 98), Art. 197 N 4 f.
161 Art. 197 Abs. 1 lit. b; BSK StPO-Weber (Fn. 98), Art. 197 N 6 ff ;
vgl. auch Mejer (Fn. 135), 293 ff.

162 Art. 251 Abs. 4i.V.m. Art. 252 StPO.
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len beteiligten Strassenbenditzern vorsieht.’63 Ge-  verfahren nicht gegen sie verwertet werden dur-
schaffen werden misste also eine lex specialis, die  fen.167
den Dopingkontrollbehdrden gestattet, verdachtsun- Gemass Art. 77 Abs. 3 lit. a SpoFoV hat die Do-
abhéngig Blut- und Urinproben durchzuflihren. Do-  pingkontrollstelle die zustandige Strafverfolgungs-
pingkontrollbehdérden das Durchfiihren von Urin-  behorde im Falle einer positiven Dopingprobe um-
und Blutkontrollen auch verdachtsunabhangig zu  gehend zu informieren und ihr sémtliche Unterlagen
gestatten, ware — von der Problematik bezlglich ~ zukommen zu lassen. Wrde ein Beweisverwer-
der Unschuldsvermutung einmal abgesehen — zu-  tungsverbot greifen, stellt sich die Frage, ob die
dem stossend, weil dann der Dopingkontrollbe-  Meldung einer positiven Dopingprobe Uberhaupt
horde im Vergleich zu den Strafverfolgungsbehor-  an die Strafverfolgungsbehdrden Gbermittelt wer-
den weitergehende Befugnisse zustlinden.'84 Auch ~ den durfte, wenn sie in einem Strafverfahren ge-
liesse sich ein derart schwerer Eingriff in die Grund- ~ gen einen beschuldigten Athleten nicht verwendet
rechte der betroffenen Athleten prima facie wohl  werden darf.168 Dabei ist zu bedenken, dass im Zu-
nicht rechtfertigen.’®® Die Kontrolloehdérden mit ~ sammenhang mit der Einnahme verbotener Subs-
Zwangsbefugnissen auszustatten, dirfte, mit Blick ~ tanzen einer Athletin im Profisport sich nicht nur
auf das eben Ausgeflhrte, gesetzgeberisch nicht  die Athletin, sondern insbesondere auch ihr Um-
umsetzbar sein und soll daher an dieser Stelle nicht  feld strafbar machen kann.'®9 In einem Verfahren
weiter vertieft werden. gegen das Umfeld der Athletin, etwa weil ein Trai-
Wiirde man das Nemo-tenetur-Prinzip bereits  ner Mittel zu Dopingzwecken an seine Athletin ab-
im Kontrollverfahren beachten wollen, misste man  gegeben hat, stiinde der Verwertung der positiven
folglich eine Streichung der Sanktionierung, der  Dopingprobe der Athletin nichts entgegen. Ganz
Weigerung eine Dopingprobe abzugeben, in Be-  abgesehen davon obliegt es nach bundesgericht-
tracht ziehen. Dies ginge aber wie dargelegt zulas-  licher Rechtsprechung dem Sachrichter, ber die
ten eines effizienten Kontrollsystems, was nicht ~ Verwertbarkeit von Beweisen zu entscheiden.70
untersttzt werden kann und folglich kein gangba- Diese Losung erscheintinsgesamt vorzugswr-
rer Weg ist. dig, auch wenn sich hier ebenfalls Anschlussfra-
gen stellen: So mUsste weiter geklart werden, ob
cc)  Beweisverwertungsverbot eine p03|t|vebDop|ngp)|robe, @e eﬁefm Bewe:jsvehr-
far Dopingproben vyertqusver ot.unter iegt, einen Anfangsverdacht
far weitere Ermittlungen der Strafverfolgungsbe-
Der Konflikt zwischen den weitreichenden Mitwir- ~ horden gegen den Athleten begriinden kann, wenn
kungspflichten im Dopingkontrollverfahren und  positive Resultate eines Dopingtests an die Straf-
dem Selbstbelastungsprivileg konnte zugunsten  verfolgungsbehdrden Ubermittelt werden.'”! Das
eines Beweisverwertungsverbots flr Dopingpro-  ist zum einen deshalb zu verneinen, weil nicht ver-
ben im Strafverfahren gegen den Athleten gelést ~ wertbare Beweise nach Art. 141 Abs. 5 StPO aus
werden. Diese Losung bietet sich an, da die vor-  den Verfahrensakten zu entfernen sind.’”2 Zum an-
her dargelegten Losungsanséatze den Konflikt nicht ~ deren ergibt sich dies aus dem Fernwirkungsver-
