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Botschaft
zur Anderung des Militér strafprozesses

(Zeugenschutz)

vom 22. Januar 2003

Sehr geehrte Herren Présidenten,
sehr geehrte Damen und Herren,

mit der vorliegenden Botschaft unterbreiten wir Ihnen den Entwurfeiner Anderung
des Militérstrafprozesses betreffend den Zeugenschutz mit dem Antrag auf Zustim-
mung.

Wir versichern Sie, sehr geehrte Herren Présidenten, sehr geehrte Damen und Her-
ren, unserer vorziiglichen Hochachtung.

22. Januar 2003 Im Namen des Schwei zerischen Bundesrates

Der Bundespréasident: Pascal Couchepin
Die Bundeskanzlerin: Annemarie Huber-Hotz

2001-1386 767



Ubersicht

Ausldser flr die vorliegende Revision des Militérstrafprozesses ist die Erkenntnis,
die aus den in der Schweiz durchgefiihrten Untersuchungen gegen mutmassliche
Kriegsverbrecher gewonnen wurde: Zeugen missen besser geschiitzt werden. Aus
Angst vor Racheakten oder Druckversuchen mittels Drohungen oder Angriffen
gegen Leib und Leben der Zeuginnen und Zeugen oder ihrer Angehérigen sind Zeu-
ginnen und Zeugen in Verfahren gegen die organisierte Kriminalitat oder in Kriegs-
verbrecherprozessen oftmals nicht bereit, vor Gericht auszusagen. Gerade in
solchen Verfahren sind die Srafverfolgungsbehérden aber mangels anderer
Beweismittel besonders stark auf Zeugenaussagen angewiesen.

Durch diese Revisionsvorlage sollen daher besondere verfahrensrechtliche Bestim-
mungen in den Militarstrafprozess eingefiihrt werden. Se sollen es erlauben, Zeu-
ginnen und Zeugen inshesondere durch Geheimhaltung ihrer Identitét gegeniiber
der Offentlichkeit und gegebenenfalls auch gegeniiber der Verteidigung zu schiitzen.
Dazu kommt die Mdglichkeit, geféhrdete Zeuginnen und Zeugen durch polizeilichen
Personenschutz vor, wahrend und nach dem Verfahren vor unmittelbaren Angriffen
zu bewahren. Auf eigentliche Zeugenschutzprogramme wird hingegen verzchtet.

Mit dem Umfang der prozessualen Zeugenschutzmassnahmen steigt die Gefahr,
dass die Partei- und Verteidigungsrechte einer beschuldigten Person beeintrachtigt
werden. Damit der Zeugenschutz nicht zu einer unzuléssigen Schmélerung der ele-
mentaren Verteidigungsrechte fihrt und das Strafverfahren in seiner Gesantheit
fair bleibt, wird vorgesehen, dass Zeugenschutzmassnahmen in jedem konkreten
Fall individuell gepriuft und angeordnet werden miissen. In einem Genehmigungs-
verfahren nach dem Muster des Verfahrens fir die Uberwachung des Post- und
Fernmeldeverkehrs ist zu priifen, ob dass ein iberwiegendes offentliches Interesse
an den Schutzmassnahmen besteht, die angeordneten Schutzmassnahmen verhélt-
nismassig sind und so weit wie mdglich Kompensationsmassnahmen zum Ausgleich
der beeintrachtigten Verteidigungsrechte getroffen wurden. Gibt es kein Massnah-
mensystem, wel ches sowohl den Zeugenschutz gewahrleisten als auch die Beschran-
kung der Verteidigungsrechte ausgleichen kann, so muss auf die entsprechende
Zeugenaussage verzichtet werden.

Diese Vorlage soll eine Vorreiterfunktion fur die im Vorentwurf fiir die Schweizeri-
sche Strafprozessordnung vorgesehenen Zeugenschutzregeln tbernehmen. Sie wur-
de daher formell und materiell mit dem Vorentwurf koordiniert.
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Botschaft

1 Grundziige der Vorlage

11 Ausgangslage

111 Gefahr fur die Zeugen und Bedeutung
des Zeugenbeweises

Zwischen Mitte 1996 und Mitte 1997 sind zwei Zeugen, die in den Verfahren gegen
die mutmasslichen Kriegsverbrecher Jean-Paul Akayesu und Obed Ruzindana vor
dem Internationalen Strafgerichtshof fir Rwanda ausgesagt haben, ermordet wor-
denl.

Die Gefahren, denen sich Personen aussetzen, welche a's Zeuginnen oder Zeugen in
Kriegsverbrecherprozessen aussagen, sind — wie die angefiihrten Beispiele zeigen —
real und belegbar.

Bel der Verfolgung von Kriegsverbrechen sind die tblichen Aufkldrungsmittel wie
Spurensicherung, Durchsuchungen oder Fotografien wegen der Kriegswirren in der
Regel nicht verfligbar. Die Beweisfiihrung muss sich deshalb fast ausschliesslich auf
Zeugenaussagen beschranken. Der schliissige Nachweis eines Kriegsverbrechens
durch Zeugenbeweis wird aber dadurch stark erschwert, dass viele Zeugen und
Opfer Angst davor haben, sich selbst oder Angehdrige durch Aussagen im Untersu-
chungs- oder im Gerichtsverfahren Repressalien oder Racheakten auszusetzen?.

112 Regelungsliicken im Bereich Zeugenschutz

Schon 1995 kam der damalige Oberauditor der Armee, Brigadier Jirg van Wijn-
koop, zum Schluss, «wir missen Zeugen besser schiitzen kdnnen»3, weil andernfalls
Zeuginnen oder Zeugen aus Griinden des Selbstschutzes schweigen und Kriegsver-
brechen moglicherweise deshalb nicht aufgeklart und nicht bestraft werden kénnen.
Bereits in den Jahren 1994 und 1995, im Zusammenhang mit den ersten Strafunter-
suchungen gegen mutmassliche Kriegsverbrecher der Konflikte in Ex-Jugoslawien
und in Rwanda, stellte sich flr die Militarjustiz konkret die Frage nach M&glichkei-
ten zum Schutz von Zeuginnen und Zeugen. Mangels gentigender Schutzméglich-
keiten kam es zu Behinderungen der Strafuntersuchung?. In einem daraufhin vom
Oberauditor in Auftrag gegebenen Gutachten zur Frage des Schutzes von Zeugen
und Opfern im Militarstrafverfahren wurde festgestellt, dass es nach dem geltenden

1 Vgl David Donat-Cattin, in: Otto Triffterer, Commentary on the Rome Statute,
Baden-Baden 1999, article 68, No. 2.

2 Vgl dazu etwa Dieter Weber, Kriegsverbrechen und deren Verfolgung in der Schweiz, in:
Das Strafrecht vor alten und neuen Herausforderungen, Schweizerisches Institut fir
Verwaltungskurse an der Universitét St. Gallen (Hrsg.), Tagungsdokumentation zur
Tagung vom 18.11.1999 in Luzern, S. 8f.

3 Vgl Jirg van Wijnkoop, Die Aussage wird zur Tortur, Interview mit Daniel Amman,
SonntagsZeitung Nr. 33 vom 13.8.1995, S. 3; vgl. auch Peter Miller, Effektivitat
und Effizienz in der Strafverfolgung — Ansétze, Chancen, Risiken, ZStrR 1998,

S. 273-290, 281.
4 Vgl. dazu van Wijnkoop (Anm. 3), aa.0.; NZZ Nr. 186 vom 14.8.1995, S. 15.
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Militérstrafprozessrecht® zwar gewisse Mdglichkeiten zum Zeugenschutz gebe, dass
in dieser Hinsicht aber Regelungsliicken bestiinden, welche durch eine Revision des
Militérstrafprozesses zu schliessen seiené.

113 Zeugenschutz: I nteressen und Spannungsfeld
1131 Notwendigkeit des Zeugenschutzes

Beim Zeugenschutz geht es darum, Personen, welche in einem Strafverfahren tber
einen von ihnen wahrgenommenen Sachverhalt aussagen sollen, vor Leuten aus
deliktischen Kreisen zu schiitzen, welche sie mit Drohungen, Angriffen gegen Leib
und Leben oder anderen Mitteln unter Druck setzen, mit dem Ziel, ihr Aussagever-
halten zu beeinflussen und den Beschuldigten moglichst der Strafverfolgung zu ent-
ziehen. Je wichtiger ein bestimmter Zeuge fir den Nachweis einer Straftat ist, umso
grosser ist die Versuchung, ihn «auszuschalten» und so die Strafverfolgung zu
behindern. Zeugenbeeinflussung und damit Zeugenschutz ist dementsprechend
Uberall dort ein zunehmendes Problem, wo die Strafverfolgungsbehtérden mangels
anderer Beweismittel besonders stark auf Zeugenaussagen angewiesen sind, z.B. in
Verfahren gegen die organisierte Kriminalitét oder in Kriegsverbrecherprozessen’.

1132 Schutzinter essen und Schutzpflichten

Bel dieser Sachlage dréngen sich Zeugenschutzmassnahmen einerseits im Interesse
der Wahrheitsfindung und der wirksamen Strafverfolgung auf, wird doch ein in
Angst und Schrecken versetzter oder nur schon belastigter, bedrangter oder einge-
schiichterter potenzieller Zeuge im Strafverfahren kaum mehr einen verwertbaren
Beitrag leisten. Andererseits ist der Staat auch im Interesse der Zeugin oder des
Zeugen zu Schutzmassnahmen verpflichtet. Eine staatliche Schutzpflicht folgt als
Korrelat zu den als Blrgerpflicht bezei chneten Aussage- bzw. Mitwirkungspflichten
des Zeugen am Strafverfahrens. Zudem ist der Staat schon auf Grund der aus Artikel
10 BV fliessenden positiven Schutzpflichten bel ernsthafter Gefahr von Leib und
Leben einer bestimmten Person zur Ergreifung von Schutzmassnahmen verpflich-
tetd.

5 Militarstrafprozess vom 23.3.1979 (MStP; SR 322.1) und Verordnung Uber die
Militarstrafrechtspflege vom 24.10.1979 (MStV; SR 322.2).

6 Vgl. Stefan Wehrenberg, Schutz von Zeugen und Opfern im Militarstrafverfahren,
Bern 1996, S. 72.

7 Vgl. etwa Thomas Hug, Zeugenschutz im Spannungsfeld unterschiedlicher Interessen der
Verfahrensbeteiligten, ZStrR 1998, S. 404-417, 404 f.; BGE 1251 127, 141 ff. E. 7a.

8  Vgl. BGE 1251 127, 142 mit zahlreichen Hinweisen; Wehrenberg (Anm. 6), S. 5 f.; Hug
(Anm. 7), S. 405f.

9 Vgl. Jorg Paul Miiller, Grundrechtein der Schweiz, 3. Aufl., Bern 1999, S. 18 und 28;
Urteil BGer. in: EUGRZ 2000, S. 451.
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1.1.33 Zeugenschutzmassnahmen

Zeugenschutzmassnahmen lassen sich in prozessuale und ausserprozessuae Mass-
nahmen einteilen:

Bei den prozessualen Zeugenschutzmassnahmen geht es um Massnahmen, die durch
besondere verfahrensrechtliche Bestimmungen, v.a. im Bereich der allgemeinen
Verfahrensgarantien und des Beweisrechts, zum Schutz der Zeugin oder des Zeugen
im Strafverfahren getroffen werden kénnen. Als solche Massnahmen kommen etwa
in Betracht: Zeugnisverweigerungsrechte, teilweise oder vollstandige Geheimhal-
tung der Identitét der Zeugen vor der Offentlichkeit oder der Verteidigung (Ano-
nymitét), Ausschluss der Offentlichkeit von Zeugenbefragungen, Befragung in
Abwesenheit des Angeschuldigten bzw. der Verteidigung (Ausschluss der Kon-
frontation des Beschuldigten mit Zeugen), optische und akustische Abschirmung der
Zeugen, audiovisuelle Ubertragung der an einem anderen Ort durchgefiihrten Befra-
gung, Ersetzen der miindlichen Zeugenaussage durch Verlesung von Protokollen in
der Gerichtsverhandlunglo.

Zu den ausserprozessualen Massnahmen gehdren polizeilicher Personenschutz vor,
wahrend und nach dem Verfahren, Hilfs- und Betreuungsvorkehrungen — insbe-
sondere zu Gunsten kindlicher, traumatisierter und selbst als Opfer betroffener
Zeugen —, rechtliche Beratung und schliessich auch eigentliche Zeugenschutz-
programmell,

1.1.34 Verteidigungsrechte

Wahrend ausserprozessuale Zeugenschutzmassnahmen die Rechte des Beschuldig-
ten in der Regel nicht tangieren, werden mit zunehmendem Umfang des prozessua-
len Zeugenschutzes die Partei- und Verteidigungsrechte des Beschuldigten immer
stérker beeintréchtigt. Durch Massnahmen des prozessualen Zeugenschutzes kdnnen
die Anwesenheits-, die Befragungs- sowie die weiteren Informati onsrechte wie etwa
das Akteneinsichtsrecht mehr oder weniger stark beschnitten werden. So steht insbe-
sondere eine umfassende Geheimhaltung der Identitét von gefahrdeten Zeugen vor
der Verteidigung den aus den verfassungsrechtlich geschitzten elementaren Vertei-
digungsrechten fliessenden Konfrontations- und Befragungsrechten des Beschul-
digten entgegen2. Kernpunkt dieser Rechte ist, dass die Verteidigung mindestens
einmal im Laufe des Verfahrens angemessen und ausreichend Gelegenheit dazu
erhélt, Belastungszeugen in tatséchlich wirksamer Art und Weise zu befragen. Der
Beschuldigte bzw. die Verteidigung mussin der Lage sein, die Glaubhaftigkeit einer
Aussage priifen und den Beweiswert auf die Probe und in Frage stellen zu kdnnen.
Grundsétzlich muss es ihm bzw. ihr auch moglich sein, die Identitét des Zeugen zu
erfahren, um dessen personliche Glaubwirdigkeit sowie alféllige Zeugenaus-

10 vgl. BGE 1251 127, 143 m.H.; Hug (Anm. 7), S. 409 ff.; Wehrenberg (Anm. 6), S. 6 und
60 ff

11 vgl. BGE 1251127, 143 m.H.; Hug (Anm. 7), S. 416 f.; Wehrenberg (Anm. 6), S. 70 1.
Zu den Zeugenschutzprogrammen siehe auch Ziff. 1.4.1.2.

12 Art. 29 Abs. 2i.V.m. Art. 32 Abs. 2 BV und Art. 6 Ziff. 3 lit. d EMRK. Vgl. BGE 125 |
127, 131 ff. E. 6.; Wehrenberg (Anm. 6), S. 6; Dorrit Schleiminger, Konfrontation im
Strafprozess, Diss., Fribourg 2000, S. 23 ff.
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schluss- und Ablehnungsgriinde Uberpriifen zu kénnen. Insbesondere die Glaubwiir-
digkeitspriifung ist bei Aussagen von anonymen Zeugen in Frage gestel1t13.

1135 Spannungsfeld der Interessen und Notwendigkeit
des I nter essensausgleichs

Zeugenschutzmassnahmen stehen damit im Spannungsfeld verschiedener, einander
teilweise diametral entgegengesetzter Interessen der verschiedenen Verfahrensbetei-
ligten, namlich den Aufklarungsbediirfnissen der Gesellschaft und der Strafverfol-
gungsbehdrden sowie den Sicherheitsinteressen der Zeugin oder des Zeugen einer-
seits und den Rechten der beschuldigten Person andererseits.

Der staatliche Strafverfolgungsanspruch und die Justizgewahrungspflicht verlangen
eine moglichst umfassende und ungehinderte Aufklérung von Straftaten. Dazu
gehort in erster Linie die Pflicht der Behdrden zur Ermittlung der materiellen Wahr-
heit eines Sachverhaltes. Wie bereits erlautert, ist gerade bei Kriegsverbrechen die
wahrheitsgemasse und umfassende Aussage von Tatzeugen ein wichtiges Mittel zur
Wahrheitsfindung. Diese Wahrheitsfindung wird geféhrdet, wenn Zeuginnen und
Zeugen unter Druck gesetzt werden, wenn sie bedroht werden oder wenn sie Rache-
akte zu beflirchten haben. Dies wiederum bedeutet, dass der Staat auf Grund seiner
Pflicht zur Ermittlung der materiellen Wahrheit dazu angehalten ist, durch wir-
kungsvolle Zeugenschutzmassnahmen eine Beeinflussung des Zeugen, welche ihn
von einer wahrheitsgemassen Aussage abhalten kénnten, zu verhindern4.

Fir den Zeugenschutz spricht ausserdem, dass die Zeuginnen und Zeugen von
Gesetztes wegen und unter erheblicher Strafandrohung zum Erscheinen, zur Aussa
ge und zur Wahrheit verpflichtet sind. Im Gegenzug zu diesen Pflichten haben sie
Anspruch auf Schutz ihrer Person sowie von ihnen nahe stehenden Personen vor
Beeintrachtigungen aler Art, insbesondere vor Angriffen gegen Leib und Leben
(vgl. Ziff. 1.1.3.2).

Diesen Interessen von Strafverfolgungsbehtrden und Zeugen stehen gewisse straf-
prozessual e Grundsétze wie etwa das Unmittel barkeitsprinzip, insbesondere aber die
Verteidigungsrechte des Beschul digten gegentiber.

Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts und des Européischen Gerichtshofs
flr Menschenrechte (EGMR) ist anerkannt, dass es in einem veranderten Kriminali-
tétsumfeld «grundsétzlich moglich sein muss, die Anonymitdt von Zeugen,
Auskunftspersonen, Anzeigern und anderen Gewahrspersonen im Falle von Uber-
wiegenden schutzwirdigen Interessen zu wahren»!s, und dass «dieser Umstand ein-
schrankende Massnahmen rechtfertigen kann»16, Der Zeugenschutz darf dabei aber
nicht zu einer untragbaren Schméerung elementarer Verteidigungsrechte fihren.
Viemehr sind die gegenlaufigen Interessen der Verteidigung und des Zeugenschut-
zes im Einzelfall gegeneinander abzuwégen. Allféllige Einschrdnkungen der Vertei-
digungsrechte durch Zeugenschutzmassnahmen muissen durch das Verfahren und
dessen Ausgestaltung im Einzelfall so kompensiert werden, dass sie «das Verfahren

13 vgl. BGE 1251 127, 137 E. 6¢/ff.; BGE 118 la457, 461 E. 3b—.
14 vgl. Hug (Anm. 7), S. 407; Wehrenberg (Anm. 6), S. 7.

15 BGE 118 1a457, 461 E. 3b; 1251127, 141 E. 6d/ee.

16 BGE 1251 127, 146.



in seiner Gesamtheit noch als fair erscheinen lassen»1’. Entscheidend ist dabei, ob
die Umstande aus Sicht der Verteidigung eine hinreichend effektive Befragung
ermoglichen und daher die Beeintréchtigung in den Verteidigungsrechten auszuglei-
chen vermogen!8. Eine (nahezu) absolute Grenze, wo auch ausgleichende Massnah-
men keine hinreichende Kompensation fiir eingeschrénkte V erteidigungsrechte mehr
bieten kénnen, wird dort erreicht, wo die belastenden Aussagen eines anonymen
Zeugen die einzigen oder Uberwiegend ausschlaggebenden Beweise darstellen. Ent-
sprechend dem Grundsatz, wonach sich eine Verurteilung nicht auf Aussagen stiit-
zen darf, zu denen sich der Beschuldigte nicht hat dussern kénnen und deren Urhe-
ber er nicht mindestens einmal angemessen und tatsachlich wirksam hat befragen
kénnen, muss in derartigen Situationen die Konsequenz gezogen werden, dass auf
die Aussage des anonymen Zeugen nicht abgestellt werden darf und der Beschul-
digte entsprechend dem Grundsatz «in dubio pro reos freizusprechen ist19.

114 Volkerrechtliche Ver pflichtung der Schweiz
zur Verfolgung von Kriegsverbrechen
und Volkermord

Angesichts der verschiedenen rechtlichen und praktischen Probleme, welche der
Zeugenschutz grundsétzlich und bel Kriegsverbrecherprozessen noch verstérkt auf-
wirft, kdnnte man versucht sein, das Problem (vorerst) durch einen Verzicht auf
Verfahren im Bereich Kriegsverbrechen zu «l6sen». Mit einem solchen «pragmati-
schen» Schritt wiirde die Schweiz jedoch ihre volkerrechtlichen Pflichten verletzen.

