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I. Einleitung

Seit vielen Generationen wenden sich Men-
schen aus 6konomischen Griunden von ih-
rem Heimatland ab und nehmen anstren-
gende Reisen auf sich. Dies geschieht in der
Hoffnung, am Zielort ein besseres Leben
tihren zu konnen. Krieg, Naturkatastro-
phen, schlechte klimatische Bedingungen
oder Armut sind die Ausldser solcher Migra-
tionsbewegungen. Die Notlage dieser Perso-
nen birgt die Gefahr, im Zielland ausgenutzt
zu werden.

Der Menschenhandel zwecks Ausbeutung
der Arbeitskraft ist ein Phinomen, bei dem
die Schweiz in erster Linie als Ziel- und
Transitland betroffen ist.! Trotz tiefer Zah-

1 Fedpol, Fachstelle Menschenhan-
del/Menschenschmuggel, Evaluation des Natio-

KABASHI/CHRISTOFFEL, Straffreie Arbeitsausbeutung

len im Bereich der Verurteilung solcher De-
likte zeigt sich in den letzten Jahren eine
steigende Tendenz von Hinweisen auf ent-
sprechende Fille.” Es muss zudem von einer
grossen Dunkelziffer in diesem Bereich aus-
gegangen werden, da sich Opfer oftmals
nicht selbst bei den Strafverfolgungsbehor-
den melden. Die Identifizierung der Opfer
ist deshalb oftmals schwierig.

I1. Was bedeutet Arbeitsausbeu-
tung?

Auf internationaler Ebene fehlt es an einer
allgemeinen Definition zur Arbeitsausbeu-
tung. Auch in der Schweiz ist man sich tber
eine einheitliche Interpretation uneinig.’ Die
Unterschreitung eines Mindestlohnes stellt
nicht sogleich einen Fall von Arbeitsausbeu-
tung dar, sondern allenfalls eine Verletzung
von zivilrechtlichen oder arbeitsrechtlichen
Normen.* Ein tiefer Lohn kann aber ein
wichtiges Indiz fir das Vorliegen einer mog-
lichen Arbeitsausbeutung darstellen.” Unter-
schiedliche Konstellationen konnen ausset-
dem zu einer Ausbeutung der Arbeitskraft
fithren. Einerseits gehoren dazu Arbeitsleis-
tungen, die unter Zwang entstanden sind.
Andererseits kann aber auch eine besondere
Hilflosigkeit oder eine Notsituation eine
Person der Gefahr aussetzen, in ein ausbeu-
terisches Arbeitsverhaltnis «einzuwilligen»
und damit dem Ausbeutenden einen Vorteil
zu gewihren, der in keinem Verhiltnis zur

nalen Aktionsplans (NAP) gegen Menschenhan-
del 2017-2020 vom 6. August 2021, S. 19; PER-
RIN BERTRAND, La répression de la traite d’étres
humains en droit suisse, Habil. Fribourg, Zirich
2020, S. 58.

2 Evaluation NAP 2021 (Fa. 1), S. 19.

3 Kooperationsgremium Menschenhandel (KO-
GE) Kanton Bern, Bericht Arbeitsausbeutung
vom Mirz 2014, S. 3.

4 SCHULTZ ANNATINA, Die Strafbarkeit von
Menschenhandel in der Schweiz, Analyse und
Reformbedarf von Art. 182 StGB, ZStStr
2020/105, S. 161 £f., S. 186; siche Art. 360a OR
sowie BGE 143 11 102 E. 2.1 f.

> ScHuLtZ (Fn. 4), S. 204.
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Arbeitsleistung steht.” Bei dieser sogenann-
ten einvernehmlichen Arbeitsausbeutung
nutzen Arbeitgebende eine vulnerable Lage
von Arbeitnehmenden aus.” Die Vulnerabili-
tat kann dabei auf eine Vielzahl von Utrsa-
chen zurtickzufithren sein wie beispielsweise
ein schlechter Ausbildungsstand, Unkennt-
nis der Arbeitnehmerrechte, Armut oder
hohe Verschuldung usw.® Das Ausnutzen
einer solchen Situation lisst sich durch das
Missverhaltnis zwischen geleisteter Arbeit
und Gegenleistungen des Arbeitgebers
und/oder durch miserable Arbeits- oder
Lebensbedingungen erkennen, welche er-
heblich unter branchentiblichen Standards
liegen.” Dabei kann ein Abhingigkeitsver-
hiltnis zwischen Arbeitnehmenden und At-
beitgebenden entstehen. Arbeitgebende
missen in derartigen Konstellationen nicht
selbst direkten physischen oder psychischen
Zwang anwenden. Durch die bereits beste-
hende vulnerable Lage oder durch das ge-
schaffene Abhingigkeitsverhiltnis entsteht
ein Machtungleichgewicht, wodurch die Ar-
beitnehmenden in ihrer Entscheidungsfrei-
heit eingeschrinkt werden." Durch die An-
wendung von psychischen Druckmitteln
kann diese Abhingigkeit noch verstirkt und
die Arbeitnehmenden dadurch noch verletz-

6 ScHULTZ (Fn. 4), S. 183 ff.; Direktion fir Vo&l-
kerrecht, Botschaft tber das Fakultativprotokoll
vom 25. Mai 2000 zum Ubereinkommen tiber
die Rechte des Kindes betreffend den Verkauf
von Kindern, die Kinderprostitution und die
Kinderpornographie und tber die entsprechen-
de Strafrechtsrevision des Tatbestandes des
Menschenhandels, BBI 2005 2807 ff., S. 2835 f.

7 ScHULTZ (Fn. 4), S. 202; LEUENBERGER LUISA,
Menschenhandel gemiss Art. 182 StGB, Analyse
des schweizerischen Straftatbestandes unter Be-
ricksichtigung der internationalen Vorgaben,
Bern 2018, S. 239.

8 BERLOWITZ SHELLEY/OERTLE DANI, Men-
schenhandel in die Arbeitsausbeutung, in: Ange-
lini Rebecca/Seytter Susanne (Hrsg.), Arbeits-
ausbeutung und Menschenhandel, FIZ, Rund-
brief 55, Zurich 2014, S 3 {f., S. 4.

9 Zu denken ist u.a. auch an fehlende Schutzmass-
nahmen, gefihrdende Arbeitsbedingungen oder
ungerechtfertigte Lohnkiirzungen; BERLO-
WITZ/OERTLE (Fn. 8), S. 4.

10 ScHuLTZ (Fn. 4), S. 183 und 200 f.
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licher gemacht werden." Weitere Indizien
fur ein ausbeuterisches Arbeitsverhaltnis
konnen die Beschrankung der Bewegungs-
moglichkeiten, der Einzug von Ausweisdo-
kumenten oder die Kontrolle der Pri-
vatsphare darstellen.

Der Begriff der Arbeitsausbeutung ist zu-
dem vom Begriff des Menschenhandels zum
Zwecke der Arbeitsausbeutung zu unter-
scheiden. Letzteres beschreibt eine Reihe
von Handlungen, die ein ausbeuterisches
Arbeitsverhiltnis von Personen zum Ziel
haben. Dabei wird die vulnerable Lage der
Betroffenen ausgenutzt, indem sie mit fal-
schen Versprechungen beziiglich Arbeits-
stelle und -bedingungen angelockt werden.
Oftmals wird zur Rekrutierung physische
oder psychische Gewalt (beispielsweise Tau-
schung, Drohung, Nétigung) angewendet.'