zu l6sen vermogen. Denn wie dargelegt kann in  bot nach Art. 141 Abs. 4 StPO,'73 das nach h.L.
der Unterwerfung der Athleten unter das Doping-  auch flr die absoluten Beweisverwertungsverbote
Statut kein Verzicht auf das Selbstbelastungsprivi-
leg in einem Strafverfahren gesehen werden, und _ o L T
. . . . . 167 Zur Diskussion in Deutschland anlésslich des Anti-Doping-
die Berucksmh’ugung des SeletbelaStungSp”W' Gesetzes vgl. Jahn, M., Wir haben alles. Ausser Strafverfahren.
|egs im Kontrollverfahren wurde auf Kosten einer Erste Praxiserfahrungen mit der Rundumstrafbarkeit nach dem
Ffizi . . f . Anti-Doping-Gesetz in Deutschland, in: Hoven/Kubiciel (Hrsg.),
effizienten Dopingbekdmpfung gehen, was nicht Korruption im Sport, Baden-Baden 2018, 122; Erkens (Fn. 76), 249;
unterstUtzt werden kann. Wie oben bereits ausge- ~ Orth (Fn. 118), Kap. 5 N 27; Putzke (Fn. 40), § 4 N 126 ff.; gegen
fih it bei B . di ter Verlet d ein Beweisverwertungsverbot BT-Drs. 18/4898, 19 f.; Haupt-
unrt, grel el pewelsen, aie unter verietzung des mann, M./Ribenstahl, M., Zur verfassungsrechtlichen Unbedenk-
Nemo-tenetur-Prinzips erhoben werden, ein abso- lichkeit einer Doping-Besitzstrafbarkeit de lege ferenda — insbe-
lutes Beweisverwertungsverbot nach Art. 141 ?;gg?)re1ggTessen am «Cannabis-Urteil» des BVerfG, HRRS 8
Abs. 1 StP0O.166 Das wiirde bedeuten, dass posi- 168 Zur ahnlichen Fragestellung im Finanzmarktrecht Geth (Fn. 112),
- - . L 159 f.
tive Dopingproben einer Athletin in einem Straf- 185 Art, 22 Abs. 1 SpoF6G.
170 BGE 143 IV 457, E. 2.7, BGer vom, E. 2.3.1; BGer vom
13.4.2012, 1B_179/2012, E. 2.4; Geth (Fn. 112), 169 f.; Wohlers, WV,
163 BSK SVG-Fahrni/Heimgartner (Fn. 126), Art. 55 N 1 ff. in: Donatsch et al. (Hrsg.), Kommentar zur Schweizerischen Straf-
164 \VVgl. zum Gedankenexperiment im Finanzmarktrecht Geth prozessordnung, 3. Aufl., Zirich 2020, Art. 141 N 48.
(Fn. 112), 158. 171 Zum Anfangsverdacht siehe Wohlers, V., Das an einen tatbe-
165 Ausfihrlich zu den Voraussetzungen eines Grundrechtsein- zogenen Anfangsverdacht gekoppelte Strafverfahren, Ein Konzept
griffs Rhinow, R./Schefer, M./Uebersax, P., Schweizerisches Ver- von gestern?, AJP 2020, 1311 ff.
fassungsrecht, 3. Aufl., Basel 2016, N 1182 ff. 172 BSK StPO-Gless (Fn. 98), Art. 141 N 39; Wohlers (Fn 169),
166 BSK StPO-Gless (Fn. 98), Art. 141 N 79; Ott (Fn. 103), 198 f.;  Art. 141 N 41,
siehe Kap. IV.2. 173 BSK StPO-Gless (Fn. 98), Art. 141 N 39. 185
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gilt.”74 Bei absoluten Beweisverwertungsverboten
soll gemass der wohl h. L. die Ausnahmeregelung
in Art. 141 Abs. 4 StPO, wonach bei relativen
Beweisverwertungsverboten nach Art. 141 Abs. 2
StPO der Folgebeweis verwertet werden darf,
wenn dieser ohne den Erstbeweis hatte erhoben
werden kdnnen, nicht zur Anwendung gelangen.
Stattdessen ist eine strikte Fernwirkung anzuneh-
men.175 Bei strikter Fernwirkung sind auch Folge-
beweise nie verwertbar.'76 Kann ohne die positive
Dopingprobe kein dringender Tatverdacht be-
grindet werden, liegen also keine weiteren Ver-
dachtsmomente vor, dirfen folglich auch keine
Ermittlungen gegen den positiv getesteten Athle-
ten aufgenommen werden.77

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass eine
positive Dopingprobe in einem Strafverfahren ge-
gen eine mutmasslich gedopte Athletin einem Be-
weisverwertungsverbot nach Art. 141 Abs. 1 StPO
unterliegt. Aufgrund des strikten Fernwirkungsver-
bots darf die positive Dopingprobe auch keinen An-
fangsverdacht fUr weitere Ermittlungen begrin-
den. Sofern neben der positiven Dopingprobe keine
weiteren Verdachtsmomente vorliegen, ist ein
Strafverfahren gegen die Athletin wegen Betrugs
folglich nicht moglich.