Mit der Ratifizierung vor alem der Genfer Abkommen20 und der Genozidkonven-
tion?1 hat sich die Schweiz verpflichtet, alle Personen, d.h. sowohl Militér- as auch
Zivilpersonen, die der Begehung von Kriegsverbrechen oder von Vdélkermord
beschuldigt werden, ohne Ricksicht auf ihre Staatsangehdrigkeit und den Bege-
hungsort vor ihre Gerichte zu stellen?2. Die genannten Abkommen sehen alerdings
die Moglichkeit vor, dass beschuldigte Personen zum Zwecke der Beurteilung und
Bestrafung einem anderen an der gerichtlichen Verfolgung interessierten Vertrags-

17 vgl. BGE 1251 127, 131 f. mit zahlreichen Hinweisen. Siehe aber die Kritik an der
«Gesamtei ndruck-Rechtsprechung» bei Schieiminger (Anm. 12), S. 8 f.

18 BGE 1251 127, 139; vgl. zudem BGE 1251 127, 145.

19 BGE 1251127, 157.

20 Dievier Genfer Abkommen zum Schutz der Kriegsopfer (GAbk., auch als Genfer
Konventionen bezeichnet) sind: [1] GAbk. zur Verbesserung des Loses der VVerwundeten
und Kranken der bewaffneten Kréfte im Felde (VKA; SR 0.518.12), [11] GAbk. zur
Verbesserung des Loses der Verwundeten, Kranken und Schiffbriichigen der bewaffneten
Kréfte zur See (VKS; SR 0.518.23), [111] GAbk. {iber die Behandlung der
Kriegsgefangenen (KGA; SR 0.518.42) und [1V] GAbk. Uber den Schutz von
Zivilpersonen in Kriegszeiten (ZPA; SR 0.518.51). Sie beruhen auf Anregungen und
Ausarbeitungen der Schweiz, wurden am 12.8.1949 in Genf abgeschlossen und traten am
21.10.1950 fur die Schweiz in Kraft.

21 Internationales Ubereinkommen vom 9.12.1948 uiber die Verhiitung und Bestrafung des
Volkermordes (bezeichnet als Genozidkonvention oder V élkermordiibereinkommen;

SR 0.311.11). Diesem Ubereinkommen ist die Schweiz am 7.9.2000 beigetreten, und am
7.12.2000 ist das Ubereinkommen fir die Schweiz in Kraft getreten (vgl.
Pressemitteilung des EJPD vom 27.11.2000, http://www:.ofj.admin.ch/d/index.html ).
Siehe auch die Botschaft zur Genozidkonvention vom 31.3.1999, BB| 1999 5327.

22 Vgl. Botschaft Genozidkonvention (Anm. 21), BBI 1999 5349; Wehrenberg (Anm. 6),
S. 3f.
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staat oder an einen internationalen Strafgerichtshof ausgeliefert werden kdnnen2s.
Unter der Voraussetzung, dass die Anforderungen an eine Auslieferung erfullt sind,
macht die Schweiz normalerweise von dieser Mglichkeit Gebrauch24. Zwar werden
Personen audandischer Staatsangehorigkeit, die im Ausland begangener schwerer
Verletzungen der Genfer Abkommen oder des Volkermords beschuldigt werden,
von den Schweizer Behorden in der Regel nur dann strafrechtlich verfolgt und
gerichtlich beurteilt, wenn eine Auslieferung nicht verlangt wird, nicht zuléssig oder
nicht méglich ist. Wie jedoch z.B. das Verfahren gegen den im April 1999 in Lau-
sanne von der Militérjustiz beurteilten rwandischen Kriegsverbrecher F.N. zeigt,
gibt es trotz des Bestehens der Internationalen Strafgerichte fir Ex-Jugoslawien und
Rwanda nach wie vor Angelegenheiten, in denen keine Auslieferung bzw. Uber-
stellung stattfindet oder keine solche stattfinden kann. Es muss davon ausgegangen
werden, dass dies auch weiterhin der Fall sein wird. Da die Schweiz ihrer volker-
rechtlichen Verpflichtung, Personen, die der Begehung von Kriegsverbrechen
beschuldigt werden, entweder auszuliefern oder zu verfolgen und zu beurteilen (aut
dedere aut iudicare), weiterhin nachkommen wird, ist damit zu rechnen, dass
Kriegsverbrecherverfahren auch inskiinftig in der Schweiz durchgefiihrt werden
miissen?s,

Die Schweiz ist ihrer volkerrechtlichen Pflicht, Strafbestimmungen zu erlassen,
durch welche auch im Ausland begangene Kriegsverbrechen erfasst werden, 1967
durch eine Revision26 des Militarstrafgesetzes?” nachgekommen (Art. 2 Ziff. 9 und
Art. 108-114 MStG). Demnach unterstehen auch Ausldnder und Zivilpersonen, die
sich im Audand der Verletzung des Vélkerrechts im Falle bewaffneter Konflikte
schuldig machen, der Schweizer Militérstrafgerichtsbarkeit?8. Die sich aus der
Genozidkonvention ergebenden Gesetzgebungspflichten hat die Schweiz erfiillt, in
dem sie am 15. Dezember 2000 den neuen Artikel 264 StGB zur Strafbarkeit von
Volkermord in Kraft gesetzt hat?9. Wahrend fir Kriegsverbrechen grundsétzlich die
Militérjustiz zustandig ist (und bleibt), werden zur Verfolgung und Ahndung von
V 6lkermord die zivilen Bundesbehérden zusténdig sein30, sobald die dafiir notwen-

23 Vgl. z.B. Art. 50 Abs. 2 zweiter Satz VKS; Art. 129 Abs. 2 zweiter Satz KGA; Art. VI
Genozidkonvention; vgl. auch Ziff. 3.1.

24 vgl. BBI 1967 | 589; BBI 1995 IV 1114 ff. und Art. 10 ff. des Bundesbeschlusses
vom 21.12.1995 uber die Zusammenarbeit mit den Internationalen Gerichten zur
Verfolgung von schwerwiegenden Verletzungen des humanitéren Volkerrechts
(BB Kriegsverbrechertribunale; SR 351.20); sowie BGE 123 || 176 ff. als Beispiel
fur eine auf ein entsprechendes Gesuch des Internationalen Strafgerichtshofs fur Rwanda
gestutzte Uberstellung eines mutmasslichen rwandischen Kriegsverbrechers.

25 V. Protokoll der Sitzung der Expertenkommission «Zeugenschutz» vom 8.2.2000,

S. 1. Zur Justizgewahrungspflicht vgl. etwa Niklaus Schmid, Strafprozessrecht, 3. Aufl.,
Zirich 1997, N 7 sowie N 74-82.

26 Botschaft vom 6.3.1967 tiber die Teilrevision des Militarstrafgesetzes, BBI 1967 | 581 ff.

27 Militarstrafgesetz vom 13.6.1927 (MSG; SR 321.0).

28 vgl. Jean-Dominique Schouwey, Crimes de guerre: un état des lieux du droit suisse,
Revue internationale de criminologie et de police technique 1995, S. 46-56, 48 f.;
Wehrenberg (Anm. 6), S. 4 f. mit Anm. 12.

29 Vgl. Bundesgesetz vom 24.3.2000 (iber die Anderung des Strafgesetzbuches, des
Militérstrafgesetzes und der Bundesrechtspflege, AS 2000 2725 ff., 2729
(«Genozidvorlage»; Botschaft vom 31.3.1999 betreffend das Ubereinkommen Uber die
Verhitung und Bestrafung des V 6lkermordes sowie die entsprechende Revision des
Strafrechts, BBI 1999 5327 ff. («Botschaft Genozidvorlage»).

30 Vgl Art. 340 Ziff. 2 StGB in der Fassung vom 24.3.2000, in Kraft seit 15.12.2000.
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digen Strukturen bei den Strafverfolgungsbehtrden des Bundes und beim erstin-
stanzlichen Bundesstrafgericht zur Verfligung stehen3L.

Nachdem die Bundesanwaltschaft im Hinblick auf die Inkraftsetzung der sogenann-
ten Effizienzvorlage am 1. Januar 2002 betr&chtlich ausgebaut und neu strukturiert
worden ist32, wurde auf dieses Datum auch der im Rahmen der Genozidvorlage
gednderte Artikel 180is Bundesstrafrechtspflege33 in Kraft gesetzt34. Danach ist die
Bundesanwaltschaft zustandig, Taten im Sinne von Artikel 264 StGB zu untersu-
chen. Laut Artikel 25 Buchstabe a E-Strafgerichtsgesetz3s wird in Zukunft die Straf-
kammer des erstinstanzlichen Bundesstrafgerichts auch Anklagen wegen Volker-
mords beurteilen36. Indessen steht das Bundestrafgericht vorlaufig noch nicht zur
Verfiigung. Die bis zu dessen Arbeitsaufnahme geltende Ubergangsregelung von
Artikel 18bis BStP, wonach die Bundesanwaltschaft die Wahl zwischen einer Ankla-
geerhebung vor Bundesgericht und der Ubertragung an einen Kanton zur gerichtli-
chen Beurteilung hat, ist auf wenig Anklang gestossen3’. Deshalb wurde der neue
Absatz 2 zu Artikel 221 MStG38, der eine Konzentration der Strafverfolgungskom-
petenz bei den zivilen Strafbehdrden vorsieht, wenn es sich bei einer der zu beurtei-
lenden Handlungen um Vélkermord im Sinne von Artikel 264 StGB handelt, vor-
l&ufig nicht in Kraft gesetzt. Bis auf weiteres bleibt daher gestiitzt auf Artikel 221
MStGi.V.m. Artikel 46 Absatz 2 der Verordnung Uber die Militarstrafrechtspflege3?
die Militérjustiz auch fur die Verfolgung von Vélkermord zustandig.

1.2 Zeugen und ihre Gefahrdung
121 Begriff des Zeugen

Unter einer Zeugin oder einem Zeugen im strafprozessualen Sinn verstent man eine
Person, die nicht beschuldigte Person ist und die in den daflir vorgesehenen gesetz-
lichen Formen vor einer Untersuchungsbehérde oder einem Gericht Uber die von ihr
wahrgenommenen Tatsachen aussagen soll40. Als Zeugin oder Zeuge kommt somit
grundsétzlich jede Person ausser der beschuldigten Person und allféligen in dem-
selben Verfahren zu beurteilenden Tatbeteiligten in Frage — neben «normalen» Zeu-

31 Vgl. Pressemitteilung des EJPD vom 27.11.2000 (Anm. 21), a.a.O.

32 vgl. Botschaft vom 28.1.1998 (iber die Anderung des Strafgesetzbuches, der
Bundesstrafrechtspflege und des V erwaltungsstraf rechtsgesetzes (Massnahmen zur
Verbesserung der Effizienz und der Rechtsstaatlichkeit in der Strafverfolgung), BBI 1998
1529 ff.; Bundesgesetz Uber die Bundesstrafrechtspflege, Anderung vom 22.12.1999,
AS 2001 3308 ff., 3314; Felix Banziger/Luc Leimgruber, Das neue Engagement des
Bundesin der Strafverfolgung, Kurzkommentar zur «Effizienzvorlage», Bern 2001,
N. 30 ff.

33 Bundesgesetz vom 15.6.1934 (iber die Bundesstrafrechtspflege (BStP; SR 312.0).

34 AS2001 3315.

35 Entwurf fir das Bundesgesetz tiber das Bundesstrafgericht (Strafgerichtsgesetz, SGG),
BBI 2001 4517 ff., 4522.

36 Vgl. Botschaft vom 28.2.2001 zur Totalrevision der Bundesrechtspflege,

BBI 2001 4202 ff., 4361.

37 Vgl. Botschaft Genozidvorlage (Anm. 29), BBl 1999 5352; B&nziger/Leimgruber
(Anm. 32), N. 96 und 98.

38 Vgl. Genozidvorlage (Anm. 29), AS 2000 2728.

39 Verordnung vom 24.10.1979 (iber die Militarstrafrechtspflege (MStV; SR 322.2).

40 vl gtatt vieler Schmid (Anm. 25), N 628; Robert Hauser/Erhard Schweri,
Schweizerisches Strafprozessrecht, 4. Aufl., Zirich 1999, § 62.1.
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gen aso auch Opfer bzw. Geschédigte, in einem anderen Verfahren beurteilte bzw.
zu beurteilende Tatbeteiligte, Verteidiger sowie Angehorige der Ermittlungs-,
Untersuchungs- und Anklagebehtrden. Hinsichtlich des Zeugenschutzes im Straf-
verfahren darf der Zeugenbegriff indessen nicht eng verstanden werden und muss
ausgedehnt werden4l. Schutzmassnahmen miissen zu Gunsten sémtlicher Personen
angeordnet werden kénnen, welche im Rahmen eines Strafverfahrens tUber Wahr-
nehmungen zum Sachverhalt aussagen oder an einer Aussage, z.B. als Ubersetzer,
mitwirken. Es darf nicht von Bedeutung sein, ob es sich um Zeugen im strafprozes-
sualen Sinn, um Auskunftspersonen oder um mitzubeurteilende Tatbeteiligte han-
delt. Dieser erweiterte Zeugenbegriff wird im Ubrigen auch vom Ministerkomitee
des Europarates, vom Européischen Gerichtshof fur Menschenrechte (EGMR) und
von den internationalen Strafgerichten im Zusammenhang mit dem Zeugenschutz
verwendet42,

Entsprechend der Eigenschaft, in welcher eine Zeugin oder ein Zeuge den Sachver-
halt wahrgenommen hat, werden Zeugen grundsatzlich in die folgenden vier Katego-
rien eingeteilt; dabei unterscheiden sich Art und Ausmass der potenziellen Gefahren
flr die Zeugen sowie ihre daraus folgenden Schutzbediirfnisse nach den einzelnen
Zeugenkategorien3:

1211 Zufallszeugen

Zufalszeugen oder «normae» Zeugen sind Personen, die Wahrnehmungen zum
Sachverhalt gemacht haben, ohne selbst als Geschédigte bzw. Opfer, auf Grund
eines Auftrages oder ihres Berufes oder als Tatbeteiligte darin involviert zu sein. Je
nach dem Inhalt seiner Aussagen kann der Zufallszeuge ein Belastungszeuge und
deswegen unter Umstanden der Gefahr von Repressalien oder nachtraglichen
Racheakten ausgesetzt seind4.

1212 Opferzeugen

Opferzeugen sind Personen, die den betreffenden Sachverhalt als Geschadigte selbst
erlebt haben. Immer wieder kommt es vor, dass Opfer nach der Tat von Seiten des
Beschuldigten unter Druck gesetzt werden; es wird versucht, ihr Aussageverhalten
zu beeinflussen, sie z.B. zum Verzicht auf belastende Aussagen oder zur Riicknah-
me einer Strafanzeige zu bewegen. Vor allem im sozialen Nahbereich sind solche
Druckversuche haufig und leider oft erfolgreich. Seltener kommt es hingegen vor,
dass Opferzeugen nachtraglichen Racheakten ausgesetzt sind. Rollentypisch ist es

41 vgl. Hug (Anm. 7), S. 406.

42 vgl.BGE 1251127, 132 E. 6a.

43 Vgl. «Aus 29 mach 1», Konzept einer eidgendssischen Strafprozessordnung, Bericht der
Expertenkommission «Vereinheitlichung des Straf prozessrechts», EJPD, Bern Dezember
1997, S. 61 f.; BGE 1251 127, 143 m.w.H.; Andreas Kley, Zeugenschutz im
internationalen Recht — Erfahrungen im Hinblick auf das kiinftige eidgendssische
Straf prozessrecht, AJP 2000, S. 177-181, 177.

44 vgl. Hug (Anm. 7), S. 406; Aus 29 mach 1 (Anm. 43), S. 62.
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jedoch, dass es bel Opferzeugen zu (zusétzlichen) psychischen Belastungen durch
die Mitwirkung am Strafverfahren, zur sog. sekundéren Viktimisierung, kommt4s,

1213 Berufsméssige Zeugen

Berufsméssige Zeugen sind in erster Linie Polizeibeamte, welche bei der Ausiibung
ihrer Tatigkeit Wahrnehmungen zum Sachverhalt gemacht haben. Als Organe der
Strafverfolgung konnen sie einem erhéhten Risiko ausgesetzt sein, Zielscheibe von
Racheakten zu werden. Besonders ausgepragt gilt dies fir verdeckte Ermittlerinnen
und Ermittler. Dabel handelt es sich in der Regel um Polizeibeamte, gegebenenfalls
aber auch um vortbergehend mit Polizeiaufgaben betraute zivile Polizeiangestellte,
die durch geheime Ermittlungen zur Uberfiihrung der Téterschaft beitragen. Nicht
unter den Begriff «Verdeckte Ermittlerin bzw. verdeckter Ermittler» fallen jedoch
Privatpersonen, welche die Strafuntersuchungsbehdrden mit Informationen belie-
fern, und zwar selbst dann nicht, wenn diese Informanten (bzw. V-Leute, V-Per-
sonen oder V-Ménner) fur ihre freiwillige Tétigkeit entschédigt werden?.

Verdeckte Ermittlerinnen und Ermittler missen aber nicht zuletzt auch zu dem
Zweck al's Zeugen geschiitzt werden, damit ihre Identitét im Hinblick auf zukinftige
weitere Einsdtze geheim bleibt47. Angesichts der besonderen Rolle von verdeckten
Ermittlerinnen und Ermittlern als wirksames Instrument im Kampf gegen das orga-
nisierte Verbrechen erstaunt es nicht, dass sich die Bemihungen zur Einfilhrung von
Zeugenschutzregelungen in der Schweiz bisher vor allem auf die verdeckte Ermitt-
lung konzentriert haben4s.

Waéhrend Racheskte eine ernsthafte Gefahr flr berufsméssige Zeugen sind, kommen
gegen sie gerichtete Druckversuche seltener vor.

1214 Tatbeteiligte als Zeugen

Gefahren kénnen sich auch fur Personen ergeben, welche als Mitbeteiligte eines
Deliktes belastend gegen andere Téater aussagen. Sie werden von den belasteten
Beschuldigten und ihrem Umfeld oftmals als «Verréter» eingestuft und haben ent-
sprechende Repressalien und nachtragliche Racheakte zu flirchten. Bei diesen Aus-
sagepersonen handelt es sich um Mitangeschuldigte oder Auskunftspersonen, wel-
che in der Regel keiner Aussage- und sicher nicht der Wahrheitspflicht unterliegen.
Sie sind zwar keine Zeugen im strafprozessualen Sinn, wohl aber Zeuginnen und
Zeugen im Sinn des erweiterten Zeugenbegriffs#.

Vgl. Hug (Anm. 7), S. 406; Aus 29 mach 1 (Anm. 43), S. 62.

Botschaft des Bundesrates vom 1.7.1998 zu den Bundesgesetzen betreffend die

Uberwachung des Post- und Fernmeldeverkehrs und tber die verdeckte Ermittlung

(Botschaft BUPF/BVE), BBI 1998 4241, 4283.

47 Vgl. Hug (Anm. 7), S. 407; Aus 29 mach 1 (Anm. 43), S. 61 f.; BGE 1251 127, 138
E. 6d/cc und 146 E. 8a. .

48 Vgl. Aus 29 mach 1 (Anm. 43), S. 62; BGE 125 | 127, 143; Botschaft BUPF/BVE
(Anm. 46), BBI 1998 4245,

49 vgl. Hug (Anm. 7), S. 407; Aus 29 mach 1 (Anm. 43), S. 62.
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Gewisse Prozessordnungen — wie etwa amerikanische, die britische und die italieni-
sche — kennen das in der Schweiz mehrheitlich abgelehnte Institut des Kronzeugen,
wonach ein gesténdiger Téter as formeller Zeuge im Sinn des Prozessrechts gegen
Mitbeteiligte aussagt und zur Belohnung milder bestraft oder sogar von Verfolgung
und Strafe befreit wird>0.