I1I. Internationale Vorgaben

A. Art. 4 EMRK

Eine der wichtigsten Rechtsquellen fiir die
strafrechtliche Behandlung der Arbeitsaus-
beutung ist Art. 4 EMRK. Der Artikel be-
zweckt das Verbot der Sklaverei und der
Zwangsarbeit. Die Schutzrichtung von Art.
4 EMRK hat zwei Dimensionen: einmal als
Abwehrrecht und zum anderen als Schutz-
pflicht.”” Der Staat oder dessen Organe diir-
fen weder gesetzlich noch durch tatsichliche
Akte einen Menschen dazu zwingen,
Zwangsarbeit zu verrichten, wodurch dem
Einzelnen mit Art. 4 EMRK ein subjektives

11 EFIONAYI-MADER DENISE/PROBST JOHANNA,
Arbeitsausbeutung im Kontext von Menschen-
handel. Eine Standortbestimmung fir die
Schweiz, Studie des Schweizerischen Forums fiir
Migrations- und Bevolkerungsstudien der Uni-
versitit Neuenburg, Neuenburg 2016, S. 33.

12 EFIONAYI-MADER/PROBST (Fn. 11), S. 33.

13 BIRK ROLF/KREBBER SEBASTIAN, in: Pabel
Katharina/Schmahl Stefanie (Hrsg.), Internatio-
naler Kommentar zur Europidischen Menschen-
rechtskonvention, 20. Lfg., Kéln 2016,

N 23 f. zu Art. 4 EMRK.
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Abwehrrecht gegen den Staat zukommt."*
Wichtig ist hierbei, dass Arbeitsausbeutung
zwar Fille der Zwangsarbeit umfasst, jedoch
durchaus weitergehen kann. Dies liegt daran,
dass effektive Zwangshandlungen fir die
Vertibung von Arbeitsausbeutung nur eine
sekundare Rolle spielen. Auch ein Abhin-
gigkeitsverhiltnis kann dazu fihren, dass
Arbeitnehmende keinen anderen Ausweg
mehr sehen, als die prekiren Arbeitsbedin-
gungen hinzunehmen. Faktisch liegt somit
auch in diesem Fall eine Zwangssituation

vor.!

Die Schutzpflicht von Art. 4 EMRK kann in
vier Dimensionen unterteilt werden, die im
Folgenden unter dem Oberbegriff «positive
Pflichten» etlautert werden.

1. Positive Pflichten der Vertragsstaaten

Typischerweise sind Tdter des Menschen-
handels private Personen und nicht staatli-
che Akteure.'® Durch die EMRK, einen vol-
kerrechtlichen Vertrag, werden nur Staaten
(= die Vertragsparteien) und nicht Private
verpflichtet.'” Deshalb muss bei Verstossen
durch Private der Weg tiber eine Verletzung
einer positiven Pflicht des Vertragsstaats
gewihlt werden, da diese die Pflicht umfasst,
Biirger durch aktive Massnahmen vor nicht-
staatlichen Angriffen oder Gefahren zu
schiitzen.'® Die Pflichten aus der EMRK,
inkl. der positiven Schutzpflichten, gelten
nur fir die jeweiligen Mitgliedsstaaten. In-
nerhalb der einzelnen Staaten finden diese
Regelungen auch hinsichtlich Migranten

14 BIRK/KREBBER (Fn. 13),
N 23 zu Art. 4 EMRK.

15 MONA MARTINO/SCHEIDEGGER NORA,
Zwangsarbeit und Arbeitsausbeutung — Katego-
riale Unterscheidung und strafrechtliche Erfas-
sung, in: ZSR 2019/138 L, S. 89 ff., S. 94.

16 RITTER ANNE-SOPHIE, Art. 4 EMRK und das
Verbot des Menschenhandels, Diss. Mannheim
2014, Baden-Baden 2015, S. 42.

17" FASTENRATH ULRICH (Fn. 13), N 30 und 67 zu
Art. 1 EMRK.

18 BIRK/KREBBER (Fn. 13), N 24 zu
Art. 4 EMRK; RITTER (Fn. 106), S. 41.
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ohne Aufenthaltsrecht Anwendung.m Die
Konvention des Europarates zur Bekimp-
fung des Menschenhandels konkretisiert
die Pflichten der Vertragsstaaten aus Art. 4
EMRK® und sieht insbesondere in Art. 13
EMRK f. Vorgaben zum Opferschutz fiir
illegale Migranten vor.”!

2. Zweistufige Priifung

Fir das Bejahen eines Falls von Zwangsar-
beit gemass Art. 4 EMRK sind in einer zwei-
stufigen Prifung die Elemente der Unfrei-
willigkeit und der besonderen Hirte zu prii-
fen.” Die Unfreiwilligkeit der geleisteten
Titigkeit kann sich entweder durch fehlende
Zustimmung, Willensmangel oder Strafan-
drohung bei Nichtleisten der Arbeit erge-
ben.” Als zweite Voraussetzung muss die
Arbeit ungerecht oder unterdriickend sein
oder eine vermeidbare Hirte fur die Arbeite-
rin darstellen,” somit also eine unverhalt-
nismissige Belastung fir den Verpflichteten
sein.”

B. Weitere Rechtsquellen

Auf Ebene der Vereinten Nationen gibt es
mit Art. § UNO Pakt I ein Aquivalent zum

19 RUKEN CONNY, When Bad Labour Conditions
Become Exploitation, in: De Lange Tes-
seltje/Rijken Conny (Hrsg.), Towards a Decent
Labour Market for Low-Waged Migrant Work-
ers, Amsterdam 2018, S. 189 ff., S. 199.

20 BIRK/KREBBER (Fn. 13), N 31 zu Art. 4
EMRK.

2l Europarat, Explanatory Report to the Council
of Europe Convention on Action against Traffi-
cking in Human Beings, Warsaw, 16.5.2005,
Rz. 124 ff.; diese Normen wurden auch vom
EGMR in seiner Rechtsprechung aufgenom-
men, s. Urteil des EGMR vom 30.3.2017, Chow-
dury and others v. Greece, 21884/15, § 42.

22 BIRK/KREBBER (Fn. 13), N 54 zu
Art. 4 EMRK.

23 BIRK/KREBBER (Fn. 13), N 55 ff. zu
Art. 4 EMRK.

24 BIRK/KREBBER (Fn. 13), N 54, 61 zu
Art. 4 EMRK m.w.H.

2> Urteil des EGMR vom 23.11.1983, 1Van der
Mussele v. Belginm, 8919/80, § 39; auch aufgegrif-
ten in Chowdury and others v. Greece (Fn. 21), § 91.
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regionalen Art. 4 EMRK. Weitere wichtige
internationale Ubereinkommen befassen
sich einzig mit Menschenhandel zwecks Ar-
b«:itsausbeutung.26

IV. Rechtslage in der Schweiz

Die genannten internationalen Vorgaben
spielen in der Schweiz insofern eine wichtige
Rolle, da sie hierzulande umgesetzt werden
miussen. Dies geschieht unter anderem durch
Normen im Strafgesetzbuch und anderen
einschligigen Gesetzen.

A. Art. 182 StGB

Der objektive Tatbestand von

Art. 182 StGB schiitzt die Selbstbestimmung
aller natirlichen Personen, so auch tber ihre
Arbeitskraft.”” Das Unrecht besteht darin,
dass die Taterschaft von einer Machtposition
profitiert und dadurch das Selbstbestim-
mungsrecht des Opfers stark einschrinkt,
wenn nicht sogar ginzlich aufthebt und das
Opfer wie ein Objekt behandelt.

Art. 182 StGB gewihrt somit nur dann einen
Schutz, wenn das ausdruckliche Einver-
stindnis der betroffenen Person fehlt. Dabei
ist ausschlaggebend, dass die betroffene Per-
son aufgrund der konkreten Umstinde nach
threm tatsichlichen Willen gehandelt und
zugestimmt haben muss.

Eine bedeutsame Titerkomponente ist, dass
die T4dterschaft beztglich des Handeltreibens
eine wesentliche Funktion fur die Abwick-

lung des Menschenhandels innehaben muss.