V. Fazit

Doping wird von der Offentlichkeit als Betrug emp-
funden. Wie dargelegt, kann Selbstdoping auch
strafrechtlich einen Betrug zulasten der Veranstal-
ter oder der Sponsoren darstellen. Mit Blick auf
das Ziel eines «sauberen Sports» missen Doping-
kontrollen jedoch jederzeit, verdachtsunabhangig,
unvorhersehbar und quasi-zwingend unter Mitwir-
kung der Athleten durchgefiihrt werden kénnen,
um eine funktionierende und effiziente Dopingbe-
kampfung gewahrleisten zu konnen. Diese sank-

174 BSK StPO-Gless (Fn. 98), Art. 141 N 90; Ott (Fn. 103), 201 f.;
Pieth (Fn. 108), 199; Wohlers (Fn. 172), Art. 141 N 44; a. A. Jean-
neret/Kuhn (Fn. 99), N 9009.

175 Fir eine strikte Fernwirkung BSK StPO-Gless (Fn. 98), Art. 141
N 90; Jeanneret/Kuhn (Fn. 99), N 9009; Pieth (Fn. 108), 199;
Schmid/Jositsch (Fn. 98), Art. 141 N 12; Wohlers, W./Blési, L., Dog-
matik und praktische Relevanz der Beweisverwertungsverbote im
Strafprozessrecht der Schweiz, recht 2015, 166 f.; flr die analoge
Anwendung von Art. 141 Abs. 4 StPO Vetterli, L., Kehrtwende in
der bundesgerichtlichen Praxis zu den Verwertungsverboten,
Uberlegungen zu BGE 137 | 218 und gleichzeitig Denkanstdsse
zur Auslegung von Art. 141 StPO, ZStrR 130 (2012), 466.

176 Jeanneret/Kuhn (Fn. 99), N 9009; Schmid/Jositsch (Fn. 98),
Art. 141 N 12; Wohlers (Fn. 172), Art. 141 N 44; Wohlers/Blési
(Fn. 175), 166 f.

177 In Deutschland wird eine Fernwirkung von Beweisverwer-
tungsverboten abgelehnt, vgl. Pieth (Fn. 108), 198; bezlglich po-
sitiver Dopingproben siehe Putzke (Fn. 40), 8 4 N 117; Réssner, D.,
in: Lehner/Nolte/Putzke (Hrsg.), Anti-Doping-Gesetz, Handkom-
mentar, Baden-Baden 2017, Vor §§ 1 ff. N 41.

tionierte Mitwirkungspflicht kollidiert aber mit dem
Selbstbelastungsprivileg im Strafverfahren. Daher
unterliegen die im Rahmen des Dopingkontrollsys-
tems erhobenen positiven Dopingproben in einem
nachgelagerten Strafverfahren gegen die (mut-
masslich) fehlbare Athletin einem Beweisverwer-
tungsverbot nach Art. 141 Abs. 1 StPO. Aufgrund
der Fernwirkung und weil nicht verwertbare Be-
weise aus den Verfahrensakten zu entfernen sind,
darf eine positive Dopingprobe auch nicht Aus-
gangspunkt flr weitere Ermittlungen der Strafver-
folgungsbehorden gegen den betroffenen Athle-
tensein. Einenanderen Schluss lasst die Rechtslage
de lege latanicht zu. Positive Dopingproben einem
nachgelagerten Beweisverwertungsverbot im
Strafverfahren zu unterstellen, erscheint als ein-
zige Losung sinnvoll, da sie einer effektiven Do-
pingbekdmpfung nicht im Wege steht und gleich-
zeitig die Rechte der beschuldigten Athleten wahrt.