122 Gefahrdung

Gefdhrdet ist eine Zeugin oder ein Zeuge im Allgemeinen dann, wenn damit zu
rechnen ist oder es mdglich scheint, dass mit einem Angriff auf Leib oder Leben,
Bewegungs- oder Entschlussfreiheit, Eigentum, wirtschaftliche Existenz, berufliches
Fortkommen oder ein sonstiges geschiitztes Rechtsgut auf ihr bzw. sein Aussagever-
haten Einfluss genommen werden soll5L. Der Angriff kann sich gegen den Zeugen
selber oder gegen eine ihm nahe stehende Person richten. Das Ausmass der Geféhr-
dung kann nicht algemein glltig bestimmt werden. Die Gefahrdung muss vielmehr
in jedem einzelnen Anwendungsfall individuell beurteilt werden. Abhéngig ist die
Schutzbediirftigkeit der Zeugin oder des Zeugen inshesondere von der Natur des
bedrohten Rechtsgutes sowie von Art, Ausmass und Ziel des Angriffs.

Maogliche Schutzmassnahmen, welche gegeniiber solchen Gefahren flir Zeuginnen
und Zeugen ergriffen werden kénnen, wurden bereits in Ziffer 1.1.3.3 Uberblicks-
weise aufgefihrt.

13 Ablauf der Arbeiten

131 Arbeitsgruppe des Oberauditors und Erfahrungen
ausder Praxis

Bereits beim ersten Fall eines Gerichtsverfahrens gegen einen mutmasslichen
Kriegsverbrecher vor einem Divisionsgericht bot der Zeugenschutz Anlass fur einen
VerfahrensentscheidS2. Darauf setzte der jetzige Oberauditor der Armee, Brigadier
Dieter Weber, anfangs 1998 eine Arbeitsgruppe «Revision Militérstrafprozess» ein.
Diese Arbeitsgruppe kam zum Ergebnis, dass bei der Frage des Zeugenschutzes
dringender Handlungsbedarf besteht und eine entsprechende Revision des Militér-
strafprozessrechts nicht bis zur Vereinheitlichung in einer schweizerischen Strafpro-
zessordnung aufgeschoben werden kannss.

Im April 1999 kam es dann vor dem Divisionsgericht 2 zum Prozess gegen den
mittlerweile rechtskréftig verurteilten rwandischen Kriegsverbrecher F.N. Mehr as
zehn geféhrdete Zeuginnen und Zeugen wurden fir die Einvernahme in der Haupt-

S0 vgl. Aus 29 mach 1 (Anm. 43), S. 53 ff.; vgl. auch hinten Ziff. 1.4.1.2.

51 vgl. Kurt Rebmann/Karl Heinz Schnarr, Der Schutz des gefahrdeten Zeugen im
Strafverfahren, NJW 1989, S. 1186; Nathan Landshut, Zeugnispflichten und
Zeugniszwang im Zurcher Strafprozess, Diss., Zurich 1998, S. 114; Ernst Gnégi,
Der V-Mann-Einsatz im Betdubungsmittelbereich, Diss., Bern 1991, S. 160 f.;
Bernard Corboz, L' agent infiltré, ZStrR 1993, S. 328 f.

52 vgl. VPB 62/1998 Nr. 22.

53 vqgl. Protokoll ExKo «Zeugenschutz» (Anm. 25), S. 1; Protokoll der Sitzung der
Arbeitsgruppe «Revision Militérstrafprozess» vom 5.10.1998, S. 1 f.
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verhandlung aus Rwanda in die Schweiz gebracht. Deshalb mussten umfangreiche
Massnahmen getroffen werden. Einerseits musste die Sicherheit dieser Zeugen
garantiert und andererseits fur deren Unterkunft sowie Verpflegung gesorgt werden.
Fir Massnahmen zur Sicherheit der Zeuginnen und Zeugen, des Angeklagten und
des Gerichts wahrend der gesamten Zeit des Prozesses standen tber 100 Militérpoli-
zisten im Einsatz. Die Einvernahme gefahrdeter Zeuginnen und Zeugen wurde mit
technischen Mitteln so gestaltet, dass deren Identitét gegentiber der Offentlichkeit,
nicht aber gegeniiber dem Angeklagten, geheim gehalten werden konnte54. Die
getroffenen Massnahmen entsprachen zwar im Wesentlichen denjenigen, welche
auch bel Verfahren vor dem Internationalen Strafgerichtshof fiir Rwanda angewen-
det werden, konnten aber nicht auf eine ausdriickliche gesetzliche Grundlage im
schweizerischen Recht gestiitzt werdenS5. Auch aus dem Bundesbeschluss vom
21. Dezember 199556, mit dem sich die Schweiz zur Zusammenarbeit mit den Inter-
nationaen Gerichten zur Verfolgung von schwer wiegenden Verletzungen des
humanitéren V 6lkerrechts, insbesondere derjenigen in Ex-Jugoslawien und Rwanda,
verpflichtet hat, lasst sich keine direkte gesetzliche Grundlage fur Zeugenschutz-
massnahmen in Verfahren der schweizerischen Militérjustiz ableiten. So mussten
die getroffenen Massnahmen mit Sinn und Zweck der Verfahrensrechte nach der
Bundesverfassung®’ und dem Militérstrafprozess gerechtfertigt sowie direkt auf die
Praxis zu Artikel 6 der Européischen Menschenrechtskonvention (EM RK)58 gestiitzt
werden.

Um den Zeugenschutz zu verbessern und dazu eine ausdriickliche gesetzliche
Grundlage im Militérstrafprozess zu schaffen, hat das Eidgendssische Departement
fur Verteidigung, Bevolkerungsschutz und Sport (VBS) mit Verfigung vom
23. November 1999 die Expertenkommission «Zeugenschutz» eingesetztse.

132 Expertenkommission Zeugenschutz
Der Expertenkommission gehdrten an:

Als Président:
Hausheer Heinz, Prof. Dr. iur., ehem. Prasident des Militérkassationsgerichts, Bern.

Als Mitglieder:
Corboz Bernard, Dr en drait, juge fédéral, Tribunal fédéral, Lausanne;

Gnagi Ernst, Dr. iur. und Firsprecher, Bundesamt fur Justiz, Dienst flr internatio-
nales Strafrecht, Bern;

Hug Thomas, Dr. iur., Erster Staatsanwalt Kanton Basel-Stadt, Basdl;

54 Vgl Dieter Weber (Anm. 2), S. 12.

55 Vvgl. Protokoll ExKo «Zeugenschutz» (Anm. 25), S. 2 f.; Kley (Anm. 43),
S. 177 und 178.

56 BB Kriegsverbrechertribunale (Anm. 24).

57 Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft vom 18.4.1999
(Bundesverfassung; BV; SR 101).

58 Konvention vom 4.11.1950 zum Schutz der Menschenrechte und Grundfreiheiten
(Européi sche M enschenrechtskonvention; EMRK; SR 0.101).

59 Vgl. Pressemitteilung des VBS vom 23.11.1999.
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Ott Barbara, avocate, juge d’instruction militaire, Neuchétel;

Riklin Franz, Prof. Dr. iur., Universitét Freiburg i.U., Fribourg;

Schmid Niklaus, em. Prof. Dr. iur., Zirich;

Schwenter Jean-Marc, procureur général du canton de Vaud, Lausanne;
Seinmann Gerold, Dr. iur., Gerichtsschreiber Bundesgericht, Lausanne;

Wehrenberg Stefan, Rechtsanwalt, militérischer Untersuchungsrichter, Berichter-
statter der Expertenkommission, Zrich.

133 Auftrag der Expertenkommission

Mit der Verfiigung vom 23. November 1999 wurde der Kommission der Auftrag
erteilt, einzelne Artikel des Militéarstrafprozesses einer allfalligen Revision zu unter-
ziehen und insbesondere Bestimmungen beziiglich Zeugenschutz auszuarbeiten und
in den MStP zu integrieren. Sie wurde angewiesen, ihre Arbeit mit derjenigen des
vom EJPD am 10. Mé&z 1999 eingesetzten Experten fiir die Vereinheitlichung des
Strafprozesses in der Schweiz zu koordinieren, sodass die Kommissionsergebnisse
Uber den Militarstrafprozess hinaus auch bei den Vorarbeiten fir einen vereinheit-
lichten birgerlichen Strafprozess Verwendung finden kénnen. Ein vernehmlas-
sungsreifer Vorentwurf sollte mit Begleitbericht bis 31. Dezember 2001 vorgelegt
werden.

14 Verhéltnis zu anderen Gesetzgebungsvor haben

Mit dem geschilderten Auftrag an die Expertenkommission wurde die |dee verfolgt,
dass die Kommission ein Modul «Zeugenschutz» ausarbeitet, das anschliessend in
die vereinheitlichte birgerliche Strafprozessordnung und die entsprechende Neben-
gesetzgebung Gbernommen werden kann und das mit der im Entwurf befindlichen
Regelung der verdeckten Ermittlung sowie mit dem Opferhilfegesetz im Einklang
steht®o,

141 Vereinheitlichung des Strafprozessr echts
in der Schweiz

1411 Koordination mit den Vereinheitlichungsarbeiten

Im Mé&rz 1999 wurde Niklaus Schmid mit der Ausarbeitung des Vorentwurfs fir die
vereinheitlichte schweizerische Strafprozessordnung (chStPO) betrautél. Damals
wurde angekiindigt, dass der Vorentwurf zur chStPO im Verlaufe des Jahres 2001 in
die Vernehmlassung gehen soll62. Mit diesem Zeitplan war die urspriingliche Idee,

60 vgl. Protokoll ExKo «Zeugenschutz» (Anm. 25), S. 5f.; Kley (Anm. 43), S. 178.

61 Pressemitteilung des EJPD vom 6.4.1999.

62 Nach der Pressemitteilung des BJ vom 16.3.2001 sollten Vorentwurf und Begleitbericht
zur schwei zerischen StPO Mitte 2001 in die Vernehmlassung geschickt werden,
http://www.ofj.admin.ch/d/index.html.
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die der Verfligung zur Einsetzung der Expertenkommission «Zeugenschutz»
zugrunde lag, wonach die von der Expertenkommission «Zeugenschutz» bis Ende
2001 zu erarbeitende Zeugenschutzregelung als Modul in die vereinheitlichte bur-
gerliche Strafprozessordnung tibernommen werden soll, von Anfang an unvereinbar.
Die Koordination zwischen dem mit dem Entwurf der schweizerischen Strafpro-
zessordnung befassten Experten und der Expertenkommission «Zeugenschutz» wur-
de forma dadurch gewdhrleistet, dass Niklaus Schmid ebenfalls Mitglied der
Expertenkommission «Zeugenschutz» und somit mit beiden Aufgaben befasst war.
Inhaltlich hat insofern eine Abstimmung stattgefunden, als Schmid seine im
Zusammenhang mit dem Vorentwurf zur chStPO angestellten Uberlegungen von
Anfang an hat in die Kommissionsarbeit einfliessen lassen.

Wie vorgesehen wurden der Vorentwurf zur chStPO (VE-chStPO) sowie der
Begleitbericht von Prof. Schmid Ende Juni 2001 in die Vernehmlassung geschickt,
welche bis Ende Februar 2002 dauertes3. Da zu erwarten ist, dass die Vorlage der
Zeugenschutzregelung im MStP vor dem Entwurf der chStPO dem Parlament vor-
gelegt werden kann, kommt einer fir das Militérstrafverfahren vorgeschlagenen
Regelung eine gewisse Vorreiterfunktion zu. Die Reaktionen und Erfahrungen auf
eine Zeugenschutzregelung im M StP kénnen in die Erarbeitung und Beratungen der
schweizerischen Strafprozessordnung einfliessen. Schliesdich ist darauf hinzuwei-
sen, dass der VE-chStPO den Militérstrafprozess nicht umfasst; vielmehr bleibt die-
ser — neben anderen bundesrechtlichen Strafverfahren — gemass Artikel 1 Absatz 2
VE-chStPO bewusst ausgeklammert64. Dies rechtfertigt eine eigensténdige, auf die
Bediirfnisse des Militérstraf prozesses ausgerichtete Zeugenschutzregel ung.

1412 Inhaltliche Vorgaben der Vereinheitlichungsar beiten

Die Expertenkommission «Zeugenschutz» hat in Ubereinstimmung mit dem Kon-
zeptbericht der Expertenkommission «Vereinheitlichung des Strafprozessrechts»
und des VE-chStPO auf die Einfuhrung einer Kronzeugenreglung und eigentlicher
Zeugenschutzprogramme verzichtets,

Eine Kronzeugenregelung, wonach ein Tater milder bestraft oder sogar von jeder
Verfolgung und Bestrafung freigestellt werden kann, wenn er als Zeuge zum Bei-
spiel im Verfahren gegen Mittéater zur Aufklarung von schwer wiegenden Straftaten
oder zur Verhinderung weiterer solcher Taten beitrégt, kommt grundsétzlich durch-
aus as Mittd zur Verbesserung der Beweislage bei Kriegsverbrecherprozessen in
Betracht. Angesichts der erheblichen Verstdsse einer Kronzeugenregelung gegen
den Grundsatz der Rechtsgleichheit, das Legalitatsprinzip und die Idee des Schuld-
strafrechts sowie des erhdhten Risikos der Irrefiihrung der Justiz erscheint die Ein-

63 Vgl. Pressemitteilung des EJPD vom 27.6.2001, http://www.ofj.admin.ch/themen/stgb-
vstrafp/vn-com-d.htm; Vorentwurf zu einer Schweizerischen Strafprozessordnung,
Bundesamt fur Justiz, Bern, Juni 2001, (zit. VE-chStPO); und Begleitbericht zum
Vorentwurf fur eine Schwei zerische Straf prozessordnung, Bundesamt fiir Justiz, Bern,
Juni 2001, (zit. Begleitbericht VE-chStPO), belde unter
http://www.ofj.admin.ch/themen/stgb-vstraf p/intro-d.htm.

64 vgl. Begleitbericht VE-chStPO (Anm. 63), S. 31.

65  Aus29 mach 1 (Anm. 43), S. 17; Protokoll ExKo «Zeugenschutz» (Anm. 25), S. 4 ff.;
vgl. auch Peter Miller (Anm. 3), S. 276; Begleitbericht VE-chStPO (Anm. 63), S. 29f.
und 116.
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busse an Rechtsstaatlichkeit gegenliber den Vorteilen einer Kronzeugenregelung
aber al's zu hoch. Deshalb ist von einer solchen abzusehens.

Allein durch organisatorische und verfahrensmassige prozessuale und ausserprozes-
suale Zeugenschutzmassnahmen sowie durch sachliche Schutzvorkehrungen wird
ein lickenloser Zeugenschutz nicht erreicht werden kénnen. Insbesondere auch nach
Abschluss eines Strafverfahrens kdnnen Zeuginnen und Zeugen einer starken
Gefdhrdung ausgesetzt sein. Hierflr wéren eigentliche Zeugenschutzprogramme
nach dem Vorbild audéndischer Staaten erforderlich, in deren Rahmen hochgradig
geféhrdete Zeuginnen und Zeugen und ihre Angehérigen an einen anderen Aufent-
haltsort gebracht und dort mit einer neuen Existenzgrundlage und einer neuen Iden-
titdt ausgestattet werden kdnnen. Zeugenschutzprogramme sind wegen der flir einen
Identitdtswechsel der Zeugin oder des Zeugen notwendigen Datenmanipulationen
aber rechtsstaatlich nicht unbedenklich. Ausserdem weisen sie in kleinrdumigen
Verhéltnissen wie der Schweiz erhebliche praktische Schwierigkeiten auf. Schliess-
lich ist der finanzielle Aufwand fir solche Programme enorm. Zeugenschutzpro-
gramme werden im Bericht «Aus 29 mach 1» denn auch als Ultima Ratio und ihre
Schaffung als gegenwartig nicht gerechtfertigt bezeichnet. Sollte sich im Rahmen
eines Kriegsverbrecherprozesses in der Schweiz bei einem hochgradig gefahrdeten
Zeugen einma die Frage nach einem Zeugenschutzprogramm stellen, kann immer
noch eine grenziiberschreitende Zusammenarbeit mit einem der internationalen
Strafgerichtshfe oder einem derjenigen Staaten, welche iber entsprechende Zeu-
genschutzprogramme verfligen, gesucht werden®?.

14.2 Bundesgesetz Uber die verdeckte Ermittlung (BVE)

Mit Botschaft vom 1. Juli 1998 hat der Bundesrat dem Parlament zusammen mit
dem Entwurf fur das Bundesgesetz betreffend die Uberwachung des Post- und
Fernmeldeverkehrs (BUPF) auch einen Entwurf fir ein Bundesgesetz (iber die ver-
deckte Ermittlung (BVE) vorgelegtt8, Uber den bis jetzt — im Gegensatz zum
BUPF®9 — allerdings noch nicht definitiv Beschluss gefasst worden ist?. Fest steht
jedoch, dassin der neuen chStPO Bestimmungen Uber die verdeckte Ermittiung ent-
halten sein werden??.

66 Vvgl. Aus 29 mach 1 (Anm. 43), S. 53 ff.; Peter Miller (Anm. 3), S. 279 ff.

67 vgl. Aus 29 mach 1 (Anm. 43), S. 67 f.; Peter Miiller (Anm. 3), S. 282; Wehrenberg
(Anm. 6), S. 70 f.

68 vgl. Botschaft BUPF/BVE (Anm. 46), BBl 1998 4317.

69 Bundesgesetz vom 6.10.2000 betreffend die Uberwachung des Post- und
Fernmeldeverkehrs (BUPF; SR 780.1; in Kraft seit 1.1.2002). Vgl. BBI 2000 5128;

AS 2001 3096, 3106.

70 National- und Standerat haben den Entwurf am 11.12.2001 bzw. am 20.06.2002 in einer
vom Bundesrat abweichenden Fassung angenommen, vgl. AB N Wintersession 2001,
http://www.parlament.ch/ab/frameset/d/n/4611/44739/d_n_4611_44739_44858.htm
sowie AB S Sommersession 2002,
http://www.parlament.ch/ab/frameset/d/s/4614/62104/d_s_4614_62104_62254.htm.
Uber die noch bestehenden Differenzen hat der Nationalrat am 18.09.2002 entschieden.
Im Sténderat ist die Differenzbereinigung fir die Wintersession 2002 traktandiert.

71 «Aus29 mach 1 ... unterwegs ...», Information des Bundesamtes fur Justiz,

Bern Mérz 2001, S. 2.
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In Artikel 20 E-BVE des Parlaments sind Massnahmen zum Schutz von verdeckten
Ermittlerinnen und Ermittlern vorgesehen?2. Polizeibeamte und -beamtinnen sind im
Allgemeinen nur bereit, bel einer verdeckten Ermittlung eingesetzt zu werden, wenn
ihnen zum Voraus eine Vertraulichkeitszusage erteilt wird. Nach Artikel 20 E-BVE
sollen verdeckte Ermittlerinnen und Ermittler gestiitzt auf Artikel 3 E-BVE regel-
massig mit einer Legende ausgestattet werden und wird ihnen ebenso regelmassig
eine Vertraulichkeitszusage als primére und hauptsachliche Schutzmassnahme
erteilt. Ist die Vertraulichkeitszusage erteilt und vom zustandigen Richter genehmigt
(Art. 13 Abs. 2 E-BVE), wird die Identitét der betreffenden Person vor, wahrend
und nach dem Verfahren wie auch in den Akten geheim gehalten; der oder die Vor-
sitzende des urteilenden Gerichts kann zur Glaubwiirdigkeitsiiberprifung aber
Angaben Uber die Identitét verlangen (Art. 20 Abs. 1 E-BVE). Ausserdem soll der
zustdndige Richter zur Kl&rung der Frage, ob der verdeckte Ermittler im Strafverfah-
ren beteiligt war, wenn nétig Angaben Uber die wahre Identitdt des verdeckten
Ermittlers verlangen und ihn auch selber einvernehmen kdnnen (Art. 20 Abs. 1bis
E-BVE)73. Ist eine Gegeniiberstellung mit dem Beschuldigten notwendig, kénnen
zum Schutz der verdeckten Ermittlerinnen und Ermittler deren Aussehen und Stim-
me verdndert werden oder kann die Einvernahme in réaumlicher Trennung durchge-
fuhrt werden (sog. Abschirmungsmassnahmen, Art. 20 Abs. 2 E-BVE). Die Einver-
nahme vor Gericht soll nur ausnahmsweise unter Ausschluss der Offentlichkeit
stattfinden (Art. 20 Abs. 4 E-BVE).