26 Von der Schweiz ratifiziert sind das Uberein-
kommen Nr. 29 iber Zwangs- oder Pflichtarbeit
vom 28. Juni 1930, das Palermo-Protokoll, das
Ubereinkommen zur Bekimpfung des Men-
schenhandels und das Protokoll von 2014 zum
Ubereinkommen iiber Zwangsarbeit 1930 vom
11. Juni 2014.

27 Urteil (des Bundesgerichts) 6B_128/2013 vom
7. November 2013 E. 1.1; DELNON VE-
RA/RUDY BERNHARD, in: Niggli Marcel Ale-
xander/Wiprichtiger Hans (Hrsg.), BSK
StGB/JStG, 4. Auflage, Basel 2019, N 13 zu
Art. 182 StGB.
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Fir die Begehung der Tathandlungen sind
die Funktionen eines Vermittlers, Anbieters
und eines Abnehmers explizit in

Art. 182 StGB aufgefiihrt, womit klargestellt
wird, dass jede Beteiligung am Menschen-
handel unter Strafe gestellt werden soll.*®
Weiter muss der Menschenhandel auf die
Ausbeutung des Opfers abzielen. Im allge-
meinen Sinne bedeutet Ausbeutung, jeman-
den oder etwas fiir die Verfolgung eigener
Interessen auszunutzen. Mit Bezug auf den
Menschenhandel setzt Ausbeutung auch das
Bestehen einer Zwangslage des Opfers vo-
raus, welche vom T4ter missbriauchlich aus-
genutzt wird, um einen Vorteil zu erzielen.”
Das Gesetz nennt hierzu die sexuelle Aus-
beutung, die Ausbeutung der Arbeitskraft
sowie die Organentnahme.

Dartber, was genau unter dem Handlungs-
zweck der Arbeitsausbeutung zu subsumie-
ren ist, enthilt Art. 182 StGB selbst keine
niheren Angaben. Auch in seiner Botschaft
schweigt sich der Bundesrat aus und hebt
lediglich hervor, dass insbesondere solche
Titigkeiten darunter zu verstehen sind, die
unter Zwang erbracht werden (wie Sklaverei
oder sklavereiihnliche Arbeitsverhiltnisse).”
Weiter wird in der Botschaft auf Art. 1 des
EU-Rahmenbeschlusses hingewiesen®, wo-
nach die Ausbeutung der Arbeitskraft die
Verhinderung der Austibung der Grund-
rechte der Arbeitnehmenden durch systema-
tische Verstosse gegen arbeitsrechtliche
Lohnbestimmungen sowie gegen Vorgaben
am Arbeitsplatz zum Schutz der Gesundheit
und der Sicherheit umfasst.” Nicht einig ist
sich die Lehre tber das erforderliche Aus-

mass einer Verletzung von arbeitsrechtlichen

28 Botschaft Menschenhandel (Fn. 6), S. 2834;
ACKERMANN JURG-BEAT/BAUMANN LAU-
RA/EGLI SAMUEL/VOGLER PATRICK, Strafrecht
Individualinteressen, Gesetz, System und Lehre
im Lichte der Rechtsprechung, Bern 2019,

S. 315.

2 DELNON/RUDY (Fn. 27), N 24 zu
Art. 182 StGB.

30 Botschaft Menschenhandel (Fn. 6), S. 2835.

31 Botschaft Menschenhandel (Fn. 6), S. 2835 f.

32 Botschaft Menschenhandel (Fn. 6), S. 2836.
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Bestimmungen fiir die Annahme einer Aus-
beutungssituation. Ein Teil der Lehre fordert
zusatzlich qualifizierte Umstinde. Solche
liegen etwa bei Korperverletzung, Nah-
rungsentzug, Morddrohungen oder Erpres-
sung vor.” Aufgrund der unterschiedlich
geschiitzten Rechtsgiiter steht Art. 182 StGB
in echter Konkurrenz mit den Strafbestim-
mungen des ArG.™

B. Bestimmungen ausserhalb des Straf-
rechts

Oftmals gelangen auslindische Hausange-
stellte oder Betreuungshilfen tber eine
Agentur in schweizerische Privathaushalte.”
Solche Hausangestellte konnen sich nicht
auf die Gesundheitsschutz- und Arbeitszeit-
bestimmungen des ArG abstiitzen. Nach
aktueller Rechtslage sind Privathaushalte
gestiitzt auf Art. 2 Abs. 1 lit. ¢ ArG diesem
Gesetz nicht unterstellt.® Zwar hat der Bun-
desrat gestiitzt auf Art. 360a OR fur die gan-
ze Schweiz gtiltige Mindestlohne in Privat-
haushalten erlassen (Art. 5 NAV Hauswirt-
schaft) und entsprechende Kontrollmecha-
nismen im EntsG vorgesehen. Allerdings ist
das geltende System liickenhaft und einseitig
zu Ungunsten der Arbeitnehmenden ausge-
staltet. Bei dieser Ausgangslage sind Arbeit-
nehmende der Ausbeutungsgefahr oftmals
schutzlos ausgesetzt, da sie hiufig weder die

33 Bundesamt fir Justiz, Botschaft vom 26. Okto-
ber 2005 tber die Genehmigung des UNO-
Ubereinkommens gegen die grenziiberschrei-
tende organisierte Kriminalitit, des Zusatzpro-
tokolls zur Verhinderung und Bestrafung des
Menschenhandels, insbesondere des Frauen-
und Kinderhandels und des Zusatzprotokolls
gegen die Schlepperei auf dem Land-, See- und
Luftweg, BBI 2005 6693, S. 6751; DEL-
NON/RUDY (Fn. 27), N 27 zu Art. 182 StGB;
ScHULTZ (Fn. 4), S. 184 £.

3 DELNON/RUDY (Fn. 27),

N 33 zu Art. 182 StGB.

% MEDICI GABRIELA NAEMI, Verfassungsrechtli-
che Perspektive auf die Pendelmigration zur Al-
terspflege in schweizerischen Privathaushalten,
Pflegerecht — Pflege in Politik, Wissenschaft und
Okonomie, Bern 2016, S. 83.

% MEDICI (Fn. 35), S. 84.
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Landessprache beherrschen noch unser
Rechtssystem kennen und auch nicht ar-
beitsrechtlich organisiert sind.

C. Wucher und Erpressung

Durch die Zweiteilung der Strafverfolgung,
einerseits Verfolgung des Menschenhandels,
andererseits Verfolgung des Ausbeutungs-
tatbestandes an sich, stellt sich in der
Schweiz das Problem, dass fiir den Ausbeu-
tungstatbestand «Ausbeutung der Arbeits-
krafty keine eigene Strafnorm existiert. Dies
ist besonders unter dem Gesichtspunkt
problematisch, dass nicht jede Arbeitsaus-
beutung mit einem Fall von Menschenhan-
del zusammenhingt.”” In der Praxis wird auf
die Tatbestinde Erpressung und Wucher
zurtickgegriffen, was jedoch zu Problemen
und unbefriedigenden Ergebnissen fiihren
kann.

1. Erpressung

Erpressung begeht gemiss Art. 156 Abs. 1
StGB jemand, der «in der Absicht, sich oder
einen andern unrechtmissig zu bereichern,
jemanden durch Gewalt oder Androhung
ernstlicher Nachteile zu einem Verhalten
bestimmt, wodurch dieser sich selber oder
einen andern am Vermdégen schidigty. Die
erfassten Tatmittel sind somit einerseits die
Gewaltanwendung und andererseits die An-
drohung ernstlicher Nachteile. Die durch
diese No6tigungshandlung verursachte Ver-
mogensschidigung kann verschiedenste
Vermogenswerte betreffen, insbesondere
auch eine Arbeitsleistung.” Im Gegensatz

37 PETERMANN NATHANAEL OLIVIER, Les obliga-
tions positives de I'Etat dans la jurisprudence de
la Cour européenne des droits de ’lhomme,
Diss. Berne 2014, S. 430; Bundesrat, Botschaft
zur Genehmigung des Protokolls von 2014 zum
Ubereinkommen Nr. 29 iiber Zwangs- oder
Pflichtarbeit vom 24. August 2016, BBI 2016
7013 ff., S. 7020; EFIONAYI-MADER/PROBST
(Fn. 11), S. 12.