Gerade im Strafverfahren, das bei einer Ver-
urteilung empfindliche Einschrankungen der Grund-
rechte fur die beschuldigte Person mit sich bringen
kann, ist das Beachten der Rechte der Beschuldig-
ten — wie etwa das Selbstbelastungsprivileg — be-
sonders zu gewichten.'78 Es handelt sich dabei um
Ubergeordnete Interessen, welche die Grundlage
eines liberalen Rechtsstaates bilden.'7® Zwar wird
dadurch der Wahrheitsfindung durch die Strafver-
folgungsbehdrden Grenzen gesetzt. Das ist aber
notwendig, um ein faires Verfahren zu gewaéhrleis-
ten. Denn flr ein faires Verfahren bedarf es eines
Ausgleichs zwischen dem o&ffentlichen Interesse
an einer effektiven Strafverfolgung und dem Inte-
resse der von der Strafverfolgung betroffenen Per-
son.'80 So geht auch aus der Rechtsprechung des
EGMR hervor, dass die Effizienz und Durchsetz-
barkeit des materiellen Rechts eine Verletzung des
Nemo-tenetur-Prinzips nicht zu rechtfertigen ver-
maogen.'8! Fir ein justizformiges Verfahren ist not-
wendigerweise vorausgesetzt, dass nur Beweise,
die unter Beachtung der «schltzenden Formen»182
des Strafverfahrens erhoben werden, auch Ein-

178 Hassemer, W., Prozeduralisierung, Wahrheit und Gerechtig-
keit. Eine Skizze, in: Pieth/Seelmann (Hrsg.), Prozessuales Den-
ken als Innovationsanreiz fiir das materielle Recht, Kolloquium zum
70. Geburtstag von Detlef Krauss, Basel 2006, 10 f.

179 Gless, S., Beweisrechtsgrundsatze einer grenzliberschreiten-
den Strafverfolgung, Baden-Baden 2006, 98 f.; Vest, H., Vorsatz-
nachweis und materielles Strafrecht, Bern/Frankfurt am Main/
New York 1985, 1.

180 Gless (Fn. 179), 104 ff. und 195 ff.

81 Vgl. etwa EGMR, Saunders v. United Kingdom, Urt. v.
17.12.1996, no. 19187/91, § 74, J. B. c. Suisse, Urt. v. 3.5.2001,
no. 31827/96, § 70; Marttinen v. Finland, Urt. v. 21.4.2009,
no. 19235/03, § 74 f.

182 Zachariae, Die Gebrechen und die Reform des deutschen Straf-
verfahrens dargestellt auf der Basis einer consequenten Enwicke-
lung des inquisitorischen und des accusatorischen Prinzips, Got-
tingen 1846, 93.



recht 2022 Heft 4

Strafrecht

gang in ein Strafverfahren finden.'83 \Wenn also das
Strafprozessrecht die Durchsetzung des materiel-
len Rechts hindert, ist mit Blick auf die Gewahr-
leistung eines rechtsstaatlichen Verfahrens der
Geltung des Strafprozessrechts Vorrang zu gewah-
ren — «das materielle Strafrecht hat dem Prozess-
recht zu weichen».'8% Nur so kann die Wahrung
der Grundrechte einer beschuldigten Person ge-
waéhrleistet werden.

Freilich sind andere Losungsanséatze denkbar:
Man kénnte den Nemo-tenetur-Grundsatz auch im
Kontrollverfahren beachten, indem man eine Wei-
gerung der Probenahme nicht mehr sanktioniert.
Alternative Losungsansatze bringen aber viele Fol-
geprobleme: Will man die Dopingkontrolleure mit
Zwangsbefugnissen ausstatten? Oder Athleten bei
der Kontrolle eine Verzichtserklarung unterschrei-
ben lassen (wobei fraglich ist, worin der Sinn einer
solchen Verzichtserklarung liegen wirde, da far
die Athletinnen keine Notwendigkeit bestinde,
eine solche zu unterzeichnen)? Bei diesen Uberle-
gungen besteht jedoch jeweils die Gefahr, dass
diese auf Kosten eines effizienten und unkompli-
zierten Dopingkontrollsystems gehen. Eine solche
Schwachung der Dopingbekampfung gilt es aber
auf jeden Fall zu verhindern. Es ist absolut zentral,
dass Dopingkontrollen jederzeit, verdachtsunab-
hangig, unvorhersehbar und quasi-zwingend unter
Mitwirkungspflicht der Athleten durchgefiihrt wer-
den koénnen. Denn das langfristige Ziel eines «sau-
beren Sports» kann mit einem ineffizienten Kont-
rollsystem unmoglich erreicht werden, was die
strafrechtliche Nichtverfolgbarkeit des Betrugs an
Veranstaltern, Sponsoren und weiteren potenziell
Geschadigten als die weniger bittere Pille erschei-
nen lasst. Schliesslich ist zu bedenken, dass eine
Sperre flr einen Profisportler eine moglicherweise
weitaus empfindlichere Strafe darstellt als das Be-
zahlen einer Busse oder allenfalls einer bedingten
Geldstrafe.’8® Einem effektiven Kontrollsystem,
das ermdglicht, dopende Athleten zu erkennen und
zu sperren, ist folglich Vorrang vor der strafrechtli-
chen Verfolgung einzurdumen — insbesondere, so-
lange beides nebeneinander nicht mdglich ist.
Denn freilich auch keine Losung aus rechtlicher