Nach Artikel 20 Absatz 5 E-BVE kdnnen diese Schutzmassnahmen zwar auch fir
Drittpersonen, welche an der verdeckten Ermittlung mitgewirkt haben, getroffen
werden; gleichwohl handelt es sich hierbei nicht um eine gesetzliche Grundlage fur
allgemeine Zeugenschutzmassnahmen.

143 Préazisierung des Auftrags der Expertenkommission

Bei dieser Sachlage hat die Expertenkommission ihren Auftrag in dem Sinne an die
Hand genommen, dass sie eine Zeugenschutzregelung ausgearbeitet hat, welche in
erster Linie auf die Anforderungen des Zeugenschutzes in Militérstrafverfahren aus-
gerichtet ist, aber die Aspekte des Zeugenschutzes im birgerlichen Strafverfahren so
weit berticksichtigt, dass die Ergebnisse der Kommissionsarbeit fir die Arbeiten an
der chStPO von Nutzen sind. Angestrebt wurde eine Regelung, welche Uber eine
Grundlagennorm hinausgeht, dabei aber nicht jedes Detail regelt, sondern gentigend
Spidraum fur die im Einzelfall angemessene Handhabung der méglichen Zeugen-
schutzmassnahmen |8sst.

Nicht in die Kommissionsarbeit aufgenommen wurden die Fragen nach einer Kron-
zeugenregelung, nach der Regelung der Schutzmassnahmen fiir Berufszeugen sowie
nach ausserprozessualen Zeugenschutzmassnahmen.

72 Vgl. Botschaft BUPF/BVE (Anm. 46), BBI 1998 4300; die in Anm. 70 angefiihrten
Ratsprotokolle; sowie Hug (Anm. 7), S. 415f.
73 http://www.parlament.ch/ab/data/d/s/4614/62104/d_s 4614 62104 62254.htm.
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15 Heutige Rechtslage
151 Bund: OHG

Im geltenden Bundesrecht sind eigentliche Zeugenschutzbestimmungen nur gerade
in der Form von Schutzbestimmungen fur Opferzeugen im dritten Abschnitt des
Opferhilfegesetzes (OHG)7# vorgesehen. Diese Schutzmdglichkeiten kdnnen nach
Artikel 2 Absatz 1 OHG jedoch nur solchen Personen gewéhrt werden, die durch
eine Straftat in ihrer korperlichen, sexuellen oder psychischen Integritét unmittelbar
beeintréchtigt worden sind. Zeugenschutz auf Grund des OHG kann mit anderen
Worten nicht allen Zeuginnen und Zeugen, ja nicht einma alen Opfern, sondern
nur Opfern i.S. des OHG gewahrt werden.

Zum Schutz von Opfern ist im OHG insbesondere vorgesehen, dass die Offentlich-
keit von Verhandlungen ausgeschlossen werden kann, wenn iberwiegende Interes-
sen des Opfers dies erfordern, und dass bei Straftaten gegen die sexuelle Integritét
die Offentlichkeit auf Antrag des Opfers ausgeschlossen wird (Art. 5 Abs. 3 OHG).
Wenn das Opfer dies verlangt, soll eine Begegnung des Opfers mit dem Beschul-
digten vermieden werden (Art. 5 Abs. 4 OHG). Die Behdrden sorgen diesfalls dafiir,
dass durch Kompensationsmassnahmen dem Anspruch des Beschuldigten auf recht-
liches Gehdr in anderer Weise Rechnung getragen werden kann. Dennoch kann eine
Gegenuberstellung zur Wahrung der Verteidigungsinteressen des Beschuldigten
auch gegen den Willen des Opfers angeordnet werden?s. Schliesslich halt Artikel 5
Absatz 5 OHG ausdriicklich fest, dass eine Konfrontation des Opfers mit dem
Beschuldigten gegen den Willen des Opfers nur dann angeordnet werden darf, wenn
der Anspruch des Beschuldigten auf rechtliches Gehor nicht auf andere Weise
gewahrleistet werden kann. Zu den Schutzmassnahmen gehort auch die Regelung
von Artikel 7 Absatz 2 OHG, wonach das Opfer Aussagen zu Fragen verweigern
kann, die seine Intimsphére betreffen.

Im Militérstrafprozess finden die Artikel 5-7, 8 Absatz 2 sowie Artikel 10 OHG
durch den Verweis in Artikel 84a MStP Anwendung. Zudem ist der Norminhalt der
Artikel 8 Absatz 1 und 9 OHG durch die Revision verschiedener Bestimmungen in
den MStP integriert worden. Die hier vorgeschlagenen neuen Bestimmungen sollen
als besondere Bestimmungen zum Schutz von Zeugen, Auskunftspersonen und
weiteren Verfahrensbeteiligten neben den durch das OHG in Verbindung mit Artikel
84a M StP gewéahrleisteten Opferschutz treten.

Mit Beschluss vom 23. Mé&rz 200176 hat das Parlament eine Anderung des OHG zur
Verbesserung der Stellung des kindlichen, d.h. weniger as 18 Jahren alten Opfers
im Strafverfahren angenommen (Art. 10a—10d OHG), die am 1. Oktober 2002 in
Kraft getreten ist””. Danach ist eine Gegenuiberstellung von Kind und Beschuldigtem
bei Straftaten gegen die sexuelle Integritdt und bel Gefahr einer schweren psychi-
schen Belastung des Kindes ausgeschlossen, ausser der Anspruch des Beschuldigten
auf rechtliches Gehor kénne nicht auf andere Weise gewahrleistet werden (Art. 10b

74 Bundesgesetz vom 4.10.1991 iber die Hilfe an Opfer von Straftaten (SR 312.5).

7S Vgl. BGE 1251127, 131 ff. E 6aund b; 124 | 274, 284 ff. E 5h.

76 BBl 2001 1341. Zu dieser Revision vgl. Eva Weishaupt, Besonderer Schutz
minderjahriger Opfer im Strafverfahren, Teilrevision OHG, ZStrR 2002, S. 231-248.

77 AS 2002 2997; vgl. Pressemitteilung des Eidgentssischen Justiz- und
Polizeidepartements vom 13.11.2001, http://www.ofj.admin.ch/themen/opferhilfe/rev-
com-d.htm.
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OHG). Weiter sind die Grundsétze der Einvernahme eines Kindes ausfuhrlich gere-
gelt worden (Art. 10c OHG), wobei es sich da um Grundsétze handelt, die fir die
Einvernahme aller Opfer Geltung haben miissen: Einvernahmen sollen danach nicht
mehr als zweima wahrend des gesamten Verfahrens durchgefiihrt werden; die erste
Einvernahme soll so rasch wie méglich durch eine dazu ausgebildete ermittelnde
Person und im Beisein einer darauf speziaisierten zusétzlichen Person stattfinden;
die Einvernahme soll in einem geeigneten Raum stattfinden und auf Video aufge-
nommen werden; die befragende und die spezidisierte Person haben einen Bericht
Uber besondere Beobachtungen anzufertigen; eine zweite Befragung soll nur durch-
gefuihrt werden, wenn dies zur Wahrung der Parteirechte oder im Interesse der
Ermittlungen oder im Interesse des Kindes unumgénglich ist; fir die zweite Befra-
gung gelten dieselben Bedingungen wie fiir die erste, zudem soll sie soweit moglich
von derselben befragenden Person durchgefiihrt werden. Wenn es das offensichtlich
Uberwiegende Interesse des Kindes zwingend verlangt und das Kind zustimmt, kann
die zustandige Behtrde das Strafverfahren ausnahmsweise sogar einstellen (Art. 10d
OHG). Bedauerlicherweise wurde es bel dieser Revision des OHG unterlassen, die
Formulierung von Artikel 84a MStP um einen ausdriicklichen Verweis auf Artikel
10a-10d OHG zu erganzen. Dieses Versaumnis soll im Rahmen der vorliegenden
Revision behoben werden (vgl. Ziff. 2.1.3).

Zu den Zeugenschutzrechten im weiteren Sinne, namlich zu den Betreuungsmass-
nahmen, gehort das Recht des Opfers von Straftaten gegen die sexuelle Integritét, zu
verlangen, dass es von Angehdrigen gleichen Geschlechts einvernommen wird.
Ausserdem kann sich jedes Opfer bei einer Befragung als Zeuge oder als Auskunfts-
person durch eine Vertrauensperson begleiten lassen (Art. 7 Abs. 1 OHG).

Schliesdlich ist darauf hinzuweisen, dass die prozessuaen Bestimmungen des
Opferhilfegesetzesin die chStPO Uberfiihrt werden sollen’8. Indessen hat die im Juli
2000 vom EJPD eingesetzte Expertenkommission zur Revision des OHG nicht nur
die im VE-chStPO enthaltenen Bestimmungen darauf gepriift, ob sie einen Schutz
bieten, der demjenigen des OHG zumindest gleichwertig ist. Vielmehr hat sie dar-
tiber hinaus auch verschiedene Anderungen zum verstérkten Schutz der Opfer, ins-
besondere hinsichtlich des Schutzes vor Identifikation in der Offentlichkeit und des
Katal oges der verschiedenen Schutzmassnahmen vorgeschlagen?®.

152 Kantone
1521 K antone mit allgemeinen Zeugenschutzbestimmungen
15211 Bern

Das Strafverfahrensgesetz des Kantons Bern vom 15. Mérz 1995 (StrV), in Kraft
seit dem 1. Januar 1997, enthdlt in Artikel 124 Absatz 3 eine Zeugenschutzbestim-
mung. Danach kdnnen die in Artikel 124 Absétze 1 und 2 fur V-Leute vorgesehenen

78 Aus 29 mach 1 (Anm. 43), S. 43; Aus 29 mach 1 ...unterwegs... (Anm. 71), S. 2;
Art. 163 VE-chStPO; Begleitbericht VE-chStPO (Anm. 63), S. 120 f.

79 Vgl. Zwischenbericht vom 5.2.2001 der Expertenkommission fiir die Revision des OHG,
http://www.ofj.admin.ch/d/index.html unter Sicherheit & Schutz /Opferhilfe/Revision des
Opferhilfegesetzes/Zwischenbericht. Dieser Zwischenbericht wurde ausserdem den
Vernehmlassungsunterlagen zum VE-chStPO beigefiigt.
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Schutzmassnahmen in dhnlicher Weise fir andere Personen angeordnet werden,
wenn diese glaubhaft dartun, dass ihre wahrheitsgemasse Aussage sie oder eine
ihnen nahestehende Person ernstlich an Leib und Leben geféhrden konnte. Als
Schutzmassnahme ist vorgesehen, dass die Personalien in Abweichung von Artikel
103 StrV nur dem Gericht gegenuber bekannt gegeben und nicht aktenkundig
gemacht werden. Zudem soll durch geeignete technische Vorkehrungen die Einver-
nahme so gestaltet werden kénnen, dass die aussagenden Personen den Parteien und
der Offentlichkeit nicht zu Gesicht kommenso.

Diese sehr offen formulierte Norm gibt keine genaueren Anweisungen, wie die Ein-
vernahme konkret durchzufiihren ist. Es fehlt insbesondere ein Hinweis darauf, dass
Zeugenschutzmassnahmen nicht grenzenlos, sondern nur so weit zuldssig sind, als
die elementaren Verteidigungsrechte und die Fairness des Verfahrens gewahrt blei-
ben.

15212 Freiburg

Die Strafprozessordnung des Kantons Freiburg vom 14. November 1996 (StPO), in
Kraft seit dem 1. Dezember 1998, sieht in Artikel 82 Absatz 4 i.V.m. den Artikeln
81 Buchstabe aund 43 Absatz 1 Buchstabe a StPO Massnahmen zum Zeugenschutz
vor. Nach Artikel 82 Absatz 4 StPO kann der Richter ausnahmsweise, insbesondere
um die Sicherheit von Zeugen zu gewéhrleisten, anordnen, dass die Identitét eines
Zeugen in Abwesenheit der Parteien festgestellt wird, dass die Angaben, welche eine
Identifizierung erlauben, ganz oder teilweise von den (Haupt-)Akten getrennt auf-
bewahrt werden oder dass der Zeuge wahrend der Einvernahme nicht sichtbar ist.
Nach Artikel 170 Absatz 2 StPO kann im Interesse der Sicherheit eines Zeugen die
Offentlichkeit ganz oder teilweise von der Anwesenheit am Hauptverfahren ausge-
schlossen werden. Zudem steht dem Zeugen das Recht zu, bei der Einvernahme
gewisse Fragen nicht zu beantworten, wenn er oder eine ihm nahe stehende Person
wegen seiner Antwort Gefahr 18uft, das Leben zu verlieren oder Eingriffe in die kor-
perliche Integritét zu erleiden (Art. 81 Bst. a StPO). Schliesslich wird in Artikel 43
Absatz 1 Buchstabe a ausdriicklich festgehalten, dass der in Artikel 42 umschriebene
Anspruch auf rechtliches Gehor bzw. die aufgefiihrten Verteidigungsrechte einge-
schréankt werden kdnnen, wenn dies fir die Sicherheit einer Person notwendig ist.

Es fehlt ein ausdriicklicher Hinweis auf die vorzunehmende Abwégung von Vertei-
digungs- und Zeugenschutzinteressen und die Garantie einer wirksamen Verteidi-
gung sowie eines fairen Verfahrens.

15213 Basel-Stadt

Die revidierte Strafprozessordnung des Kantons Basdl-Stadt vom 8. Januar 1997
(StPO), in Kraft seit dem 1. Januar 1998, enthdlt in § 50 Absatz 3 eine Zeugen-
schutzbestimmung. Danach kann die Identitét der Zeuginnen und Zeugen zu deren

80 Vgl. Thomas Maurer, Das bernische Strafverfahren, Bern 1999, S. 211 ff ;
Jurg Aeschlimann, Einfiihrung in das Strafprozessrecht. Die neuen bernischen Gesetze,
Bern 1997, N 906-908.
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personlichem Schutz im Strafverfahren ausnahmsweise geheim gehalten werden.
Auch wenn die Bestimmung nicht weiter konkretisiert wird, so ist doch davon aus-
zugehen, dass wie bei der Parallel-Bestimmung zum Schutz von verdeckten Ermitt-
lerinnen und Ermittlern (8 93 StPO) die Zeugenaussagen unter Wahrung der Vertei-
digungsrechte in die richterliche Beweiswirdigung einzubeziehen sind.

Esist fraglich, ob diese Norm den Anforderungen an eine gentigend konkretisierte
gesetzliche Grundlage fir die Einschrankung der Verteidigungsrechte des Ange-
schuldigten gentigt.

15214 Basel-L andschaft

Die revidierte Strafprozessordnung des Kantons Basel-Landschaft vom 3. Juni 1999
(StPO), in Kraft seit dem 1. Januar 2000, enthdt in § 40 eine Bestimmung zum
Schutz von Verfahrensbeteiligten. Gestiitzt darauf kann beim Vorliegen besonderer
Umstande zum personlichen Schutz von Zeuginnen und Zeugen, Auskunftsperso-
nen, sachverstandigen Personen sowie Ubersetzerinnen und Ubersetzern ausnahms-
welise deren ldentitét im Strafverfahren geheim gehalten werden. Welche Massnah-
men zur Geheimhaltung getroffen werden kdnnen, wird nicht aufgefiihrt. Es dirfte
jedoch den Intentionen des Gesetzgebers entsprechen, wenn die in 8 117 Absatz 2
Buchstben b und ¢ StPO fir den Schutz von V-Personen vorgesehenen Massnah-
men8l (Ausschluss der Offentlichkeit und andere geeignete Massnahmen wie opti-
sche Abschirmung oder Stimmenverzerrung) sinngemass auf den Schutz von Ver-
fahrensbeteiligten Anwendung finden.

15215 St. Gallen

Das Strafprozessgesetz des Kantons St. Gallen vom 1. Juli 1999 (StPG), in Kraft seit
dem 1. Juli 2000, enthdlt in Artikel 83 eine Zeugenschutzbestimmung. Danach kann
der Untersuchungsrichter dem Zeugen die vertrauliche Behandlung der Identitét
zusichern, wenn wichtige Interessen, insbesondere die kdrperliche oder psychische
Integritét des Zeugen, dies erfordern (Art. 83 Abs. 1 StPG). Ausdriicklich geregelt
wird, dass die Aussage im Beisein eines weiteren Mitglieds der Strafverfolgungsbe-
hérden zu protokollieren und dabei jeder Hinweis auf die Identitét des Zeugen zu
vermeiden ist (Art. 83 Abs. 2 StPG). In Artikel 92 Absatz 2 StPG wird klargestellt,
dass dem Angeklagten zu Gunsten von Massnahmen zur Wahrung der Anonymitét
des Zeugen nach Artikel 83 die Teilnahme an Zeugeneinvernahmen verweigert wer-
den kann. Nicht geregelt ist hingegen, ob die Verteidigungsrechte auch in anderer
Hinsicht eingeschrénkt werden kénnen, ob weitere Zeugenschutzmassnahmen zul&s-
sig sind und wie die anonyme Zeugenaussage in der Hauptverhandlung zu verwerten
ist. Zudem fehlt der Hinwel's, dass die Verteidigungsrechte auf jeden Fall nur so weit
eingeschrankt werden kénnen, als eine wirksame Verteidigung moglich und die
Fairness des Verfahrens gewahrt bleiben.

Ob damit aber die Anforderungen an eine gentigende gesetzliche Grundlage fur die
Beschrankung der Verteidigungsrechte erfiillt werden, ist zweifel haft.

81 Vgl. dazu BGE 1251 127 ff.
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15216 Zirich

Mit einem am 15. Januar 2001 vom Kantonsparlament verabschiedeten und per
1. Januar 2002 in Kraft gesetzten § 131a der Zircher Strafprozessordnung soll im
Kanton Zurich die Méglichkeit zum Schutz von verdeckten Ermittlern und anderen
einzuvernehmenden Personen geschaffen werden. Wenn eine erhebliche oder ernst-
liche Gefahr glaubhaft ist (Einleitungssatz zu Absatz 1), sollen nach der nicht
abschliessenden Aufzéhlung insbesondere folgende Schutzmdglichkeiten angeord-
net werden konnen: Ausschluss der Offentlichkeit, vertrauliche Behandlung der Per-
sonalien, Ausschluss der direkten Konfrontation der einzuvernehmenden Person mit
dem Angeschuldigten und Dritten sowie die optische und akustische Abschirmung
der einzuvernehmenden Person durch technische Mittel (Absatz 1 Ziffer 1-4).
Absatz 2 der Bestimmung stellt klar, dass die drohende Gefahr einerseits nicht
anders abwendbar sein darf und andererseits die Schutzmassnahmen verhaltnismas-
sig sein missen. Bel verdeckt ermittelnden Personen kénnen zur Gewsahrung der
persdnlichen Sicherheit und zum Schutz vor Enttarnung die Personalien geheim
gehalten werden. Als Ausgleich muss dann aber ein Polizeioffizier die Eigenschaft
der verdeckt ermittelnden Person bezeugen und Aussagen Uber deren Glaubwiirdig-
keit machen, soweit dies ohne Enttarnung moglich ist.

Auffallend an dieser Bestimmung ist in erster Linie, dass die Personalien verdeckt
ermittelnder Personen geheim gehalten werden konnen, wéahrend digjenigen von
anderen zu schitzenden Personen offenbar nur vertraulich behandelt werden sollen.
Zudem ist die Kompensation der Einschrankung von Verteidigungsrechten durch
Schutzmassnahmen nur im Zusammenhang mit der Geheimhaltung der Personalien
von verdeckt ermittelnden Personen vorgesehen. Zeugenschutzmassnahmen sind
nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts und des EGMR regelméssig aber nur
dann zuldssig, wenn die damit verbundenen Einschrankungen der Verteidigungs-
rechte ausgeglichen werden. Die neue Zircher Bestimmung l&sst sich wohl entspre-
chend auslegen, ist aber zumindest nicht hinreichend klar formuliert.