3 SCHULTZ ANNATINA, Erpressung und Wucher
als Strafnormen fur die Ausbeutung der Arbeits-
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zur Definition der ILO bzgl. Zwangsarbeit’%(J
werden jedoch illegale Titigkeiten von die-

b

sem Tatbestand nicht erfasst, wenn dem
juristisch-wirtschaftlichen Vermdégensbegriff
gefolgt wird." Demnach ist nur Arbeit ge-
schiitzt, welche einem rechtmassigen oder
zumindest keinem missbilligten Zweck
dient.* Somit kann in Fillen von Ausbeu-
tung der Arbeitskraft, die mit einer illegalen
Titigkeit verbunden sind, beispielsweise
wenn jemand mittels Zwang bei der Produk-
tion von Methamphetamin (Thaipillen,
Crystal) ausgebeutet wird, nicht tiber

Art. 156 StGB vorgegangen werden.” Zu-
dem koénnen nur Fille unter Art. 156 StGB
subsummiert werden, die mit den Tatmitteln
Gewalt oder Androhung ernstlicher Nach-
teile erzwungen werden. Eine weitere Ein-
schrinkung der vom Tatbestand erfassten
Fille erfolgt durch die Tatsache, dass bloss
der wirtschaftliche Aspekt der Arbeitsaus-
beutung abgedeckt wird. Nicht abgedeckt
wird Ausbeutung in Form von exzessiven
Arbeitszeiten, Missachtung der Vorschriften
tber Frei- und Ruhetage, menschenunwiir-
dige Unterbringung etc.*

2. Wucher

Der Wucher wird in Art. 157 Abs. 1 StGB
umschrieben und sanktioniert jemanden, der
«die Zwangslage, die Abhingigkeit, die Un-
erfahrenheit oder die Schwiche im Urteils-
vermogen einer Person dadurch ausbeutet,

krafte, in: ZStR 2020/4, S. 426 {£., S. 442;
BGE 130 1V 106 E. 7.4.

3 Art. 2 Abs. 1 vom Ubereinkommen Nr. 29 iiber
Zwangs- oder Pflichtarbeit vom 28. Juni 1930:
«Als «Zwangs- oder Pflichtarbeity im Sinne dieses
Ubereinkommens gilt jede Art von Arbeit oder Dienst-
leistung, die von einer Person unter Androbung irgendei-
ner Strafe verlangt wird und fiir die sie sich nicht freiwil-
lig zur Verfiigung gestellt hat».

40 SCHULTZ (Fn. 4), S. 248; der juristisch-
wirtschaftliche Vermogensbegriff definiert das
Vermogen als «Summe der rechtlich geschiitzten wirt-
schaftlichen Werten, s. BGE 122 1V 179 E. 3 d;
BGE 1171V 139 E. 3 d aa.

4 ScHuLTZ (Fn. 4), S. 248.

2 ScHuLtZ (Fn. 4), S. 248.

# ScHULTZ (Fn. 38), S. 443.
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dass er sich oder einem anderen fiir eine
Leistung Vermogensvorteile gewihren oder
versprechen lisst, die zur Leistung wirt-
schaftlich in einem offenbaren Missverhilt-
nis stehen». Das Tatmittel ist hier das Aus-
nutzen einer Zwangslage, es gibt keine An-
wendung von Zwang. Eine Zwangslage wird
angenommen, wenn die Person auf die Leis-
tung «ernsthaft angewiesen ist oder angewie-
sen zu sein glaubt™, wobei hier auf eine
subjektive und nicht eine objektive Sichtwei-
se abgestellt wird."

Ein offenbares Missverhiltnis liegt vor,
wenn es «in grober Weise gegen die Mass-
stibe des anstindigen Verkehrs verstosst,
wenn die Grenzen dessen, was unter Be-
rucksichtigung aller Umstinde im Verkehr
Gblich ist und als angemessen gilt, erheblich
iberschritten sind».*® Umstritten ist hier, ob
Personen, die ein rechts- oder sittenwidriges
Geschift eingegangen sind, rechtlichen
Schutz erhalten sollen oder nicht.”” Fiir die
Beurteilung des Verhiltnisses zwischen Preis
und Leistung wird in der Regel auf den rea-
len Markt- bzw. Verkehrswert abgestellt.* In
Bezug auf die Ausbeutung der Arbeitskraft
ist der Lohnwucher relevant, bei dem der
Titer einen (zu tiefen) Lohn zahlt und das
Opfer einen Vermogensvorteil in Form von

“ WEISSENBERGER PHILIPPE in: Niggli Marcel
Alexandet/Wiprichtiger Hans (Hrsg.), BSK
StGB/JStG, 4. Auflage, Basel 2019,

N 9 zu Art. 157 StGB.

4 WEISSENBERGER (Fn. 44),
N 9 zu Art. 157 StGB.

% BGE 921V 132 E. 1.

47 WEISSENBERGER (Fn. 44),
N 40 zu Art. 157 StGB.

48 Bundesrat, Botschaft iiber die Anderung des
Schweizerischen Strafgesetzbuches und des Mili-
tirstrafgesetzes (Strafbare Handlungen gegen
das Vermégen und Urkundenfilschung) sowie
betreffend die Anderung des Bundesgesetzes
tber die wirtschaftliche Landesversorgung
(Strafbestimmungen) vom 24. April 1991, BBI
1991 11 969 ff., S. 1046; WEISSENBERGER
(Fn. 44), N 36 zu Art. 157 StGB; STRATEN-
WERTH GUNTER/BOMMER FELIX, Schweizeri-
sches Strafrecht, Besonderer Teil I: Straftaten
gegen Individualinteressen, 8. Auflage, Bern
2022, 18 Rz. 9 £.
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Atbeit gewihrt.” Fiir die Beurteilung des
Missverhaltnisses wird somit darauf abge-
stellt, welches der reale Markt- bzw. Ver-
kehrswert der erbrachten Arbeitsleistung ist.
Dies kann anhand von Mindestldhnen in
Gesamt- oder Normalarbeitsvertrigen be-
stimmt werden, falls solche fehlen, kann auf
den Ublichen Lohn im betroffenen Sektor
abgestellt werden.” Gemiss Bundesgericht
ist von einem offensichtlichen Missverhilt-
nis im reglementierten Bereich auszugehen,
wenn die Differenz zwischen Marktwert und
der angebotenen Leistung 20% tbersteigt, in
den ungeregelten Bereichen ab einer Diskre-
panz von mehr als 35%.”" Auch hier ergeben
sich in Bezug auf die Ausbeutung der Ar-
beitskraft die gleichen Probleme wie beim
Tatbestand der Erpressung, nimlich dass
erstens nur der wirtschaftliche Aspekt und
zweitens nur legale Titigkeiten erfasst sind
und somit nicht dem ganzen Unrechtsgehalt
des Delikts Rechnung getragen wird.”

V. Mangelhafte Rechtsgrundlagen
und deren Auswirkungen in der
Praxis

A. Ausweichen auf die Tatbestinde der
Erpressung und des Wuchers

Einigen Autor:innen zufolge gestaltet sich
die Unterscheidung von Menschenhandel
zwecks Arbeitsausbeutung und Wucher be-
sonders schwierig, obwohl die geschtitzten
Rechtsgiiter grundlegend unterschiedlich

4 ScHULTZ (Fn. 38), S. 444.

50 ScHuLtz (Fn. 38), S. 444 £.

5 Utteil (des Bundesgerichts) 6B_27/2009 vom
29. September 2009 E. 1.2 und 1.5; Urteil (des
Bundesgerichts) 6B_195/2012 vom 12. Juli 2012
E. 5.3.2; CORBOZ BERNARD, Les infractions en
droit suisse, Vol. I, 3. Auflage, Bern 2010,

N 38 zu Art. 157 StGB; TRECHSEL STE-
FAN/CRAMERI DEAN, in: Trechsel Stefan/Pieth
Mark (Hrsg.), Schweizerisches Strafgesetzbuch:
Praxiskommentar, 4. Auflage, Zirich 2021,

N 10 zu Art. 157 StGB.