183 Gless (Fn. 122), 733 f.; dies. (Fn. 179), 101; Vest (Fn. 179), 2;
zur wahrheitsverblrgenden und freiheitsverblrgenden Funktion
der schitzenden Formlichkeit des Verfahrens sowie deren heute
teilweise verbreiteten Geringschatzung siehe Wohlers, W., Die
schitzende Férmlichkeit des Strafprozessrechts, in: Goeckenjan/
Puschke/Singelnstein (Hrsg.), Fur die Sache — Kriminalwissen-
schaften aus unabhangiger Perspektive, 593 ff.

84 Hamm, R., Wie muss das Strafrecht beschaffen sein, damit
wir uns wieder ein Legalitatsprinzip leisten kdnnen?, in: Pieth/
Seelmann (Hrsg.), Prozessuales Denken als Innovationsanreiz fir
das materielle Recht, Kolloquium zum 70. Geburtstag von Detlef
Krauss, Basel 2006, 2.

85 BB 2009 8189 (8221).

Sicht ist es, die rechtsstaatlichen Bedenken zur
Verwertung von Dopingproben im Strafverfahren
einfach zu ignorieren.

Es mag flr manche einen fahlen Beigeschmack
haben, dass Dopingproben in einem nachgelager-
ten Strafverfahren gegen einen fehlbaren Athleten
nicht als Beweise verwendet werden dirfen, dass
ein Betrug zulasten des Sponsors oder des Veran-
stalters —es sei denn, es existieren bereits vor der
positiven Dopingprobe genigend Anhaltspunkte
fur einen Ermittlungen rechtfertigenden Tatver-
dacht — nicht strafrechtlich verfolgt und geahndet
werden kann, weil dann wegen rechtsstaatlichen
Prinzipien eine Verfolgung von Dopingsindern im
Profisport nicht moglich ist. Aber im Strafverfah-
ren gilt keine Pflicht zur Wahrheitsermittilung um
jeden Preis; Gbergeordnete Interessen kénnen und
mussen im liberalen Rechtsstaat gewahrt wer-
den.'86 Etwas Trost dlrfte man ausserdem in der
Tatsache finden, dass Dopingsiinder auch nicht
komplett ungestraft bleiben, zumal sie im Ver-
bandssanktionsverfahren mit einer empfindlichen
Sperre belegt werden kdnnen.

VI. Ausblick

Sollte der Gesetzgeber sich zuklnftig entscheiden,
de lege ferenda einen eigenen Straftatbestand flr
Selbstdoping — wie etwa in Deutschland —in bspw.
das Schweizer Strafgesetzbuch aufzunehmen,
wurde dies eine eingehende Auseinandersetzung
mit dem Nemo-tenetur-Grundsatz erfordern. Es
musste sowohl die einschlagige Rechtsprechung
des BGer als auch des EGMR beigezogen werden,
um eine sinnvolle und rechtsstaatlich vertretbare
L6ésung fir die Verwertbarkeit positiver Dopingpro-
ben im Strafverfahren zu finden. Ansonsten dirfte
ein solcher Tatbestand wohl kaum je zum Einsatz
kommen, weil fir unter Mitwirkungspflichten er-
hobene Dopingproben ein Beweisverwertungsver-
bot greift und der Athlet entsprechend nicht straf-
rechtlich verfolgt werden konnte, wenn neben der
positiven Dopingprobe keine weiteren Verdachts-
momente vorliegen. Ebenfalls ware sicherzustel-
len, dass durch die Schaffung eines solchen Tat-
bestandes die Effizienz der privatrechtlichen
Dopingbekdmpfung nicht geschmalert wirde.
Denn wie die in der Einleitung erwahnten Doping-
falle deutlich illustrieren, muss das Dopingbekamp-
fungssystem schnell und schlagkraftig gegen Do-
pingdelinquenten vorgehen konnen.

186 Gless (Fn. 122), 734; Pieth (Fn. 108), 43.
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