1522 Kantone mit Zeugenschutzbestimmungen
fur verdeckte Ermittler bzw. V-Leute
15221 Thurgau

Die Strafprozessordnung des Kantons Thurgau vom 30. Juni 1970/5. November
1991 (StPO) enthalt keine algemeinen Zeugenschutzbestimmungen. Indessen sind
in § 127d StPO Massnahmen zum Schutz von geféhrdeten V-Personen vorgesehen.
Weil aber jeglicher Hinwels auf eine Anwendbarkeit dieser Schutzmassnahmen auf
andere Personen fehlt, kdnnen sie nicht zum Schutz von «normalen» Zeugen ange-
wendet werden.
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15222 Wallis

Wie die StPO TG sieht auch die Strafprozessordnung des Kanton Wallis vom
22. Februar 1962/13. Mai 1992 (StPO) Massnahmen zum Schutz von V-Personen
vor. So enthélt Artikel 103k Ziffer 4 StPO VS eine summarische Grundlage fur
Schutzmassnahmen zu Gunsten von V-Leuten. Eine allgemeine Bestimmungen zum
Schutz aller Zeugen fehlt jedoch ebenso wie eine gesetzliche Grundlage, um die fur
V-Leute vorgesehenen Schutzmassnahmen auf Zufallszeugen ausdehnen zu kénnen.

1523 K antone ohne Zeugenschutzbestimmungen

Uberhaupt keine Zeugenschutzbestimmungen kennen folgende Kantone: AG, Al,
AR, GE, GL, GR, JU, LU, NE, NW, OW, SH, SO, SZ, Tl, UR, VD, ZG.

153 Audand
1531 UN-Tribunale fir Rwanda und Ex-Jugoslawien

Die internationalen Strafgerichtshéfe fir Rwanda (ICTR) und Ex-Jugoslawien
(ICTY) gewahren Angeklagten in Artikel 20 bzw. 21 des jeweiligen Gerichtsstatuts
Verfahrensgarantien und Verteidigungsrechte, die im Wesentlichen denjenigen nach
Artikel 6 EMRK und den Artikeln 29-32 BV entsprechen. In beiden Statuten ist
zudem der Schutz der Opfer und Zeugen ausdriicklich vorgesehen (Art. 21 Statut
ICTR und Art. 22 Statut ICTY). So soll der jeweilige Strafgerichtshof in seinem
Erlass zur Verfahrensordnung und seinen Beweisregeln (Rules of Procedure and
Evidence, RPE) fir Zeugenschutzmassnahmen sorgen, insbesondere fur die Mog-
lichkeit, Verhandlungen unter Ausschluss der Offentlichkeit zu filhren und die
Identitét der Opfer zu schiitzen.

Die RPE des ICTR82 sehen in Regel 75 vor, dass der Richter oder die Strafkammer
von Amtes wegen oder auf Antrag einer Partei, des betreffenden Opfers oder von
Zeugen angemessene Massnahmen ergreifen, die mit den Verteidigungsrechten ver-
einbar sind. Als Massnahmen werden insbesondere vorgesehen, dass die Verhand-
lung nicht &ffentlich durchgefiihrt wird, dass die Aussagen gefahrdeter Opfer und
Zeugen durch gerichtsinternes Ein-Weg-Fernsehen erleichtert werden oder dass die
Zeugen gegeniiber Publikum oder Medien anonym bleiben. Letztere Massnahme
soll gewahrleistet werden, indem Name und der Identifizierung dienende Informa-
tionen in der Verhandlung und in den Akten nicht genannt werden oder indem die
Aussagen mittels bild- oder stimmverandernder Vorrichtungen oder gerichtsinternes
Fernsehen gemacht werden. Regel 69 ermdglicht zudem, dass der Ankl&ger oder die
Verteidigung bel aussergewodhnlichen Umstanden der Strafkammer die Geheimhal-
tung der Identitdt von Opfern oder Zeugen beantragen kénnen, die mdglicherweise
einer Gefahr oder einem Risiko ausgesetzt sind. Die Kammer kann bis auf Widerruf
die Geheimhaltung der Identitét anordnen. Allerdings muss gemass Regel 69 C die
Identitdt des Opfers oder Zeugen rechtzeitig vor dem Prozess offengelegt werden,

82 http://www.ictr.orgiwwwroot/english/rules/index.htm.
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damit der Verteidigung genligend Zeit verbleibt, um eine geniigende und wirksame
Verteidigung vorzubereiten.

Neben diesen prozessualen Vorkehren kann die Strafkammer geféhrdete Opfer bzw.
geféhrdete Zeugen und ihre Angehdrigen unter die Obhut des Gerichts stellen und
ausserprozessuale Schutz- und Betreuungsmassnahmen durch die «Witnesses and
Victims Support Unit» anordnen (Regel 69 RPE). Diese Einheit sorgt dafur, dass die
Zeugen und ihre Angehérigen ruhig und sicher zum Verfahren anreisen und in einer
sicheren und angenehmen Umgebung aussagen kdnnen. Diese Betreuung und
Unterstiitzung schliessen einerseits physische und psychische Wiederherstellung ein,
andererseits bestehen sie aber auch in der Ubernahme samtlicher Kosten fiir Reise,
Kleider, Unterkunft etc. der Zeugen, im Beschaffen von Reisedokumenten und Erle-
digen von Einreiseformalitdten sowie im Zur-Verfiigung-Stellen von Ubersetzern,
sicherer Unterkunft und finanzieller Unterstiitzung fir samtliche im Zusammenhang
mit der Zeugenstellung notwendigen Ausgaben. Eigentliche polizeiliche Schutz-
massnahmen reichen vom Personenschutz vor, wahrend und nach dem Verfahren fur
den Zeugen und seine Familie Uber den Schutz des Eigentums bis hin zur Ver-
schaffung einer neuen Identitét sowie der Umsiedlung mit dazugehdrender finan-
zieller und personlicher Unterstiitzung bel der Eingliederung am neuen Ort (sog.
Zeugenschutzprogramm).

Bel der Beurteilung von Zeugenschutzmassnahmen nehmen die internationalen
Strafgerichtshéfe eine Abwagung der gegenldufigen Interessen von geféhrdeten
Zeugen und von Angeschuldigten vor. Inzwischen ist anerkannt, dass die folgenden
Voraussetzungen fur die Anonymisierung von Zeugenaussagen kumulativ erfullt
sein missen:

—  Esbesteht eine reale Gefahr fir die Zeugen und ihre Familien.

— Die Zeugenaussage ist fir dieAnklage von so hoher Bedeutung, dass es aus
Sicht der Anklage unfair wére, darauf verzichten zu missen.

—  Esist nicht von Anfang an offensichtlich, dass der Zeuge unglaubwirdig ist.

—  Esbesteht kein oder nur ein ungeniigendes Schutzprogramm fir den Zeugen
und seine Familie.

—  Die getroffenen Massnahmen sind unbedingt notwendig.

Dabei anerkennen die Gerichte auch, dass anonyme Zeugenaussagen die Verteidi-
gungsrechte einschrénken. Die Befragung anonymer Zeugen muss daher an
bestimmte Grundsétze bzw. an ausglei chende Massnahmen gebunden werden:

— Die Richter miissen die Identitét der Zeugen kennen und ihr Verhalten wah-
rend der Einvernahme beobachten kénnen.

— Die Verteidigung muss ausreichende Mdglichkeiten haben, die Zeugen zum
Inhalt ihrer Aussage und zu den Umsténden ihrer Wahrnehmung zu befra-
gen, soweit diese Fragen nicht die Anonymitét des Zeugen geféhrden.

— Die Identitét der Zeugen darf nur so lange geheimgehalten werden, as dies
flr den Zeugenschutz erforderlich ist.
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— Kann die Beschrénkung wesentlicher Aspekte der V erteidigungsrechte durch
die Anonymitdt der Zeugen nicht ausreichend kompensiert werden und
kommen keine anderen Zeugenschutzmassnahmen in Betracht, so muss auf
die Zeugenaussage verzichtet werdenss,

Von grosser Bedeutung ist, dass die Strafgerichtshéfe anerkannt haben, dass weder
die Verfahrensrechte des Angeschuldigten noch die Rechte des Zeugen absolute
Geltung beanspruchen. Vidmehr muss mit einer Interessensabwagung fur einen
angemessenen Ausgleich und ein insgesamt faires Verfahren gesorgt werden.

1532 Internationaler Strafgerichtshof

Grundsétzlich sollen dieselben Zeugenschutzmdglichkeiten, wie sie die Statuten des
ICTR und desICTY erlauben, auch fur Verfahren vor dem sténdigen Internationalen
Strafgerichtshof gelten. Die Verteidigungsrechte sind in Artikel 67 und der Schutz
von Opfern und Zeugen in Artikel 68 des ROmer Statuts geregelt84. In den Regeln
87 und 88 der Rules of Procedures and Evidences sind die einzelnen Schutzmass-
nahmen naher ausgefuhrt und festgelegt. Sie entsprechen im Wesentlichen der
soeben fur den ICTR skizzierten Anordnung.

1533 Europarat

Das Ministerkomitee des Europarates hat am 10. September 1997 eine Empfehlung
Uber Massnahmen zum Schutz von Zeugen gegen jegliche Art von Einschiichte-
rungsversuchen und Uber ihre Vereinbarkeit mit den Verteidigungsrechten verab-
schiedet85. Dabel geht das Komitee davon aus, dass es flr ein rechtsstaatliches Straf-
justizsystem nicht akzeptabel ist, dass eine erfolgreiche Strafverfolgung unter
Umstanden daran scheitert, dass Zeugen vermehrt eingeschiichtert werden und des-
halb nicht mehr bereit sind, wahrheitsgeméss und vollstdndig auszusagen. Es wird
festgestellt, dass Zeugenaussagen zwar zur Birgerpflicht gehdren, dass die Straf-
verfolgungsbehdrden aber den Rechten und Bedirfnissen der Zeugen grossere
Beachtung schenken miissen, damit diese die Strafverfolgungsbehdrden bei der
wirksamen Strafverfolgung unterstiitzen. Mit der Empfehlung werden die Staaten
daher aufgerufen, effiziente Massnahmen zum Schutze von Zeugen zu treffen,
gleichzeitig aber die unverzichtbaren Rechte auf wirksame Strafverteidigung ent-

83 Vgl. den sogenannten Tadic-Schutzmassnahmen-Entscheid vom 10.8.1995,
www.un.org/icty/tadic/trial c2/decision-e/100895pm.htm; die Kommentierung dieses
Entscheids durch Faizer Patel King/Anne-Marie La Rosa, International Criminal Tribunal
for the Former Y ugoslawia: Current Survey, European Journal of International Law 1997,
S. 123-179, v.a. 146-150; Kley (Anm. 43), S. 180 f.

84 Vgl. Botschaft vom 15.11.2000 ber das Rémer Statut des Internationalen
Strafgerichtshofs, das Bundesgesetz Uber die Zusammenarbeit mit dem Internationalen
Strafgerichtshof und eine Revision des Strafgesetzbuches, BBI 2001 391, insbesondere
Anhang 3, 559.

85 Recommendation No. R (97) 13 of the Committee of Ministersto Member States
concerning Intimidation of Witnesses and the Rights of the Defence, adopted by the
Committee of Ministers on 10 September 1997,
http://www.coe.fr/lcm/talrec/1997/97r13.html; auf Franzosisch publiziert in: RUDH 1997,
S. 298. Zur Empfehlung vgl. Kley (Anm. 43), S. 178 f.; BGE 125 | 127, 144 f. E. 7Tb—.
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sprechend der européi schen Menschenrechtskonvention und der Rechtsprechung des
EGMR zu wahren.

Im eigentlichen materiellen Teil der Empfehlung werden unter dem Titel «allgemei-
ne Grundsétze» (Ziffer 1-7) angemessene gesetzgeberische und praktische Mass-
nahmen gefordert, welche unter Wahrung der Verteidigungsrechte den Schutz von
Zeugen vor Beeintréchtigungen gewdhrleisten und dadurch die Strafverfolgung
unterstiitzen (Ziffer 1 f.). Empfohlen wird zudem, dass Taten, mit denen Zeugen
geféhrdet oder unter Druck gesetzt werden, unter Strafe gestellt werden (Ziffer 3).
Schliesslich wird dazu angehalten, Zeugen alternative Formen der Beweisaufnahme
zur Verfligung zu stellen, so dass sie unter Wahrung der Verteidigungsrechte davor
geschiitzt werden kénnen, in Folge einer Konfrontation mit dem Beschuldigten Ein-
schiichterungs- oder Rachetaten ausgesetzt zu werden. Als Beispiel wird die Einver-
nahme des Zeugen in einem anderen Raum as demjenigen, in dem sich der
Beschuldigte aufhélt, angefuhrt (Ziffer 6).

Die Empfehlung des Ministerkomitees bezieht sich in erster Linie auf Zufallszeugen,
auf Opferzeugen und tatbeteiligte Zeugen, welche haufig a's Einzige Zeugnis Uber
eine bestimmte Wahrnehmung ablegen kénnen und wegen ihrer schwachen und
exponierten Stellung des besonderen Schutzes bediirfen. In zwel spezifischen Kapi-
teln geht die Empfehlung auf besonders schutzbedirftige Zeugen bei Verbrechen
innerhalb der Familie, wie Kinder, Frauen und dltere Leute, ein (Ziffer 17 ff.), Pro-
bleme, welche in der Schweiz derzeit in erster Linie durch das OHG erfasst und
deren Regelungen im Rahmen der Vereinheitlichung des Strafprozessrechts in die
chStPO Uberfuhrt werden sollen. Ausserdem handelt die Empfehlung in einem eige-
nen Abschnitt von Massnahmen, welche im Bereich der organisierten Kriminalitét
getroffen werden konnen (Ziffer 8 ff.).

Fir die Frage des Zeugenschutzes im Kriegsverbrecherprozess ist vor alem dieser
Abschnitt von Bedeutung. Danach sollen Aussagen aus der Untersuchung vermehrt
mit technischen Mitteln aufgenommen und vor Gericht als (formelles) Zeugnis aner-
kannt werden (Ziffer 9). Zentral ist die Empfehlung, dass Aussagepersonen die
Wahrung ihrer Anonymitét nur dann — und zwar im Sinne einer ausserordentlichen
M assnahme — zugesichert werden soll, wenn es sich um eine wichtige Aussage han-
delt und von einer ernstlichen Geféhrdung von Leib und Leben der Aussageperson
ausgegangen werden muss (Ziffer 10). Dabel soll ein Verfahren dem Beschuldigten
ermdglichen, die Griinde fur die Geheimhaltung des Zeugen, dessen Glaubwiirdig-
keit und den Ursprung der Kenntnisse des Zeugen in Zweifel zu ziehen (Ziffer 11).
Falls erforderlich sollen Massnahmen wie die Verdnderung von Bild und Stimme
bei technischen Ubertragungen ergriffen werden kénnen (Ziffer 12). Deutlich
gemacht wird sodann in Ziffer 13, dass Verurteilungen nicht ausschliesslich oder in
der Hauptsache auf Aussagen von anonymen Zeugen gestiitzt werden sollten. In den
Motiven, Ziffer 79, wird dazu erlautert, dass beim Festhalten an der Anonymitét des
einzigen Zeugen in Kauf zu nehmen ist, dass unter Umstdnden auf eine Anklage
verzichtet oder ein Angeklagter mangels anderer Beweise freigesprochen werden
muss. Schliesslich wird darauf hingewiesen, dass spezielle Schutzprogramme wie
etwa Polizeischutz oder Massnahmen zur Verdnderung der ldentitét sowie des
Lebens- und Arbeitsfeldes den Zeugenschutz bei besonders schutzbediirftigen Zeu-
gen und bel Kronzeugen erganzen kénnen (Ziffer 14-16).

Das Bundesgericht hat in BGE 125 | 127, 145 festgehalten, dass diese Empfehlun-
gen lediglich den Charakter von Richtlinien haben und keine bindenden Regeln dar-
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stellen, deren Missachtung fur sich aleine as Verstoss gegen verfassungsmassige
Rechte oder as Verletzung eines Staatsvertrages angefochten werden kénnten. Weil
die Empfehlungen des Ministerkomitees aber die gemeinsame Rechtsiiberzeugung
der Mitgliedsstaaten des Europarates zum Ausdruck bringen, werden sie vom Bun-
desgericht bei der Konkretisierung der Grundrechtsgewéhrleistungen durch die
Bundesverfassung und die Européische Menschenrechtskonvention gleichwohl mit-
berlicksichtigtsé. Demzufolge sind die Empfehlungen des Ministerkomitees im Rah-
men der Revision des M StP ebenfalls zu beachten.

1534 Einzelstaaten — z.B. Bundesrepublik Deutschland

Veranlasst durch die Notwendigkeit von neuen Instrumenten zur Bekédmpfung des
illegalen Rauschgifthandels hat die Bundesrepublik Deutschland (BRD) bereits im
Jahre 1992 eine Regelung des Einsatzes von verdeckten Ermittlern mit der Mdglich-
keit zur Geheimhaltung von deren ldentitét, aber auch erste algemeine Zeugen-
schutzmassnahmen in die Strafprozessordnung aufgenommens?. Seither wurden die
Zeugenschutzregelungen in verschiedenen Novellen zur dtStPO, insbesondere durch
das sog. Zeugenschutzgesetz vom 30. April 1998, ergénzt und prézisiertss. Die pro-
zessualen Zeugenschutzbestimmungen erméglichen den Ausschluss der Offentlich-
keit von Einvernahmen und die Geheimhaltung von Namen der geféhrdeten Person
und aler ihre Identifizierung ermdglichenden Angaben (sog. Vertraulichkeitszusa-
ge). Ferner kdnnen Zeugen wéhrend ihrer Vernehmung in der Hauptverhandiung
durch den Einsatz einer Live-Bild-Ton-Ubertragung von anderenorts durchgefiinrten
Zeugeneinvernahmen geschiitzt werden. Zudem wird Zeugen fur die Dauer der Ver-
nehmung die anwaltliche Beratung durch einen sog. Zeugenbeistand erlaubt. Dar-
Uber hinaus gibt esin der BRD auch ausserprozessuale Zeugenschutzprogramme fir
Falle von hochgradig geféhrdeten Zeugen. Mit dem Ziel, den geféhrdeten Personen
fur die Dauer ihrer Gefadhrdung Schutz zu bieten und die Strafverfolgung sowie das
Strafverfahren zu sichern, wird dabei etwa Personenschutz vor, wéhrend und nach
der Hauptverhandlung, Objektschutz im Aufenthaltsbereich der zu schiitzenden Per-
sonen oder Anderung der Identitdt und Umsiedelung mit Eingliederungshilfe am
neuen Ort gewdahrtse,

Detaillierte Zeugenschutzbestimmungen kennen beispielsweise auch die USA und
Italien. Darliber hinaus kennen nahezu ale européische Staaten zumindest grund-
sdtzliche Regelungen Uber den Zeugenschutz, so z.B. Frankreich, Grossbritannien,
Danemark, Schweden und die Niederlande.

8 vgl. BGE 1251 127, 145 E. 7c m.w.H.

87 Vvgl.BGE 1251 127, 143 f. m.H.

8  Vgl. BGBI 1998 | 820; sowie z.B. Rainer Griesbaum, Der gefahrdete Zeuge, Neue
Zeitschrift fir Strafrecht 1998, S. 433-441; Peter César, Noch stérkerer Schutz fur
Zeugen und andere nicht beschul digte Personen im Strafprozess?, Neue Juristische
Wochenschrift 1998, S. 2313-2318; Bernd Schiinemann, Der deutsche Strafprozessim
Spannungsfeld von Zeugenschutz und materieller Wahrheit, Strafverteidiger 1998,

S. 391-401.

89 Vgl. Gemeinsame Richtlinien der Innenminister/-senatoren und der Justizminister/-
senatoren der Lander zum Schutz geféhrdeter Zeugen vom 16.5.1997, Ministerialblatt fur
das Land Nordrhein-Westfalen Nr. 33 vom 17.6.1997, 624-626.
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16 Konzept der vorgeschlagenen Regelung
16.1 Konzept der materiellen Bestimmungen

Den vorgeschlagenen neuen Bestimmungen zum Zeugenschutz liegt die Rechtspre-
chung des Bundesgerichts und des Européischen Gerichtshofes fiir Menschenrechte
zugrunde, wonach Zeuginnen und Zeugen in einem veranderten Umfeld der Krimi-
naité und der staatlichen Strafverfolgungsmassnahmen eines vermehrten Schutzes
vor Repressalien aler Art bedirfen und dieser Umstand Massnahmen zur Ein-
schrénkung von Verteidigungsrechten des Beschuldigten rechtfertigen kann. Erfor-
derlich ist, dass der Zeugenschutz nicht zu einer untragbaren Schméalerung der
dementaren Verteidigungsrechte fihrt und dass das Strafverfahren in seiner
Gesamtheit noch als fair erscheint®. Die hohe Gewichtung dieses Erfordernisses
flhrt dazu, dass fur den MStP eine straffere und restriktivere Zeugenschutzrege-
lung vorgeschlagen wird, als dies im VE-chStPO vorgesehen ist (vgl. Artikel 98b
E-revM StP und Artikel 162 VE-chStPO).