2 ScHULTZ (Fn. 38), S. 446 f.; MO-
NA/SCHEIDEGGER (Fan. 15), S. 107.
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sind: Bet Menschenhandel liegt ein Verstoss
gegen die Freiheit vor, beim Wucher hinge-
gen ein Verstoss gegen das Vermdgen (Wirt-
schaftsdelikt).” In einigen Fillen ist es fiir
Staatsanwilt:innen schwer einzuschitzen, ob
ein Sachverhalt gemass den Gerichten in den
Anwendungsbereich von Art. 182 StGB fallt
oder nicht.”* Das Ausweichen auf den Tat-
bestand des Wuchers erfolgt in der Praxis
oft wegen Beweisschwierigkeiten, da der
Menschenhandel schwieriger nachweisbar ist
und die geforderten zusitzlichen Elemente
von der Verteidigung leicht angegriffen wer-
den konnen und so das Gericht nicht Gber-
zeugen.” Dies fithrt zu einer Vorwegnahme
des Strafprozesses: Staatsanwilt:innen zie-
hen den Tatbestand des Wuchers dem Men-
schenhandel vor, damit sie vor Gericht bes-
sere Chancen auf eine strafrechtliche Verur-
teilung des Titers haben.’® Dieser Effekt
geht von der Staatsanwaltschaft tiber auf die
Polizei. Diese lisst sich oftmals von der Ein-
schitzung der Staatsanwaltschaft leiten und
richtet die Ermittlungen dann ihrerseits auf
eine Straftat aus, welche einfacher nachweis-
bar ist als Menschenhandel.”” Dies ist insbe-
sondere problematisch aus Sicht des Opfer-
schutzes. Wihrend ein Opfer von Wucher
nicht unter den Anwendungsbereich des
OHG fillt, hat ein Opfer von Menschen-
handel gemiss EMK Anspruch auf medizi-
nische, juristische und materielle Hilfe.”® Die
Auswirkungen sind mithin durchaus weitge-
hend.

53 GRAF ANNE-LAURENCE/PROBST JOHANNA,
Strafverfolgung von Menschenhandel zum
Zweck der Arbeitsausbeutung in der Schweiz,
Schwierigkeiten, Strategien und Empfehlungen,
SKMR, Bern 2020, S. 13.

5 Expertengruppe des Europarates zur Bekdmp-
fung des Menschenhandels (GRETA), Report
concerning the implementation of the Council
of Europe Convention on Action against Traf-
ficking in Human Beings by Switzerland, second
evaluation Round, Strasbourg 2019, Rz. 248.

5% GRAF/PROBST (Fn. 53), S. 13 und 15.

5% GRAF/PROBST (Fn. 53), S. 15.

57 GRAF/PROBST (Fn. 53), S. 15.

5% GRAF/PROBST (Fn. 53), S. 15;
MONA/SCHEIDEGGER (Fn. 15), S. 106.
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Ein weiterer Problempunkt ist der unter-
schiedliche Strafrahmen fur den Titer.

Bei Wucher wird der Tater gemiss

Art. 157 Abs. 1 StGB mit Freiheitsstrafe bis
zu funf Jahren oder Geldstrafe bestraft.

Art. 182 StGB sieht hingegen eine maximale
Freiheitsstrafe von 20 Jahren gemiss

Art. 40 Abs. 2 StGB vor. Zudem ist gemass
Art. 182 Abs. 3 StGB in jedem Fall auch
eine Geldstrafe auszusprechen.” Gemiss der
positiven Pflicht zur Strafverfolgung im Sin-
ne von Art. 4 EMRK bleibt den Straftbehor-
den kein Raum, um auf andere Tatbestinde
wie beispielsweise Wucher oder auslinder-
rechtliche Delikte auszuweichen.” Dass
dennoch auf den Tatbestand des Wuchers
ausgewichen wird, ist deshalb in mehreren
Punkten unbefriedigend: aus Sicht des Op-
terschutzes, der Bestrafung des Tidters und
auch im Hinblick auf das zu schitzende
Rechtsgut. Einen Fall von Arbeitsausbeu-
tung als Vermogensdelikt zu kategorisieren,
erfasst den Unrechtsgehalt der Tat nur ein-
seitig. Dem Eingriff in die personliche Frei-
heit und die Selbstbestimmung des Opfers
wird iiberhaupt nicht Rechnung getragen.

B. Liicken in Art. 182 StGB

Bei der Umsetzung von Art. 3 lit. a Palermo-
Protokoll beziechungsweise Art. 4 lit. a EMK
in das StGB ist es zu zahlreichen Liicken
gekommen, unter anderem durch fehlende
Definitionen.

% Verwirrend daher die Formulierung in Abs. 1,
die Freiheitsstrafe oder Geldstrafe vorsieht, vgl.
MONA MARTINO/TRECHSEL STEFAN, in:
Trechsel Stefan/Pieth Mark (Hrsg.), Praxis-
kommentar zum Schweizerischen Strafgesetz-
buch, 4. Auflage, Zirich 2021, N 6 zu Art. 182
StGB; STRATENWERTH/BOMMER (Fn. 48),

§ 5 Rz. 35.

60 SCHULTZ ANNATINA, Die Bedeutung von
Art. 4 EMRK fir die Verfolgung von Men-
schenhandel zwecks Ausbeutung der Arbeits-
kraft, in: forumpoenale 2021/3, S. 200 ff.,

S. 202; EFIONAYI-MADER/PROBST (Fn. 11),
S. 89.
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1. Keine Definitionen der relevanten Be-
griffe «Menschenhandel» und «Ausbeu-
tung der Arbeitskraft»

Die fehlenden Definitionen der zentralen
und auslegungsbedurftigen Begriffe «Men-
schenhandel» und «Ausbeutung der Arbeits-
kraft» stellen ein Problem dar. Zudem gibt
es nur eine geringe Anzahl Fille zum Thema
Menschenhandel zwecks Arbeitsausbeutung
und die Richter vernachlissigen aufgrund
des hohen Abklirungs- und Begriindungs-
aufwandes die Rechtsprechung des EGMR
und die internationalen Instrumente.’’ Dies
fuhrt zu Unsicherheiten in der Rechtsan-
wendung und zu einer geringen Anzahl von
Verurteﬂungen.62 Die moglichen Anwen-
dungsregelungen im Bereich des Straf-, Zi-
vil- und 6ffentlichen Rechts kdnnen bei den
im Einzelfall beteiligten Behérden Schwie-
rigkeiten bereiten und Verunsicherungen
auslésen.® Mit dem Ausweichen auf Vermé-
gensdelikte kann zwar ein wirtschaftlicher
Ausgleich realisiert werden. Die Ausbeutung
der Arbeitskraft kann aber viel weiter gehen
und nicht nur den Lohn, sondern auch die
jeweiligen Arbeits- und Lebensbedingungen
tangieren.64

Nach Art. 1 StGB kann eine Strafe nur ver-
hingt werden, wenn das Gesetz eine Tat
ausdriicklich unter Strafe stellt. Diese Be-
stimmung verkorpert das Legalititsprinzip
«nulla poena sine lege» und ergibt sich direkt
aus der Bundesverfassung (Art. 5 Abs. 1,9
und Art. 164 Abs. 1 lit. ¢ BV). Der Grund-
satz ist auch in Art. 7 EMRK enthalten. Um
entscheiden zu kdonnen, ob das Strafrecht fur
eine Tat tatsachlich eine Strafe vorsieht,
muss die Strafnorm entsprechend konkreti-
siert sein. Unbestimmte Strafbestimmungen
unterliegen dem Bestimmtheitsgebot und

65

sind unzuldssig.” Eine gesetzliche Regelung

o1 GRAF/PROBST (Fn. 53), S. 12.

02 ScHuLTZ (Fn. 4), S. 237, 257.

63 EFIONAYI-MADER/PROBST (Fn. 11), S. 89.

64 MONA/SCHEIDEGGER (Fn. 15), S. 107.

65 STRATENWERTH GUNTER/WOHLERS WOLF-
GANG (Hrsg.): Handkommentar zum Schweize-
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beztiglich der Arbeitsausbeutung fehlt je-
doch. So wird der Begriff im geltenden
StGB nicht konkretisiert, sondern lediglich
in Art. 182 StGB als Handlungsziel festge-
legt. Es besteht in der Schweiz daher ein
Bedarf an Rechtsprechung sowie eine selbst-
stindige Gesetzesgrundlage zu diesem The-

ma.’

2. Fehlende Tathandlungen

Wihrend die Arbeitsausbeutung per se tiber
keine selbststindige Gesetzesgrundlage ver-
figt, umfasst Art. 182 StGB nicht alle mog-
lichen Tathandlungen, welche fiir die Erfil-
lung der Kriminalisierungspflicht gemiss
Art. 5 Abs. 1 und 2 lit. ¢ Palermoprotokoll
bzw. Art. 18 EMK notwendig wiren. Die
Tathandlungen «Beherbergeny, «Beforde-
rung» und «Organisation der Begehungy
fehlen im Tatbestand von Art. 182 StGB.
Diese Liicke kann in der Praxis dazu fihren,
dass beispielsweise ein Chauffeur von Men-
schenhandelsopfern nicht als Tiéter (in der
Variante der Beforderung), sondern bloss als
Gehilfe bestraft wird.*” Er kommt so in den
Genuss einer Strafmilderung. Mit der Tat-
handlung der Organisation der Begehung
sollten Vorbereitungshandlungen ponalisiert
werden®, die unter Art. 196 aStGB von der
Tathandlung «Anstalten treffen» noch erfasst
waren und unter Art. 182 StGB straflos
bleiben, wenn die Schwelle zum Versuch

rischen Strafgesetzbuch, 3. Auflage, Bern 2013,
N 1 und 6 zu Art. 1 StGB; BERKHEIMER AN-
NE/POPP PETER, in: NIGGLI MARCEL ALE-
XANDER/WIPRACHTIGER HANS (Hrsg.), BSK
StGB/JStG, 4. Auflage, Basel 2019, N 8 und 45
zu Art. 1 StGB; FATEH-MOGHADAM BI-
JAN/TRECHSEL STEFAN, in: TRECHSEL STE-
FAN/PIETH MARK (Hrsg.), Praxiskommentar
zum Schweizerischen Strafgesetzbuch, 4. Aufla-
ge, Zurich 2021, N 1 und 20 zu Art. 1 StGB;
BGE 145 1V 513 E. 2.3.; GRAF/PROBST
(Fn. 53), S. 12.

6 GRAF/PROBST (Fn. 53), S. 12; GRETA (Fn. 54),
Rz. 247.

67 Art. 25 StGB; SCHULTZ (Fn. 4), S. 229 f.

% SCHULTZ (Fn. 4), S. 232.
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nicht erreicht wird.”

3. Fehlen der Tatmittel

In Art. 3 lit. a Palermoprotokoll bzw.

Art. 4 lit. a EMK sind folgende Tatmittel
aufgefiihrt, mithilfe derer eine Ausbeutung
ausgeiibt werden kann:

— Androhung oder Anwendung von Ge-
walt oder andere Formen der Notigung;

— Entfihrung, Betrug, Tduschung, Miss-
brauch von Macht oder Ausnutzung beson-
derer Hilflosigkeit;

— Gewihrung oder Entgegennahme von
Zahlungen oder Vorteilen zur Erlangung des
Einverstindnisses einer Person, die Gewalt
uber eine andere Person hat.

Diese Tatmittel wurden im Tatbestand von
Art. 182 StGB nicht explizit ibernommen.
In der Praxis fiihren die fehlenden Kennt-
nisse der Strafbehérden bzgl. des unge-
schriebenen Tatbestandmerkmals der Tat-
mittel dazu, dass diese nicht gepriift werden
und so allenfalls eine Einwilligung félschli-
cherweise nicht als irrelevant eingestuft
wird.” Insbesondere die Ausnutzung der
besonderen Hilflosigkeit bietet Schwierigkei-
ten und ist oft schwer zu erkennen, da die
unbeschidigte Selbstbestimmung des Opfers
(also kein Willensmangel) typisch ist fiir die-
ses Tatmittel.”! Die Unsicherheit beim Ver-
stindnis des Tatbestandes von Menschen-
handel fiihrt in der Praxis auch zu ungent-
gend umschriebenen Sachverhalten in den
Anklageschriften.”” Das Verstindnis der
verschiedenen Tatmittel und deren verschie-
dene Auswirkungen auf die Selbstbestim-
mung des Opfers ist essentiell fiir eine rich-
tige Anwendung von Art. 182 StGB. Bei

% DEMKO DANIELA, Bekimpfung des Menschen-
handels im Straf- und Strafprozessrecht — Die
Rechtslage in der Schweiz, in: Menschen-
RechtsMagazin 2007/1, S. 37 f.

70 ScHULTZ (Fn. 4), S. 234.

7t ScHULTZ (Fn. 4), S. 234, 152.

72 SCHULTZ (Fn. 4), S. 234.
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Vorliegen eines Tatmittels ist ndmlich auch
die Einwilligung der betroffenen Person als
irrelevant zu erachten und die Person als
mutmassliches Opfer von Menschenhandel
anzusehen, dem folglich Opferschutzrechte
zustehen.”

4. Prinzip der Irrelevanz der Einwilli-
gung

Das Prinzip der Irrelevanz der Einwilligung
hebt die allgemeinen strafrechtlichen
Grundsitze in Bezug auf die Einwilligung™
auf. Den Gerichten sollte demnach keine
Moglichkeit mehr eingerdaumt werden, die
Relevanz der Einwilligung des Opfers zu
beurteilen.” Dieser Grundsatz wurde beziig-
lich des Menschenhandels zwecks Arbeits-
ausbeutung nicht direkt in Art. 182 StGB
aufgenommen. Den Gerichten wird somit in
solchen Fillen ermdglicht, die Frage der
Einwilligung bei der Beurteilung als relevan-
ten Gesichtspunkt zu erachten.” Um dies zu
verhindern, sollte die Giiltigkeit der Einwilli-
gung nicht von den finanziellen Verhaltnis-
sen des Opfers abhingig gemacht, sondern
unter dem Gesichtspunkt des Vorhandens-

73 ScHULTZ (Fn. 4), S. 235.

74 Die Einwilligung wird hier unwirksam, wenn
Willensmingel wegen Tauschung, Irrtum, Dro-
hung und Zwang vorliegen, nicht aber in einer
Situation von Ausnutzung der besonderen
Hilflosigkeit, s. STRATENWERTH GUNTER,
Schweizerisches Strafrecht, Allgemeiner Teil I:
Die Straftat, 4. Auflage, Bern 2011, § 10 Rz. 22
und SCHULTZ (Fn. 4), S. 239. Die Anwendung
dieses allg. strafrechtlichen Einwilligungsgrund-
satzes auf Fille von Menschenhandel zwecks
Arbeitsausbeutung ist deshalb problematisch, da
gerade die in der Praxis hiufigen Fille von Ein-
willigungen aufgrund einer Situation der beson-
deren Hilfslosigkeit #icht als unwirksam erfasst
werden.

75 BOSWORTH MARY/DEMPSEY MICHELLE MAD-
DEN/HOYLE CAROLYN, Defining Sex Traffick-
ing in International and Domestic Law: Mind
the Gaps, in: Emory International Law Review
2012/1 Vol. 26, S. 149.