Zeugenschutzmassnahmen konnen nicht standardisiert werden, sondern missen im
jeweiligen konkreten Fall individuell geprift und angeordnet werden. Der Gesetz-
geber hat ein Instrumentarium zur Verfigung zu stellen, welches es bei glaubhaft
gemachter Gefdhrdung erméglicht, im Einzelfall zwischen verschiedenen Massnah-
men auszusuchen und diese miteinander zu kombinieren, um so durch geeignete
Mittel einen angemessenen Zeugenschutz zu gewahrleisten.

Da Zeugenschutzmassnahmen je nach ihrer Art und ihrem Ausmass erheblich in die
Verteidigungsrechte eingreifen kénnen, sind die Grundvoraussetzungen fur deren
Anordnung im Gesetz zu regeln:

—  Zeugenschutzmassnahmen dirfen nur dann getroffen werden, wenn sie
durch ein die ungeschmélerte Ausiibung der Verteidigungsrechte Uberwie-
gendes offentliches Interesse an der Strafverfolgung sowie am Schutz des
Zeugen gerechtfertigt werden kdnnen. Es muss ein Delikt einer gewissen
Schwere zur Strafverfolgung anstehen und der Zeuge muss einer ernsthaften
Gefahr einer gewissen Intensitét gegentiberstehen, damit Schutzmassnahmen
angeordnet werden dirfen, welche die Verteidigungsrechte beriihren.

—  Schutzmassnahmen sind stets in verhdltnismassiger Weise anzuordnen
(Wahrung des Verhaltnisméssigkeitsprinzips): Die Schutzmassnahmen mis-
sen tatsichlich geeignet sein, das Eintreten einer Schadigung des Zeugen
oder seiner Angehdrigen zu verhindern. Es sind digenigen Schutzmassnah-
men anzuordnen, die dem Schutz so gut wie nétig dienen, dabei aber so
wenig wie moglich in die Verteidigungsrechte eingreifen; esist also die mil-
deste Erfolg versprechende Massnahme zu ergreifen. Schliesslich muss auch
das Verhdtnis zwischen dem Eingriffszweck des Schutzes und der Auswir-
kung des Schutzes auf die Verteidigungsrechte gewahrt bleiben. Der Kern-
gehalt der Verteidigungsrechte muss uneingeschrénkt erhalten bleiben.

— Notwendige und an sich verhdtnismassige Beschrénkungen der Verteidi-
gungsrechte sind so weit wie mdglich durch Kompensationsmassnahmen
auszugleichen. Massstab ist dabei, ob das Verfahren trotz Beschrankung der

% BGE 1181a457, 461 E. 3b und 1251 127, 131 f., 139 E. 6d/dd, 141 E. 6d/ee, 146.
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Verteidigungsrechte insgesamt noch als fair bezeichnet werden kann. Um
das prozessuale Gleichgewicht und die Moglichkeit des Beschuldigten zur
wirksamen Verteidigung wiederherzustellen, sind der Verteidigung nament-
lich durch Information Uber den Inhalt von Aussagen und das Recht, Ergan-
zungsfragen zu stellen und Berichte anzufordern, sowie durch einen Glaub-
wirdigkeitsbericht des Gerichtsprasidenten ausgleichende Mittel zur Verfi-
gung zu stellen. Koénnen die Schwierigkeiten, welche der Verteidigung
erwachsen, weil ihre Rechte durch die Schutzmassnahmen beschrankt
werden, durch ausgleichende Massnahmen nicht hinreichend kompensiert
werden, darf nicht auf das Zeugnis des Betreffenden abgestellt werden;
alenfalls muss der Angeschuldigte in Respektierung des Grundsatzes «in
dubio pro reo» freigesprochen werden.

Demgeméss wird vorgeschlagen, zundchst als Grundsatz festzuhalten, dass fur alle
Verfahrensbeteiligten geeignete Schutzmassnahmen allgemeiner Natur getroffen
werden kénnen, wenn gerade durch ihre Mitwirkung am Verfahren sie selbst oder
ihre Angehorigen einer Gefahr ausgesetzt sein konnten (Art. 98a E-revM StP). Dar-
Uber hinaus sehen die Artikel 98b—98d E-revM StP vor, dass unter im Verhdltnis zur
Grundsatznorm erhhten Voraussetzungen die besondere Schutzmassnahme der
Zusicherung der Anonymitéatswahrung an Zeugen und Auskunftspersonen getroffen
werden kann. Die Geheimhaltung der Identitét soll mdglich sein, wenn ein Zeuge
oder eine Auskunftsperson in einem Verfahren wegen eines schweren Delikts aussa-
gen soll und glaubhaft ist, dass er oder sie sich selbst oder ihre Angehorigen wegen
ihrer Aussage einer ernsthaften Gefahr aussetzt, in strafrechtlich geschiitzten
Rechtsgutern schwer beeintréchtigt zu werden (Art. 98b E-revMStP). Mit der
Unterteilung in Schutzmassnahmen allgemeiner Natur zu Gunsten sémtlicher Ver-
fahrensbeteiligter und der Mdglichkeit, Zeugen und Auskunftspersonen nétigenfalls
die Anonymitétswahrung zusichern zu kénnen, wird bewusst von der im VE-chStPO
vorgesehenen Regelung (Art. 160 Abs. 2 i.V.m. Art. 162) abgewichen. Der Bereich,
in dem Einschrankungen der Verteidigungsrechte zulassig sein sollen, soll auf das
Notwendigste beschrénkt werden.

In Artikel 98d Absatz 1 E-revMStP sind die zul&ssigen Arten von Zeugenschutz-
massnahmen abschliessend aufgefiihrt. Absatz 2 héalt fest, dass Schutzmassnahmen
unter Beachtung des V erhdtnisméssigkeitsgrundsatzes zu treffen sind und sie die
Verteidigungsrechte nur so weit beschranken dirfen, as dies fir den erforderlichen
Schutz tatséchlich notwendig ist. Dass sdmtlichen Parteien das rechtliche Gehor zu
gewahren ist, muss nicht besonders erwahnt werden, da es schon von Verfassungs
wegen zu beachten ist (Art. 29 Abs. 2 BV). Gerechtfertigte Beschrankungen der
Verteidigungsrechte sind durch Kompensationsmassnahmen auszugleichen, damit
ein insgesamt faires Verfahren gewdhrleistet bleibt. Da es gesetzgeberisch as
unmoglich erscheint, sdmtliche denkbaren Schutzmassnahmen mit den jeweiligen
Abstufungen und den entsprechenden Kompensationsmassnahmen in den Gesetzes-
text einzubauen, wurde lediglich ein Katalog der Schutzmassnahmen festgelegt, in
der Meinung, dass sich daraus auch die im konkreten Fall mdglichen Kompensa-
tionsmassnahmen ergeben.

Zeugenschutzmassnahmen sind in einem geordneten Verfahren zu treffen. Zum
Konzept des Zusicherungsverfahrens siehe Ziffer 1.6.2. Die Identitét von Zeugen in
Einvernahmen, Protokollen und Akten geheim zu halten, bedingt, dass eine Identifi-
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zierungsmoglichkeit geschaffen wird, mit der sichergestellt werden kann, dass der
Zeuge nicht verwechselt oder vertauscht werden kann. Dazu dient die Regelung in
Artikel 98d Absatz 3 E-revM StP.

Bei gewissen Zeugen kann es notwendig sein, sie auch ausserhalb des Verfahrens zu
schiitzen, zu unterstiitzen oder zu betreuen, damit eine Aussage zustande kommt.
Fir solche Unterstiitzungs- oder Schutzmassnahmen, welche die Parteirechte nicht
bertihren, wurde mit Artikel 98d Absatz 4 eine gesetzliche Grundlage geschaffen.

Die hier zur Einfligung in den M StP vorgeschlagenen Bestimmungen Uber den Zeu-
genschutz und die Opferschutzregelungen des OHG sollen einander ergénzen. Ist ein
Opferzeuge derart geféhrdet, dass die Voraussetzungen von Artikel 98b E-revM StP
erfullt sind und Massnahmen nach Artikel 98d E-revM StP angeordnet werden kon-
nen, hat der Schutz nach MStP Vorrang vor demjenigen nach OHG. Ist ein Opfer-
zeuge hingegen in geringerem Ausmass betroffen, kommt nach dem Konzept der
vorliegenden Zeugenschutznovelle lediglich die mit breitem Ermessensspielraum
ausgestattete Auffangnorm von Artikel 98a E-revM StP zur Anwendung. Weil hier
anzunehmen ist, dass das OHG spezifischere Schutz- und Unterstiitzungsmassnah-
men vorsieht, kéme in diesem Bereich (d.h. Artikel 98a E-revMStP) das OHG als
lex specialis zur Anwendung.

16.2 Konzept des Zusicherungsverfahrens

Die Zusicherung der Anonymitétswahrung darf nicht alein in der Hand der anord-
nenden Behorde liegen, sondern muss in einem Kontrollsystem gepriift werden kén-
nen. Anhand der Situation bei der Gewahrung von Zeugenschutzmassnahmen wur-
den die Kontrollsysteme, wie sie vom Bundesrat fir den Einsatz von verdeckten
Ermittlern nach E-BVE vorgeschlagen und im Bereich der Uberwachung des Post-
und Fernmeldeverkehrs im Bundesgesetz betreffend die Uberwachung des Post- und
Fernmeldeverkehrs (BUPF) vorgesehen wurden, auf ihre vollstandige oder teilweise
Ubertragbarkeit in die Zeugenschutzregel ung gepriift. Auszugehen ist von der Mog-
lichkeit, dass die Zeugenschutzmassnahmen sofort mit der Zusicherung Wirkung
erlangen. Gefahrdete Personen sollen auf diese Weise mdglichst rasch geschiitzt und
entsprechende Aussagen tatséchlich eingeholt werden kénnen. Auf der anderen Seite
bedarf die Zusicherung der Anonymitdtswahrung als einschneidende Massnahme
auf jeden Fall einer richterlichen Kontrolle. Diese soll erfolgen, bevor eine anonyme
Einvernahme vor Gericht stattfindet. Ein eigentliches Beschwerdeverfahren Uber die
Anordnung von Zeugenschutzmassnahmen — quasi as Verfahren im Verfahren —
wird aus der Uberlegung heraus abgelehnt, dass das Strafverfahren iberméssig
kompliziert sowie verzégert und auch die Gefahr einer Enttarnung der Zeugin oder
des Zeugen mit sich bringen wirde. Daher wird dem von der Expertenkommission
vorgeschlagenen System, dass die Zusicherung zwingend dem Présidenten des
Militérkassationsgerichtes (MKG) bzw. dessen Stellvertreter zur Priifung und allfal-
ligen Genehmigung vorzulegen ist, der Vorzug gegeben®l. Der Genehmigungsent-
scheid des Prasidenten des MKG ist endgliltig, d.h. er ist fir sdmtliche mit dem Fall

91  Siehedazu sogleich Ziff. 2.1.1 und 2.1.6.
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betrauten Behdrden verbindlich und kann nicht mehr aufgehoben werden. Dieses
Genehmigungssystem entspricht demjenigen der richterlichen Priifung von Tele-
fonabhdrungen®2.

Der Genehmigungsbehorde sollen dabei die wesentlichen Informationen unterbreitet
werden, die zur Erteilung der Zusicherung gefiihrt haben. Die Genehmigungsbehor-
de nimmt dann eine Abwégung der verschiedenen betroffenen Interessen vor und
sorgt fir alfallige Kompensationsmoglichkeiten. Das rechtliche Gehér kann in die-
sem Stadium jedoch nicht gewéhrt werden, da ein solches die Schutzmassnahme in
der Regel unniitz machen wiirde. Hingegen ersetzt die Genehmigung der Zusiche-
rung nicht die Prifung des urteilenden Gerichts, ob die Beweismittel durch geset-
zeskonforme Massnahmen beschafft worden sind und ob die Beschrankung der
Verteidigungsrechte durch die Anonymité gentigend ausgeglichen worden ist, so
dass insgesamt noch von einem fairen Verfahren gesprochen werden kann. Aller-
dingsist die Zusicherung der Anonymitatswahrung unwiderruflich und fir sémtliche
mit dem Fall befassten Behorden in alen Verfahrensstadien verbindlich, sobald sie
einmal genehmigt worden ist. Ein Zeuge, dem die Anonymitétswahrung zugesichert
und genehmigt worden ist, soll auf jeden Fall darauf vertrauen kénnen, dass seine
Identitdt geheim bleibt. Andernfalls wird er bei den geringsten Zweifeln an der
Besténdigkeit der Zusicherung Uberhaupt nicht aussagen. Auch wenn das urteilende
Gericht bel der Prufung der Beweise im Beweisverfahren zum Schluss kommt, dass
die Anonymitdt zu Unrecht zugesichert wurde, kann die Zusicherung nicht wider-
rufen werden. Aussagen, welche auf Grund einer zu Unrecht zugesicherten Geheim-
haltung der Identitét erlangt worden sind, stellen unrechtméssig erlangte Beweis-
mittel dar und dirfen vom Gericht nicht verwertet werden; die entsprechenden
Protokolle sowie sonstige Aktenstiicke sind zu vernichten. Ist der Zeuge dann nicht
mehr zur erneuten Aussage ohne Schutzmassnahmen bereit, muss der Verzicht auf
das Beweismittel in Kauf und ein alféliger Freispruch «in dubio pro reo»
hingenommen werden (vgl. Ziff. 2.1.6).

17 Ergebnisse des Vorverfahrens

Auf die Durchfiihrung eines Vernehmlassungsverfahrens bei den Kantonsregierun-
gen, den politischen Parteien sowie weiteren interessierten Organisationen wurde
verzichtet, weil die vorgesehene Revision die Kantone nicht unmittelbar betrifft,
politisch nicht umstritten ist und die finanziellen und personellen Auswirkungen
gering sind. Indessen wurde die Konferenz der kantonalen Justiz- und Polizeidirek-
toren Uber die Revision orientiert. Diese ersuchte den bernischen Justizdirektor um
Stellungnahme, der das Ansuchen an den Generalprokurator des Kantons Bern wei-
terleitete. Letzterer legte eine ausfuhrliche Stellungnahme vor, deren Anregungen
teilweise in der Botschaft berlicksichtigt werden konnten.

92 vgl. Art. 7 BUPF (SR 780.1).
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2 Besonderer Teil
21 Anderung des Militar strafpr ozesses

211 Stellvertreter des Prasidenten
des Militarkassationsgerichtes
(Art. 15 Abs. 3 Satz 2 E-revM StP)

Mit der Erganzung von Artikel 15 Absatz 3 MStP durch einen zweiten Satz wird
vorgeschlagen, den Genehmigungsentscheid Uber Zeugenschutzmassnahmen dem
Stellvertreter des Prasidenten des Militérkassationsgerichtes (MKG) zu ubertragen.
Dies aus der Uberlegung, dass die Befassung mit den getroffenen und nun zur Pri-
fung vorgelegten Zeugenschutzmassnahmen dazu fihren kann, dass die mit der
Genehmigung betraute Person in einem dlfélligen spateren Verfahren vor dem
MKG wegen Vorbefassung von der Mitwirkung ausgeschlossen sein oder abgel ehnt
werden konnte. Mit der Regelung, wonach der Stellvertreter des Prasidenten MKG
flr den Genehmigungentscheid zusténdig ist, bleibt der Préasident MKG fir ein al-
falliges spéteres Kassationsverfahren unbeeinflusst.

Weil diese Problematik auch bei Entscheiden des Présidenten MK G auf dem Gebiet
der Untersuchungs- und Sicherheitshaft sowie der Uberwachung des Post- und
Fernmeldeverkehrs besteht, wird mit dem vorgeschlagenen zweiten Satz zu Artikel
15 Absatz 3 MStP der Stellvertreter des Prasidenten MK G fiir diese drei Gebiete als
zustandig bezeichnet. Mit dem Wort «insbesondere» wird darauf hingewiesen, dass
dem Stellvertreter auch die Prasidialentscheide in dhnlichen Fragen zugewiesen
werden konnen.

212 Zeugnisver weiger ungsr echt
(Art. 75 Bst. aund c E-revM StP)

Im geltenden Artikel 75 Buchstabe a MSP wird Ehegatten, nicht aber Konkubi-
natspaaren bzw. eheghnlich zusammenlebenden Personen das Privileg des Zeugnis-
verweigerungsrechts eingeraumt. Zweck dieses Privilegs ist es, die Zeugin oder den
Zeugen nicht in den Gewissenskonflikt zu bringen, zwischen der Pflicht zur wahr-
heitsgeméssen Aussage und seiner Beziehung bzw. der Loyalitét zur Partnerin bzw.
zum Partner entscheiden zu missen. Deshalb soll im Verfahren gegen den Partner
oder die Partnerin die Aussage verweigert werden dirfen. Nach der heute herr-
schenden gesellschaftlichen Anschauung ist es nicht mehr gerechtfertigt, dieses Pri-
vileg des Zeugnisverweigerungsrechts auf Ehegatten zu beschréanken. Vielmehr ist
es auch allen eheghnlich zusammenl ebenden Personen einzurdumen. Die Formulie-
rung «ehedhnlich zusammenlebende Person» entspricht derjenigen in Artikel 176
Absatz 1 Buchstabe a VE-chStPO. Sie erfasst sowohl heterosexuelle a's auch homo-
sexuelle Konkubinatspaare.

Artikel 75 Buchstabe ¢ MSIP statuiert u.a. das Recht des Zeugen, seine Aussage zu
verweigern, wenn er durch das Zeugnis nach glaubwirdiger Angabe sich selbst oder
einen Angehdrigen der Gefahr eines schweren Nachteils aussetzen wiirde. Dieses
Zeugnisverweigerungsrecht soll den Zeugen und seine Angehdrigen vor ideeller
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Unbill und materiellen Nachteilen schiitzen®3. In einer Geféhrdung von Leib und
Leben liegt sicherlich ein schwerer Nachteil im Sinne dieser Bestimmung, der es
dem Zeugen in der konkreten Situation erlauben wirde, das Zeugnis zu verwei-
gern®4,

Dieses Zeugnisverweigerungsrecht kann somit als eine von mehreren Moglichkeiten
zum Zeugenschutz betrachtet werden. Aus Sicht des Zeugen handelt es sich dabel
um ein besonders effizientes Schutzmittel, da es eine massive Verringerung der
Geféhrdung bewirkt. Unter dem Gesichtspunkt des offentlichen Interesses an einer
wirksamen Strafverfolgung ist die Zeugnisverweigerung jedoch digjenige Schutz-
massnahme, die moglicherweise den vollsténdigen Verlust eines vielleicht entschei-
denden Beweismittels bewirkt®s. Daher soll ein Anreiz geschaffen werden, der den
Angsten des Zeugen entgegenwirkt und diesen dazu bewegt, auf die Austibung sei-
nes Zeugnisverweigerungsrechts zu verzichten und durch seine Aussage zur wirk-
samen Strafverfolgung beizutragen. Einen solchen Anreiz sollen die Zeugenschutz-
massnahmen in den Artikeln 98a—98d des vorliegenden Entwurfs darstellen.

Werden dem Zeugen zur Anonymitétswahrung spezifische Zeugenschutzmassnah-
men nach Artikel 98b—98d dieses Entwurfs zugesagt, Massnahmen, die individuell-
konkret auf seine Gefahrdungssituation zugeschnitten werden und objektiv geeignet
sind, die Verwirklichung einer Gefahr zu verhindern, so soll es ihm im Gegenzug
jedoch untersagt sein, sich gleichwohl noch auf das Zeugnisverweigerungsrecht zu
berufen. Wenn der Stast an seine Vertraulichkeitszusage gebunden sein soll
(Art. 98c Abs. 4 E-revM StP), so soll der Zeuge seinerseits an seine Aussagepflicht
gebunden sein. Ein Zeuge, der trotz zugesicherter Schutzmassnahmen nicht aussa-
gen will, wird die gesetzlichen Straffolgen von Artikel 82 MStP zu gewértigen
haben. Missbréuchlich wére es, einem Zeugen objektiv ungeniigende Schutzmass-
nahmen zuzusagen und ihm dadurch das Zeugnisverweigerungsrecht nach Artikel
75 Buchstabe ¢ M StP abzuschneiden.