76 BOSWORTH/DEMPSEY/HOYLE (Fn. 75), S. 150;
dadurch wird auch die Kriminalisierungspflicht
von Art. 5 Palermo-Protokoll verletzt.
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eins eines Tatmittels gepriift werden.”

C. Absehen von einer Bestrafung der
Opfer

In der Schweiz gibt es keine spezifische
Norm fir das Absehen einer Bestrafung von
Menschenhandelsopfern fiir ihre rechtswid-
rigen Handlungen. Vielmehr sind die allge-
meinen Normen aus Art. 15— 19 und 52 —
55 StGB anwendbar. Ein Opfer ist sodann
nicht strafrechtlich verfolgbar, wenn es wih-
rend der Ausbeutung zur Begehung einer
illegalen Handlung gezwungen wurde.” Wird
ein Opfer dennoch verurteilt, bedeutet dies
gemiss den Schweizer Behorden, dass die
Person nicht als Opfer identifiziert wurde.”
Der Mangel in der Umsetzung liegt hier so-
mit in der fehlenden Opferidentifikation.
Gemiiss Berichten von NGOs gibt es Fille,
in denen sich Menschenhandelsopfer an die
Behorden wendeten und danach nicht als
Opfer anerkannt, sondern wegen Verletzung
von Arbeits- oder Migrationsrecht gebusst
oder des Landes verwiesen wurden.” Opfer
werden somit abgeschreckt und unterlassen
es, sich bei den Behorden zu melden: Sie
befiirchten, selbst strafrechtlich verfolgt zu
werden, wenn die Anzeige wegen Men-
schenhandel zwecks Arbeitsausbeutung
nicht bewiesen werden kann.®' Die Straffrei-
heit fir das Opfer kann gemiss Behorden
sodann erst nach der Verurteilung des Titers
endgtiltig gewahrt werden, da andernfalls die

7 Vgl. BGE 128 IV 117; BGE 129 1V 81; Urteil
(des Bundesgerichts) 6B_277/2007 vom 8. Ja-
nuar 2008 und Urteil (des Bundesgerichts)
6B_81/2010 vom 29. April 2010. Diese Recht-
sprechung stiess in der Lehre auf Kritik.

78 GRETA (Fn. 54), Rz. 234.

7 GRETA (Fn. 54), Rz. 234.

80 GRETA (Fn. 54), Rz. 235.

81 GRETA (Fn. 54), Rz. 235; CYRUS NORBERT/ DE
BOER KATRIN/VOGEL DITA, Menschenhandel
zum Zweck der Arbeitsausbeutung: Eine explo-
rative Untersuchung zu Erscheinungsformen,
Ursachen und Umfang in ausgewihlten Bran-
chen in Berlin und Brandenburg — im Auftrag
des Berliner Biindnisses gegen Menschenhandel
zum Zweck der Arbeitsausbeutung, Berlin 2010,
S. 10.
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Gefahr besteht, dass der Einspruch der Vor-
cingenommenheit vorgebracht wird.”
GRETA befiirchtet, dass der Staatsanwalt-
schaft zurzeit ein zu grosser Ermessensspiel-
raum zukommt bei der Entscheidung, auf
die Strafverfolgung in solchen Fillen zu ver-
zichten, da eine spezifische Norm fehlt.*’

VI. Reformbedarf

Vor dem Hintergrund der aufgezeigten
Mingel des bestehenden Systems, stellt sich
die Frage, welcher Reformbedarf besteht —
und wie dies konkret umgesetzt werden
kann.

A. Art. 182 StGB

Um internationale Vorgaben zur Strafverfol-
gung zu erfillen, muss der Wortlaut von Art.
182 StGB um mehrere Elemente erginzt
werden.

1. Kldarung der Begriffe

In einem ersten Schritt ist der Begriff «Men-
schenhandel» zu prazisieren. Die drei Ele-
mente Tathandlung, Tatmittel und Tatzweck
sind, analog der Definition im Palermo-
Protokoll und in der EMK, explizit zu nen-
nen.* Des Weiteren braucht auch der Be-
griff «Arbeitsausbeutungy klarere Konturen.
Der Hauptgrund fur die Schaffung eines
cinheitlichen Begriffsverstindnisses ist, dass
dadurch eine effiziente internationale Zu-
sammenarbeit fiir die Bekimpfung des Men-
schenhandels ermdglicht werden soll.®
Durch die Klirung der Begriffe in

Art. 182 StGB wiire es moglich, ein «Pro-
grammy fiir die Strafverfolgungsbehérden zu
schaffen, welches die objektiven und subjek-

82 GRETA (Fn. 54), Rz. 237.

8 GRETA (Fn. 54), Rz. 238.

8 GRAF/PROBST (Fn. 53), S. 24.

8 UNODOC, Legislative Guides For The Imple-
mentation Of The United Nations Convention

Against Transnational Organized Crime And
The Protocol Thereto, New York 2004, S. 269.
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tiven Tatbestandselemente des Delikts fest-
legt und so auch die «Klischees entmystifiziert.*
Die geschaffene Klarheit betreffend die
zentralen Begriffe und welche Situationen
davon erfasst werden, wurde bestehende
Unsicherheiten ausrdumen und zu einer
Verbesserung der Strafverfolgung von Men-
schenhandel zwecks Arbeitsausbeutung bei-
tragen. Einige Autor:innen befiirchten je-
doch, dass die Ubertragung der international
definierten Begriffe in Schweizer Recht zu
einer zu engen Auslegung derselben fihren
wirde. Sie sind der Ansicht, dass es Aufgabe
von Richter:innen sei, die Begriffe volker-
rechtskonform auszulegen.”’

2. Lucken schliessen

Die Tathandlungen «Beférdern», «Beherber-
gen» und «Organisieren der Begehung der
Straftat», die Tatmittel aus Art. 3 lit.

a Palermo-Protokoll und Art. 4 lit. a EMK
und das Prinzip der Irrelevanz der Einwilli-
gung miussen in den Tatbestand von

Art. 182 StGB aufgenommen werden. Diese
Reform ist notwendig, damit Art. 182 StGB
korrekt angewandt werden kann und die
Schweiz ihre internationalen Verpflichtun-
gen erfillt und das hoherrangige Recht
wahrt. Die Aufnahme der Tatmittel ist ins-
besondere auch im Zusammenhang mit der
Einwilligung des Opfers wichtig und wiirde
den rechtsanwendenden Behorden mehr
Klarheit dariiber geben, was genau gepriift
und worauf im Sachverhalt besonders geach-
tet werden muss. In der Praxis durfte es bei
der Umsetzung des Prinzips der Irrelevanz
der Einwilligung jedoch insbesondere im
Zusammenhang mit dem Tatmittel der Aus-
nutzung der Hilfslosigkeit zu Schwierigkei-
ten kommen, da dieses zwar sehr haufig
benutzt wird, aber am schwierigsten zu er-
kennen ist. Die Einwilligung kann so nach
aussen wirksam erscheinen, obwohl ihr die
tatbestandsausschliessende Kraft versagt
werden musste.

8 GRAF/PROBST (Fn. 53), S. 21.
87 GRAF/PROBST (Fn. 53), S. 21.
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B. Tatbestand Ausbeutung der Arbeits-
kraft

Nebst den Liicken in Art. 182 StGB gibt es
Handlungsbedarf sowohl in Fillen, in denen
die Ausbeutung der Arbeitskraft unabhiangig
von Menschenhandel stattfindet, als auch in
Fillen, die nicht unter die Tatbestinde des
Wuchers und der Erpressung subsumiert
werden konnen. Fir einen wirkungsvollen
Opferschutz muss diese Liicke mit einem
eigenen Straftatbestand «Ausbeutung der
Arbeitskraft» geftllt werden. Das gewichtige
Rechtsgut der Freiheit verlangt einen eigen-
stindigen Schutz in Bezug auf Situationen
der Arbeitsausbeutung. Fine Bereinigung
driangt sich auch in Bezug auf den angedroh-
ten Strafrahmen auf. Aus rechtssystemati-
scher Sicht ist es nicht nachvollziehbar, dass
die von Art. 182 StGB erfasste Absicht der
Arbeitsausbeutung mit bis zu zwanzig Jah-
ren Freiheitsstrafe sanktioniert wird, wah-
rend die Arbeitsausbeutung an sich heute
nur tber Vermdégensdelikte strafrechtlich
geahndet werden kann.*® Wucher oder Er-
pressung sehen hochstens eine Freiheitsstra-
fe von zehn Jahren vor.”” Die Schaffung
eines Tatbestandes spezifisch fir die Ar-
beitsausbeutung (analog Art. 195 StGB fiir
die sexuelle Ausbeutung) ist deshalb sehr
wiinschenswert.” Eine solche Norm soll
aufzeigen, dass ein bestimmtes Verhalten
von der Gesellschaft nicht toleriert und so-
mit strafrechtlich belangt wird und wiirde
sowohl generalpriventive Wirkung entfalten
als auch den Anforderungen des Legalitits-
prinzips gerecht werden. Gleichzeitig konnte
sie zur Sensibilisierung der rechtsanwenden-
den Behorden genutzt werden.”! Wichtig ist
dabei jedoch, dass der Gesetzgeber gewihr-
leistet, dass eine neue Bestimmung mit den
bereits geltenden Regelungen kohirent ist
und nicht neue Abgrenzungsprobleme

8 MONA/SCHEIDEGGER (Fn. 15), S. 107.

8 Vgl. Art. 156 und 157 StGB.

% Vgl. SCHULTZ (Fn. 4), S. 246 ff.; MO-
NA/SCHEIDEGGER (Fn. 15), S. 107; Evaluation
NAP 2021 (Fn. 1), S. 46.

9% GRAF/PROBST (Fn. 53), S. 21.
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schafft. Ziel dieser neuen Norm ist, zusam-
men mit den Bestimmungen des Neben-
strafrechts und denjenigen des OHG und
der StPO einen ausreichenden Schutz der
Opfer vor der Ausbeutung ihrer Arbeitskraft
zu gewihrleisten.”

C. Sensibilisierung

Die Sensibilisierung der beteiligten Akteure
beeinflusst die Wahrnehmung des Unter-
schieds zwischen Wucher und Menschen-
handel und hilft ganz allgemein bei der Er-
kennung von Situationen von Menschen-
handel.” Hilfreich kénnte auch die Vermitt-
lung einer gewissen Grundkenntnis des Ar-
beitsrechts an die beteiligten Akteure sein,
da schwere Verletzungen davon Anzeichen
fur Fille von Menschenhandel zwecks Ar-
beitsausbeutung sind.”* Auffillig kénnen
beispielsweise schwere Verletzungen der
Arbeits- und Ruhezeiten sowie der Mindest-
entlohnung sein.

Damit Opfer von Menschenhandel nicht
strafrechtlich fiir ihre Beteiligung an rechts-
widrigen Handlungen verfolgt werden, soll-
ten, nebst der Schaffung einer eigenen Norm
dazu, Staatsanwilt:innen eine Schulung zu
diesem Thema erhalten und dazu angehalten
werden, proaktiv festzustellen, ob eine be-
schuldigte Person ein potenzielles Men-
schenhandelsopfer ist und sie bis zum Ab-
schluss des Identifizierungsverfahren nicht
fir einwanderungsbezogene Straftaten be-
strafen.” Durch eine bessere Opferidentifi-
kation kénnte die Schweiz auch der operati-
ven Dimension ihrer Schutzpflicht aus

Art. 4 EMRK besser nachkommen.

92 Vgl. Ip. Streiff-Feller Marianne (18.3526) «Eige-
ner Straftatbestand fur Arbeitsausbeutung» vom
13. Juni 2018; EFIONAYI-MADER/ PROBST
(Fn. 11), S. 94.

9 EFIONAYI-MADER/PROBST (Fn. 11),
S. 14 und 19.

9 GRAF/PROBST (Fn. 53), S. 19.

% GRETA (Fn. 54), Rz. 239.
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VII. Fazit

Die Revision von Art. 182 StGB und die
Schaffung eines separaten Tatbestandes fur
die Ausbeutung der Arbeitskraft sind not-
wendig fir eine bessere Strafverfolgung der
Arbeitsausbeutung in der Schweiz. Die blos-
se Binhaltung der internationalen Vorgaben
reicht jedoch nicht aus.” Fiir eine wirksame
Bekimpfung des Problems ist eine interdis-
ziplinare Herangehensweise unerlésslich.
Denn schirfere Strafnormen allein indern
nichts an den schlechten Lebensverhiltnis-
sen im Herkunftsland, was die Hauptursache
von Menschenhandel zwecks Arbeitsausbeu-
tung darstellt.” Um diese Ursache bekimp-
fen zu kénnen, braucht es vor allem priven-
tive Massnahmen in diesen Herkunftslin-
dern, damit vulnerable Personen idealer-
weise gar nicht erst in eine Position der Ar-
beitsausbeutung reinfallen. Bessere Lebens-
bedingungen im Herkunftsland wiirden dazu
fuhren, dass vulnerable Personen das Risiko
von (potenziell) ausbeuterischen Arbeiten
nicht eingehen miissten. Dies bringt uns in
die Bereiche der Entwicklung der internatio-
nalen Zusammenarbeit, der Férderung von
Bildung, Bekimpfung der Armut, politischer
Stabilitit und vielen weiteren grossen The-
menbereichen. Dementsprechend sind effi-
ziente und konkrete Massnahmen nicht nur
in der Strafverfolgung, sondern in allen vier
Handlungsfeldern erforderlich: Priavention,
Strafverfolgung, Opferschutz und Zusam-
menarbeit. Losungsansitze miissen insbe-
sondere auch im Arbeitsrecht und anderen
Teilen des Zivilrechts gefunden werden.”
Dies beispielsweise durch bessere Kontrol-
len der Einhaltung von Mindestlohnbe-
stimmungen und der Umsetzung von Vor-

% ScHULTZ (Fn. 4), S. 259.

97 RENZIKOWSKI JOACHIM, in: Exb Vol-
ker/Schifer Jurgen (Hrsg.), Munchener Kom-
mentar zum Strafgesetzbuch, Band 4, 4. Auflage,
Miinchen 2021, N 9 zu § 232 StGB.

% THIEE PHILIPP, Von White Slavery, Zwangs-
prostitution, Opferschutz und dem Wunsch
durch Strafe etwas Gutes zu tun, in: Kritische
Justiz 2005/38(4), 378 ff., 405 f.
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gaben am Arbeitsplatz zum Schutz der Ge-
sundheit.”

Grosses Verbesserungspotential gibt es zu-
dem im Bereich der Opferidentifikation, die
insbesondere durch die Sensibilisierung der
betroffenen Behorden verbessert werden
kann. Die Erkennung der «tipping points»'”
und Schlisselelemente (Kontrolle, Verletz-
lichkeit und Einwilligung) ist notwendig, um
sowohl schlechte Arbeitsbedingungen als
auch Arbeitsausbeutung zu bekimpfen.'”
Erstere sind besser mit der Durchsetzung
von Arbeitsstandards zu bekdmpfen, letztere
mithilfe des Strafrechts sowie Opferschutz-

mechanismen.!"?

% Vgl. dazu die Ausfithrungen in IV.A. und IV.B.

100 Gemeint sind damit die Elemente, welche
schlechte Arbeitsbedingungen in eine Arbeits-
ausbeutung kippen lassen.

101 RYKEN (Fa. 19), S. 204.

102 RPKEN (Fn. 19), S. 204.
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