213 Hinweis auf die neuen Bestimmungen
von Artikel 10a—10d OHG (Art. 84a E-revM StP)

Mit Beschluss vom 23. Mérz 2001 hat das Parlament die unter Ziff. 1.5.1 erlauterte
Erganzung des OHG um die Artikel 10a—10d angenommen. Diese Bestimmungen
dienen der Verbesserung der verfahrensrechtlichen Stellung von Opfern unter
18 Jahren, z.B. hinsichtlich der Vermeidung einer Gegeniiberstellung mit dem
Beschuldigten bei Straftaten gegen die sexuelle Integritét. Bedauerlicherweise wurde
es dabei unterlassen, Artikel 84a MStP, der mittels Verweis die Artikel 5-7, 8
Absatz 2 und Artikel 10 OHG fir im Militarstrafverfahren anwendbar erkléart, um
einen ausdriicklichen Verweis auf die Artikel 10a—10d OHG zu erganzen. Dieses
Versdumnis soll im Rahmen der vorliegenden Revision behoben werden. Damit
sollen die Artikel 10a—10d OHG unterschiedslos auch im Militarstrafverfahren gel-
ten.

93 Vgl. Robert Hauser, Der Zeugenbeweis, Ziirich 1974, S. 163, 167-175.
94 vgl. etwa Landshut (Anm. 51), S. 117 f.
9% Vgl ewaHug (Anm. 7), S. 409 f.
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214 Titel zum neuen Vier zehnten Abschnittbis und Artikel
98a E-revM StP: Grundsatz

Der neue zwischen Artiked 98 und Artiked 99 MStP eingefligte Vierzehnte
Abschnittdis E-revM StP trégt den Titel «Schutz der Verfahrensbeteiligten», weil i.S.
des erweiterten Zeugenbegriffs (vgl. vorne Ziffer 1.2.1) nétigenfalls samtliche Per-
sonen geschiitzt werden sollen, welche im Rahmen eines Strafverfahrens Uber eine
Sachverhaltswahrnehmung aussagen oder an einer solchen Aussage mitwirken. Die-
ser Gedanke wird in Artikel 98a E-revM StP aufgenommen, indem sémtliche Ver-
fahrensbeteiligten aufgefiihrt werden, welche in den Genuss von algemeinen
Schutzmassnahmen kommen koénnen. Damit wird die gesetzliche Grundlage fur
Schutzmassnahmen zu Gunsten aller Prozessheteiligten geschaffen und nicht nur zu
Gunsten des Gerichts und des Angeklagten wie bisher (vgl. Artikel 48-50 MStP).
Erfasst werden inshesondere auch die berufsméassigen Zeuginnen und Zeugen, auch
wenn die Regelung Uber den Einsatz von solchen Leuten den besonderen Bestim-
mungen im BVE Uberlassen bleibt. Festzuhalten ist schliesslich, dass Zeugen-
schutzmassnahmen sowohl zu Gunsten von Belastungszeugen a's auch zu Gunsten
von Entlastungszeugen getroffen werden kdnnen, der Schutz von Belastungszeugen
steht in der Praxis allerdings im Vordergrund.

Systematisch sind die neuen Bestimmungen nach den Artikeln Uber die Verfahrens-
beteiligten einzufiihren, denen sie zu Gute kommen sollen, und vor denjenigen, wel-
che nicht von ihnen erfasst werden. Diese Stelle liegt nach den Artikeln 74-98
MStP Uber die Zeugen, Auskunftspersonen, Opfer, Sachverstandigen, Dolmetscher
und Ubersetzer und vor Artikel 99 MStP iiber den Verteidiger. Die neuen Bestim-
mungen sollen demnach als Artikel 98a-98d in einen Vierzennten Abschnittbis zwi-
schen Artikel 98 und 99 M StP eingefiigt werden.

Inhaltlich stellt Artikel 98a E-revM StP die Grundsatzbestimmung des Zeugenschut-
zes im Vierzehnten Abschnittbis E-revM StP dar. Sie soll samtliche moglichen Mass-
nahmen erlauben, welche geeignet sind, im weitesten Sinne zum Schutz der geféhr-
deten Person beizutragen, mit Ausnahme der spezifischen Schutzmassnahmen nach
den Artikeln 98b—98d E-revMStP. Ihr kommt damit die Bedeutung einer Gene-
ralklausel fir algemein erforderliche Zeugenschutzmassnahmen zu. Fir besondere
Massnahmen, insbesondere fur die Zusicherung der Anonymitatswahrung, welche
stark in die Verteidigungsrechte eingreift, werden in Artikel 98b E-revM StP zusétz-
lich besondere Voraussetzungen verlangt. Mit diesem Konzept wird bewusst
von demjenigen des VE-chStPO abgewichen. Die fur die Verteidigungsrechte
besonders einschneidende Massnahme der Anonymitétswahrung soll nach Artikel
98b E-revMStP nur bei Zeugen und Auskunftspersonen, nicht aber bei anderen
Verfahrensbeteiligten mdglich sein, weil erstere fur ein konkretes Verfahren uner-
setztlich sind, wahrend letztere im Falle einer mdglichen Gefahrdung durch andere
Personen ersetzt werden konnen.

Damit Schutzmassnahmen angeordnet werden konnen, muss die Mitwirkung im
Verfahren Anlass fir die Annahme einer Gefdhrdung geben. Als bewusst weit
gefasste Grundsatznorm soll Artikel 98a E-revM StP nicht nur die Geféhrdung von
Leib und Leben sowie andere schwere Nachteile erfassen, sondern die Moglichkeit
einrdumen, auch bei minderen Geféhrdungen adéguate Schutzmassnahmen zu tref-
fen, die regelmassig untergeordneter Natur sind und nicht in die Verteidigungsrechte
eingreifen oder sich jedenfalls ohne weiteres kompensieren lassen. Besteht eine
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Geféhrdungslage, konnen Schutzmassnahmen getroffen werden, auch wenn die
Mitwirkung im Verfahren erst bevorsteht, insbesondere schon bevor Aussagen
erfolgt sind. Bewusst wurde auf eine zeitliche Begrenzung fir Schutzmassnahmen
verzichtet. Zwar kann der Untersuchungsrichter oder Gerichtsprasident nicht noch
Jahre spéter Massnahmen treffen. Schutzmassnahmen sollen jedoch nicht durch den
formellen Abschluss des Verfahrens begrenzt werden. Vielmehr sollte es gegebe-
nenfalls mdglich sein, dass diese nach Abschluss des Verfahrens soweit nétig durch
andere Behorden weitergefiihrt werden kdnnen.

215 Zusicherung der Anonymitétswahrung,
Voraussetzungen (Art. 98b E-revM StP)

Unter Anonymitat wird jeder Fall verstanden, in dem keine Verbindung zwischen
den Personalien und den Charakteristika einer Person hergestellt werden kann.
Erfasst ist somit nicht nur der Fall, dass Personalien, Erscheinungsbild und besonde-
re Charakteristika geheim gehalten werden, sondern auch derjenige, in dem z.B. das
aussere Erscheinungshild der Zeugin oder des Zeugen bekannt ist, aber die Zuord-
nung der Personalien verhindert werden soll. Mit Zusicherung der Anonymitétswah-
rung werden digjenigen Zeugenschutzmassnahmen bzw. die Zusicherung, dass diese
Massnahmen getroffen werden, bezeichnet, welche bewirken sollen, dass die Iden-
titdt des Zeugen geheim gehalten wird und weder eruiert noch unabsichtlich oder
zufédllig offenbart werden kann. Dadurch, dass der Begriff der «Anonymitétswah-
rung» statt bloss der «Anonymitét» gewahlt wurde, soll verdeutlicht werden, dass
die Anonymitét nicht absolut garantiert werden kann. Wenn z.B. eine geféhrdete
Person ihre Identitét schon vor der Schutzzusage gegeniiber irgendwelchen Perso-
nen nicht ausreichend geheimgehalten hat, kann nicht mehr die absolute Anonymitét
garantiert werden. Garantiert werden kann nur noch, dass die Strafbehérden ihre
Zusicherung , die Identitdt der Zeugin, des Zeugen oder der Auskunftsperson im
Rahmen des Strafverfahrens geheimzuhalten, wahrend des gesamten Verfahrens
einhalten werden. Dieser Formulierungsunterschied bedeutet, dass der Staat nicht
fir eine schon vor der Zusicherung erfolgte (fahrlassige) |dentitdtspreisgabe
durch die betroffene Person selbst einstehen muss. Im Ubrigen spricht auch der
VE-chStPO von «Zusicherung der Anonymitéswahrung» (z.B. im Titel zu
Art. 162).

Mit der Wendung «damit die Identitét von Zeugen und Auskunftspersonen den Per-
sonen, welche ihnen Schaden zufligen kdnnten, nicht bekannt wird, wird inhatlich
einerseits deutlich gemacht, dass gegeniiber den Behdrden wie etwa Untersuchungs-
richter und Gericht kein Recht auf Anonymitét besteht. Die Identifikation gegeniiber
diesen ist unverzichtbar. Allerdingsist auch hier die Identitét nur dann offenzulegen,
wenn dies notwendig ist. Bei einem Kollegialgericht mit fiinf Richtern wie den Divi-
sionsgerichten ist es ausreichend, wenn die wahre Identitét dem Gerichtsprésidenten
bekannt ist (vgl. Ziff. 2.1.7 zu Artikel 98d Absatz 2 E-revM StP). Je kleiner der Kreis
der Eingeweihten ist, umso grosser ist auch die Chance, dass die geheim zu haltende
Tatsache tatsachlich geheim bleibt. Entsprechend kannte im Fal F.N. nur der
Gerichtsprasident die wahre Identitdt der Zeugen. Andererseits verdeutlicht der
Einleitungssatz von Artikel 98b E-revM StP, dass die Identitét gegentiber alen Per-
sonen geheim gehalten werden kdnnen soll, welche eine Geféhrdung darstellen
koénnten.
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In Artikel 98b Buchstabe a E-revM StP ist festgehalten, dass Straftaten, die mit mehr
als funf Jahren Zuchthaus bedroht sind, Gegenstand des Verfahrens sein miissen,
damit die Zusicherung der Anonymitétswahrung abgegeben werden kann. Mit dieser
Formulierung wird von Artikel 160 Absatz 1 VE-chStPO abgewichen. Die Anony-
mitét von Zeuginnen und Zeugen stellt eine ernst zu nehmende Beeintréchtigung der
Verteidigungsrechte dar (vgl. vorne Ziff. 1.1.3.4 und 1.1.3.5); sie soll daher nicht in
Verfahren wegen Delikten von geringerer Bedeutung gewéahrt werden konnen (dort
kénnen ndtigenfalls Massnahmen nach Artikel 98a E-revM StP, welche nicht in die
Verteidigungsrechte eingreifen, angeordnet werden). Nur bei ausserordentlichen
Sachlagen ist die Anwendung ausserordentlicher Massnahmen gerechtfertigt®%. Die
Anonymitétsgarantie wird durch das besondere Interesse der Strafverfolgung an der
Erhaltung des Beweismittels begriindet. Ein solches, die uneingeschrankte Aus-
Ubung der Verteidigungsrechte Uberwiegendes Strafverfolgungsinteresse liegt in der
Regel nur bei besonders gewichtigen Straftaten vor. Zu den besonders gewichtigen
Straftaten gehdren schwere Verbrechen, mithin Straftaten, die mit mehr als finf Jah-
ren Zuchthaus bedroht sind. Dazu gehéren all jene Delikte, deren angedrohte Maxi-
malstrafe Uber finf Jahren Zuchthaus liegt. Es handelt sich vor alem um folgende
Delikte:

—  vorsétzliche Tétung, Mord und Totschlag (Art. 115-117 MStG);
—  schwere Kérperverletzung (Art. 121 MStG);

— Raub (Art. 132 MStG) sowie qudifizierte Formen von Veruntreuung
(Art. 130 Zziff. 2 MStG), Diebstahl (Art. 131 Ziff. 3 und 4 MStG), Betrug
(Art. 135 Abs. 4 MSIG), Erpressung (Art. 137a Ziff. 2 MStG), Hehlerei
(Art. 137b Ziff. 2 MStG), Plinderung (Art. 139 Ziff. 2 MStG) und Kriegs-
raub (Art. 140 Abs. 2 MStG);

— quadifizierte Geiselnahme (Artkel 151c Ziffer 3 MStG), nicht aber Freiheits-
beraubung und Entfiihrung (Art. 151a MStG);

—  sexuelle Nétigung, Vergewaltigung und Schandung (Art. 153-155 MStG);

— Brandstiftung, Verursachung von Explosionen, Sprengstoffdelikte u.&
(Art. 160, 161, 162, 164 MStG);

— quadlifizierte Formen und in Kriegszeiten begangene spezifisch militérische
Delikte wie Ungehorsam, Meuterel, Feigheit, Kapitulation, Spionage, milit&
rischer Landesverrat, Beglinstigung des Feindes (Art. 61, 63, 74, 75, 86-91
MStG);

—  schwere Verletzungen des humanitéren Volkerrechts in bewaffneten Kon-
flikten (Art. 109 MStG).

Die spezifische Zeugenschutzmassnahme der Zusicherung der Anonymitétswahrung
kommt nur fir Zeugen und Auskunftspersonen in Frage®’. Mit der Anonymitétszusi-
cherung wird — wie gesagt®® — erheblich in die Verteidigungsrechte eingegriffen.
Dies soll nur dann moglich sein, wenn es dafir ein wesentliches offentliches Interes-

9%  Anders aber der VE-chStPO, nach dem Anonymitétszusagen auch bei minderschweren
Delikten zulassig sein sollen, vgl. Begleitbericht VE-chStPO (Anm. 63), S. 118.

97 Vgl. aber Art. 160 Abs. 1 VE-chStPO sowie Begleithericht VE-chStPO (Anm. 63),
S. 118, wonach die Anonymitétszusage auch fiir Ubersetzer und Sachversténdige
mdoglich sein soll.

9% vgl. ziff. 2.1.4.
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se gibt, d.h. wenn die Behorden flr eine wirksame Strafverfolgung tatséchlich auf
die Aussage angewiesen sind. Wahrend andere V erfahrensbeteiligte wie etwa Uber-
setzer, Sachverstéandige etc. im Allgemeinen dadurch geschiitzt werden kénnen, dass
man sie auswechsdlt, sind Zeuginnen, Zeugen und Auskunftspersonen haufig uner-
setzbar, sofern man nicht auf das Strafverfahren verzichten will. Erfahrungsgeméss
hat ein Zeuge in Kriegsverbrecherprozessen Angst um die Sicherheit seiner Person
und seiner Angehdrigen. In der Regel erwartet er daher von der Verfahrensleitung
die Zusicherung der Anonymitét, damit er Uberhaupt Uber die nur ihm bekannten
Vorgénge berichtet. Will man gefdhrdete Person zur Mitarbeit bzw. zur Aussage
bewegen kdnnen, muss den Strafverfolgungsbehérden das Instrument der Zusiche-
rung der Anonymitétswahrung an Zeugen und Auskunftspersonen in die Hand gege-
ben werden.

Der Schutz nach Artikel 98b E-revM StP ist im Verhdtnis zu Artikel 98a E-revM StP
und zu Artikel 160 Absatz 1 VE-chStPO enger. Er kann in jedem Fall nur Zeugen
und Auskunftspersonen gewahrt werden, nicht aber anderen Verfahrensbeteiligten.
Sollten einmal Gerichtspersonal, Ubersetzer oder Sachverstandige so erheblich
bedroht sein, dass algemeine Schutzmassnahmen nach Artikel 98a E-revM StP nicht
ausreichen, muss man sie zu ihrem Schutz auswechseln. Nicht geschiitzt werden
auch die Parteien, z.B. Zeugen, welche auch als Zivilklager auftreten oder der Ver-
teidiger bzw. die Verteidigerin. Die Verfahrensstellung einer Partei ist mit der
Anonymitétszusicherung unvereinbar. Man kann nicht Parteirechte austiben, ohne
identifizierbar zu sein. Fihlt sich eine Zivilpartel bedroht, muss sie sich entscheiden,
ob sie nur al's Zeuge aussagen will und dabei nétigenfalls geschiitzt wird oder ob sie
ohne Anonymitétszusicherung bzw. ohne Schutzmassnahmen als Partei aussagen
und Zivilanspriiche geltend machen will. Fir den Fall, dass es sich um eine Inlands-
tat handelt, ist erganzend darauf hinzuweisen, dass eine Entschédigung oder
Genugtuung nach OHG beantragt werden kann, wenn die als Zeuge, Auskunftsper-
son oder Partei auftretende Person durch eine in der Schweiz begangene Straftat
Opfer i.S. des OHG geworden oder Angehoriger bzw. Angehérige eines Opfers ist
und die Tat zu wirtschaftlichen Schwierigkeiten fuhrt. Schliesslich ist festzuhalten,
dass die Tatsache, dass Massnahmen nach Artikel 98d E-revM StP, die zum Zweck
des Zeugenschutzes angeordnet werden sollen, die V oraussetzungen von Artikel 98b
E-revM StP erfiillen missen. Sind diese Voraussetzungen nicht gegeben und ist die
Anordnung solcher Massnahmen zum Zeugenschutz deshalb nicht zuléssig, so
schliesst dies nicht aus, dass z.B. Massnahmen zur Vermeidung einer Begegnung
zwischen Téter und Opfer gestiitzt auf das Artikel 5 OHG as Opferschutzmass-
nahmen angeordnet werden.

Wird wegen schweren Verbrechen i.S.v. Artikel 98b Buchstabe a E-revMStP ein
Strafverfahren durchgefiihrt und liegen die weiteren V oraussetzungen ebenfalls vor,
kénnen Zeugenschutzmassnahmen zugesichert werden, unabhangig davon, ob dafiir
ein Gesuch des Zeugen vorliegt oder ob der Untersuchungsrichter bzw. der
Gerichtsprasident von Amtes wegen tétig wird. Angeordnet werden kénnen dabel
aber lediglich die angemessenen und geeignet scheinenden Massnahmen geméss
Artikel 98d E-revM StP.

Wahrend Buchstabe a die Anforderungen an den Gegenstand des Verfahrens stellt,
fuhrt Buchstabe b digjenigen V oraussetzungen auf, die erforderlich sind, damit eine
Zusicherung der Anonymitétswahrung abgegeben werden darf.
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Vorausgesetzt wird, dass der Zeuge oder die Auskunftsperson gerade durch die Aus-
sage sich selbst oder Angehdrige i.S.v. Artikel 75 Buchstabe a MStP in Gefahr
bringt. Auf Grund der Tatsache, dass die Verteidigungsrechte durch die Anonymitét
in nicht leicht zu nehmender Weise beschrénkt werden, muss die Gefahr eines
Nachteils von einiger Bedeutung sein, damit die Beeintréchtigung der Verteidi-
gungsrechte gerechtfertigt ist. Mit dem Begriff «strafrechtlich geschiitzte Rechtsgi-
ter» wird eine weitere bzw. allgemeinere Formulierung als in Artikel 160 Absatz 1
VE-chStPO und in Artikel 98b Buchstabe a E-revMStP verwendet. Der Begriff
umschreibt, welcher Art die Gefahr ist, die die Aussage bewirken muss, damit die
Zusicherung der Anonymitétswahrung berechtigt erscheint, namlich die Gefahr einer
schweren Beeintréchtigung der korperlichen, sexuellen oder psychischen Integritét
oder der wirtschaftlichen Existenz. Im Gegensatz zu Artikel 160 Absatz 1
VE-chStPO wird in Artikel 98b Buchstabe b E-revMStP indessen verlangt, dass
glaubhaft erscheint, dass die Gefahr ernsthaft besteht. Eine Gefahr erscheint glaub-
haft, wenn die Aussage nach objektiver Ansicht tatsichlich eine Gefahr hervorrufen
kann. Der Begriff «ernsthaft» macht deutlich, dass es sich um eine konkrete Gefahr
handeln muss, eine bloss entfernte oder abstrakte Gefahr soll flir Zeugenschutz-
massnahmen nicht geniigen.

216 Verfahren (Art. 98c E-revM StP)

Zusténdig fur die Zusicherung der Anonymitdtswahrung ist entweder der Untersu-
chungsrichter oder, wenn sich die Notwendigkeit von Zeugenschutzmassnahmen
erst im spéteren Verlauf des Verfahrens herausstellt, der Prasident des befassten
Gerichts (Art. 98c Abs. 1 E-revMStP). In erster Linie wird Zusicherung der Anony-
mitétswahrung durch den Untersuchungsrichter abgegeben werden, weil er in der
Regel ds erster mit dem Zeugen Kontakt hat und dieser nicht wird aussagen wollen,
bevor er die Zusicherung hat. Beim Schutz von Entlastungszeugen ist es hingegen
denkbar, dass der Gerichtsprasident schon im Untersuchungsstadium fiir die Anord-
nung von Zeugenschutzmassnahmen zustandig ist, z.B. dann, wenn es sowohl
geféhrdete Belastungs- als auch gefahrdete Entlastungszeugen gibt und eine Befas-
sung des Untersuchungsrichters mit den Schutzmassnahmen beider Zeugengruppen
zu Schwierigkeiten fhren kénnte.

Die Zusicherung der Anonymitétswahrung entfaltet sofortige Wirkung. Schutzmass-
nahmen kdnnen — z.B. hinsichtlich der Fiihrung der Untersuchungsakten — unmittel-
bar getroffen werden. Sie gelten fur samtliche Verfahrensstufen und Verfahrensbe-
teiligte. Verbindlich bzw. unwiderruflich werden sie jedoch erst, wenn sie von der
zustandigen Stelle, dem Prasidenten MKG, gepriift und genehmigt worden sind
(Art. 98c Abs. 4 E-revMStP; vgl. dazu auch vorne Ziff. 1.6.2). Zu genehmigen ist
die Zusicherung der Anonymitétswahrung als solche und nicht die Art der getroffe-
nen Schutzmassnahmen und deren Umsetzung in die Praxis. Eine Einvernahme
eines Zeugen, dem die Anonymitétswahrung zugesichert worden ist, darf durch das
Gericht jedenfalls erst dann vorgenommen werden, wenn die Genehmigung vorliegt
(Art. 98c Abs. 3 Satz 2 E-revM StP). Das erstinstanzliche Gericht hat mit der Zeu-
geneinvernahme mithin zuzuwarten, bis die Genehmigungsinstanz den Entscheid
Uber die Anonymitatswahrung getroffen hat.
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Die Stelle, welche die Zusicherung abgibt, muss innert 30 Tagen beim Présidenten
des Militérkassationsgerichts (MKG) bzw. bei seinem Stellvertreter (vgl. Ziff. 2.1.1)
um die Genehmigung der Zusicherung ersuchen und ihm hierflr ale fur die Beur-
teilung der Rechtmassigkeit erforderlichen Angaben vorlegen. Der Genehmigungs-
behorde sollen die wesentlichen Informationen, die zur Erteilung der Zusicherung
gefuihrt haben, unterbreitet werden, nicht aber die vollstandigen Akten, weil die
Prufung sonst viel zu umfangreich wiirde und zu lange dauern wirde. Der Gefahr,
dass zu wenig Informationen zur Verfligung gestellt werden, wird dadurch begegnet,
dass der Président MKG bzw. sein Stellvertreter nétigenfalls die Erteilung zusétzli-
cher Auskiinfte und die Vorlage weiterer Beweisstlicke verlangen kann (Art. 98c
Abs. 2 E-revMStP). Wird die erteilte Zusicherung nicht innert Frist zur Genehmi-
gung vorgelegt, so sind die unter der Zusicherung erlangten Aussagen unverwertbar
und missen aus den Strafakten entfernt, bis zum rechtskréftigen Abschluss des
Verfahrens separat unter Verschluss gehaten und danach vernichtet werden
(Art. 98c Abs. 3 Satz 1 E-revM StP). Dabei bleibt es der zusichernden Stelle unbe-
nommen, die Anonymitét erneut zuzusichern, diese neue Zusicherung genehmigen
zu lassen und die Einvernahmen zu wiederholen.

Bei seiner Priifung der Rechtmassigkeit der Zusicherung nimmt der Prasident MKG
bzw. sein Stellvertreter gemass Artikel 98d Absatz 2 E-revM StP eine Abwagung der
Interessen des Beschuldigten, derjenigen der Strafverfolgung und derjenigen des
gefdhrdeten Zeugen vor. Genehmigt er die Zusicherung der Anonymitétswahrung,
wird sie fir sémtliche mit dem Fall betrauten Behdrden verbindlich und kann nicht
mehr aufgehoben werden (Art. 98c Abs. 4 E-revM StP)%, Verweigert er die Geneh-
migung, dirfen die unter der Zusicherung bereits erlangten Aussagen im Verfahren
nicht verwendet werden. Vielmehr miissen die entsprechenden Protokolle und samt-
liche daraus gezogenen Schlussfolgerungen aus den Strafakten entfernt, bis zum
rechtskréftigen Abschluss des Verfahrens separat unter Verschluss gehaten und
danach vernichtet werden (Artikel 98c Abs. 3 Satz 1 E-revM StP)100, |st der Zeuge
ohne Schutzmassnahmen nicht mehr zur Aussage bereit, muss der Verzicht auf das
Beweismittel — aso auf die Zeugenaussage — in Kauf genommen werden.

Fir den Genehmigungsentscheid des Prasidenten MKG bzw. seines Stellvertreters
wurde bewusst auf eine Entscheidungsfrist verzichtet. Er soll zwar so rasch wie
maglich entscheiden, es darf jedoch nicht vorkommen, dass ein wichtiges komplexes
Verfahren daran scheitert, dass es ihm nicht moglich war, die Zusicherung der
Anonymitétswahrung innert Frist sorgféltig zu prifen. Damit soll ein gewisser Qua-
litétsschutz des Genehmigungsentscheids erreicht werden.

Der Genehmigungsentscheid des Prasidenten MKG bzw. seines Stellvertreters ist
endgiiltig. Eine einma genehmigte Zusicherung ist fur samtliche mit dem Fall
betrauten Behodrden verbindlich und kann nicht mehr aufgehoben werden; sieist in
diesem Sinne unwiderruflich (Artikel 98c Absatz 4 E-revM StP)101, Massgebend fur
die Beurteilung der Gefghrdung ist die Situation im Zeitpunkt der Zusicherung. Dass
die Gefdhrdungdage andern kann und z.B. im Zeitpunkt des Urteils nicht mehr
besteht, darf nicht zu einer Aufhebung der Anonymitét fihren, ohne dass die
betroffene Zeugin oder der betroffene Zeuge zustimmt. Auch eine auf illegale Weise
erlangte Zusicherung ist verbindlich und unwiderruflich. Damit soll Rechtssicher-

99  Soauch Art. 162 Abs. 4 VE-chStPO, vgl. Begleitbericht VE-chStPO (Anm. 63), S. 119.
100  Sp auch Art. 162 Abs. 3 VE-chStPO.
101 Sp auch Art. 162 Abs. 4 VE-chStPO.
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heit geschaffen werden. Der Zeuge soll sich bel seinem Entscheid, im Verfahren
auszusagen, auf den Bestand einer genehmigten Zusicherung verlassen kénnen. Ist
eine Zusicherung aber mit Méngeln behaftet, sei es, dass sie auf illegale Weise
erlangt oder in Verkennung der Sachlage erteilt wurde, hat dies die Nichtverwert-
barkeit der Aussagen zur Folge. Das zustandige Gericht kann eine Zusicherung der
Anonymitétswahrung zwar nicht widerrufen. Im Rahmen des Beweisverfahrens kann
es jedoch die Umstdnde der Zusicherungserteilung und —genehmigung Uberprifen
und bel der Feststellung von Mangeln die Unverwertbarkeit der Aussage verfligen.
Schliesslich kann die geschiitzte Person in solchen Féllen freiwillig, im Sinne einer
Ausnahme vom Grundsatz der Unwiderruflichkeit der Anonymitdtszusicherung, auf
die Anonymitétswahrung verzichten und wie ein «<normaler» Zeuge vor Gericht aus-
sagen. Denkbar ist auch, dass der geschiitzte Zeuge im Interesse der Strafverfolgung
auf die Anonymitétswahrung verzichtet, wenn seine Aussage das einzige oder das
ausschlaggebende Beweismittel ist und es nach Rechtsprechung des Bundesgerichts
und des EGMR zu einem Freispruch kommen miisste, wenn er nicht unter voller
Aufdeckung der Identitét aussagt.

Nicht praktikabel erscheint es jedoch, die Zusicherung der Anonymitétswahrung fir
den Fall, dass sie sich as nicht oder nicht mehr nétig erweist oder missbrauchlich
erlangt wurde, als widerruflich bzw. als abanderbar auszugestalten. Missten Zeu-
ginnen oder Zeuge damit rechnen, dass die Zusicherung ohne ihre Zustimmung im
Laufe eines Verfahrens aufgehoben werden kénnte, wére wohl kaum jemand bereit,
als Zeugin oder Zeuge vor Gericht auszusagen. Zudem fehlt es im schweizerischen
Recht — im Gegensatz zu demjenigen der internationalen Strafgerichte — an Zeugen-
schutzprogrammen, mit denen die Sicherheit eines identifizierten Zeugen gewéhrlei-
stet werden konntel02, Auch im Falle von eigentlich nicht oder nicht mehr benétig-
ten Schutzmassnahmen oder einer missbrauchlich erlangten Zusicherung dirfen die
Schutzmassnahmen bzw. darf die Zusicherung daher nicht aufgehoben werden,
wenn nicht ausgeschlossen ist, dass dadurch eine ernsthafte Gefahr fur den Zeugen
oder seine Angehdrigen entstehen konnte. Bei einer missbrauchlich erlangten Zusi-
cherung der Anonymitétswahrung wie auch bei nicht mehr nétigen Schutzmassnah-
men wird jedoch in ungerechtfertigter bzw. unverhdtnisméssiger Weise in die
Verteidigungsrechte eingegriffen. Kommt das zusténdige Gericht im Rahmen des
Beweisverfahrens zu diesem Ergebnis, kann es zwar die Zusicherung der Anonymi-
tétswahrung nicht widerrufen, muss aber feststellen, dass die betreffende Aussage
nicht als Beweis verwertet werden darf und diese aus dem Recht weisen. Zudem ist
ein Zeuge, der die anordnende Stelle in missbrauchlicher Weise zur Zusicherung der
Anonymitétswahrung verleitet hat, gegebenenfalls wegen eines Rechtspflegedeliktes
(Artikel 176-179a MStG) zur Rechenschaft zu ziehen.

Einma genehmigte Schutzmassnahmen sind — wenn sie nicht schon im Gange sind
— beforderlich umzusetzen. Esist unzulassig, Schutzmassnahmen quasi «auf Vorrat»
genehmigen zu lassen und erst Wochen oder gar Monate spéter zu verwirklichenl03,

102 vg, Ziff. 1.4.1.2.
103 vgl. Urteil des EGMR vom 14.2.2002i.S. Visser c. Niederlande, Beschwerde
Nr. 26668/ 95, § 47.
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217 M assnahmen (Art. 98d E-revM StP)

In Absatz 1 werden digjenigen Massnahmen aufgefhrt, welche getroffen werden
kénnen, um die Zusicherung der Anonymitatswahrung in die Tat umzusetzen. Bei
den aufgefiihrten Massnahmen handelt es sich um Arten bzw. Kategorien von
Massnahmen. Diese Arten der zuldssigen Massnahmen werden abschliessend aufge-
z&hlt104; zu den in den Buchstaben a—g aufgefiihrten Arten von Zeugenschutzmass-
nahmen kdnnen durch die Praxis also keine neuen Massnahmekategorien hinzuge-
fligt werden. Wegen des mit solchen Massnahmen verbundenen schweren Eingriffs
in die Verteidigungsrechte soll es Sache des Gesetzgebers und nicht der Praxis sein,
die zul&ssigen Massnahmekategorien festzulegen. Innerhalb einer der vorgesehenen
Massnahmenarten, z.B. der «Verdnderung von Aussehen und Stimme oder
Abschirmung der einzuvernehmenden Person» geméss Buchstabe d, sind hingegen
verschiedene Moglichkeiten zulassig, wie die Massnahmenart in der Praxis umge-
setzt werden kann. So kann die Abschirmung z.B. vorgenommen werden durch
einen Wandschirm, der im Gerichtssaa den Zeugen von denjenigen Personen trennt,
welche ihn nicht sehen sollen, oder durch eine Einvernahme des Zeugen in einem
Nebenraum und Live-Ubertragung von Bild und Ton in den Gerichtssaal, wobei
dann durch technische V orkehrungen Aussehen oder Stimme verandert werden kon-
nen. Die verschiedenen in Absatz 1 aufgezahlten Massnahmearten kénnen auch mit-
einander kombiniert angeordnet werden. So wird zur Wahrung der Anonymitét in
der Regel das Akteneinsichtsrecht der Verteidigung eingeschrankt werden miissen
(Buchstabe f). Diese Massnahme allein wird zum Zeugenschutz im Allgemeinen
nicht ausreichen, weshalb meistens noch die eine oder andere erganzende Massnah-
me wie z.B. die Einvernahme der Person ohne Namensnennung geméss Buchstabe ¢
zu treffen ist. Festzuhalten ist zudem, dass zusdtzlich zu den in Artikel 98d
E-revMStP aufgefiihrten Massnahmen Zeugenschutz auch gestiitzt auf andere
Bestimmungen des MStP, z.B. Ausschluss der Offentlichkeit geméss Artikel 48
MStP, mdglich bleibt.

Buchstabe a erlaubt nétigenfalls die Einvernahme der zu schiitzenden Person in
Abwesenheit der Parteien. Die Befragung kann z.B. in Abwesenheit der beschul-
digten Person, aber unter Teilnahme des Verteidigers durchgefiihrt werden. Je nach
den Umsténden konnen aber ausnahmsweise sowohl die beschuldigte Person as
auch ihre Verteidigerin bzw. ihr Verteidiger von der Teilnahme ausgeschlossen
werden. Gegebenenfalls kann auch die Anklagerin bzw. der Anklager von der Teil-
nahme an einer Einvernahme vor Gericht ausgeschlossen werden. Beim Ausschluss
der Parteien von der Einvernahme — vor allem, wenn sowohl die beschuldigte Per-
son as auch der Verteidiger ausgeschlossen werden — handelt es sich um eine
besonders einschneidende Massnahme, weil dadurch die unmittelbare Wahrneh-
mung von Art und Weise der Aussage sowie von Reaktionen, Mimik und Korper-
sprache des Zeugen wahrend seiner Aussage und damit ein wesentlicher Aspekt der
Glaubwirdigkeitsbeurteilung verunmdglicht wird. Wie beispielsweise die Prozesse
gegen die RAF-Terroristen in Deutschland gezeigt haben, ist es indessen nicht aus-
geschlossen, dass sensitive Informationen Uber den Verteidiger zur Kenntnis von
gefahrlichen Personen gelangen kdnnen. Daher muss auch die Méglichkeit bestehen,

104 vgl. aber Art. 161 Abs. 2 VE-chStPO sowie Begleitbericht VE-chStPO (Anm. 63),
S. 118, wonach die aufgelisteten Schutzmassnahmen nicht als abschliessend zu verstehen
sind.
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in Ausnahmeféllen den Verteidiger von der Teilnahme an einer Einvernahme vor
Gericht ausschliessen zu kénnen.

Buchstabe b ermdglicht es dem Gericht, die in jedem Fall notwendige Identifikation
der einzuvernehmenden Person anhand ihrer Personalien in Abwesenheit der Par-
teien vorzunehmen, wéhrend die eigentliche Aussage im Beisein der Parteien
erfolgt. So wurden beispielsweise im Fall F.N. die Zeugen vom Gerichtsprésidenten
in einem Nebenraum identifiziert, worauf ihre Einvernahme im Gerichtssaal ohne
Nennung von Personalien und identifizierenden Merkmal en stattgefunden hat.

Buchstabe c legt ausdriicklich fest, dass eine Einvernahme ohne Namensnennung
stattfinden kann. Damit wird die Grundlage fiir eine Abweichung von der Pflicht zur
Angabe der personlichen Verhdltnisse nach Artikel 80 MStP geschaffen. Diese
Schutzmassnahme wird meistens in Kombination mit den Massnahmen nach den
Buchstaben b und f getroffen. Zur Anonymisierung kénnen Decknamen, Decknum-
mern oder andere Methoden verwendet werden. Die Wahl des geeigneten Anonymi-
sierungsmittels steht im Ermessen der zustandigen Behorde.

Buchstabe d stellt die Grundlage fir die Moglichkeiten der optischen und akusti-
schen Abschirmung durch technische und andere Vorkehrungen sowie fir Verande-
rung von Aussehen und Stimme dar. Zu denken ist an die Unkenntlichmachung des
Gesichts z.B. durch Schminke, Periicken, dunkle Brillen; eine Verdnderung der
Stimme kann z.B. durch vor dem Mund gehaltene Stofftlicher oder mittels Tonver-
zerrungen bel einer Videoibertragung erfolgenl®s, In Anbetracht der Tatsache, dass
es aus Sicht der Verteidigung wie auch im Interesse der Verfahrensfairness jeden-
falls vorzuziehen ist, dass der Zeuge vor Gericht erscheint und — wenn auch abge-
schirmt —im Beisein der Verteidigung live aussagt, anstatt in Abwesenheit der Ver-
teidigung miindlich oder schriftlich Zeugnis abzulegen (Buchstaben aund €), kommt
den Zeugenschutzmassnahmen nach Buchstabe d grosse Bedeutung zul%. Die Wahl
der in einem konkreten Fall geeigneten Vorkehrungen steht im Ermessen der
zustandigen Behorde.

Buchstabe e gestattet es ausnahmsweise, die vor dem Untersuchungsrichter
gemachte Aussage in Form einer Protokollverlesung in die Gerichtsverhandlung
einbringen zu kénnen. Diese Massnahme stellt wie digjenige nach Buchstabe a eine
besonders schwer wiegende Einschrankung der Verteidigungsrechte dar, weil sie der
Verteidigung die Moglichkeit nimmt, die personliche Glaubwiirdigkeit des Zeugen
anhand seines Aussageverhaltens vor Gericht zu beurteilen und in Frage zu stel-
len107, Die Protokollverlesung soll nur in Frage kommen, wenn die Befragung in
der Hauptverhandlung zu einer Aufhebung der zugesicherten Anonymitét fihren
kénnte.

Buchstabe f hélt die Grundlage dafir fest, dass in Abweichung von Artikel 110
Absatz 3 MStP die Akteneinsicht der Verteidigung auch nach Abschluss der Vor-
untersuchung eingeschrénkt werden und bleiben kann. Die Beschrénkung der
Akteneinsicht ist auf Grund von Buchstabe f jedoch nur zuléssig hinsichtlich der
Identitét der geschutzten Person und aller Informationen, welche ihre Identifizierung
erlauben kénnten. Buchstabe f erlaubt im Allgemeinen keine vollsténdige Sperrung
der Akten oder bestimmter Aktenstiicke. Vielmehr muss Einsicht in die eigentlichen

105 vgl. BGE 125 149f.
106 vgl. BGE 1251 127, 149 ., 156.
107 vgl. BGE 125 | 127, 156.
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Aussagen oder mindestens Teile davon gewahrt werden, soweit dies ohne Nachteil
flr die Schutzmassnahmen méglich ist108, |st dies nicht mdglich, muss der Verteidi-
gung ersatzweise immerhin der wesentliche Inhalt der Aussagen mitgeteilt werden.
Die auf Grund von Buchstabe f gesperrten Akten oder Aktenstiicke werden in ver-
siegelten Couverts aufbewahrt, nach jeder erlaubten Einsichtnahme wieder versie-
gelt und nach rechtskréaftigem Abschluss des Verfahrens im versiegelten Couvert mit
den Akten archiviert.

Buchstabe g erlaubt es, den an der Hauptverhandlung anwesenden Zeugen schrift-
lich anstatt mundlich zu befragen. Dabei kénnen entweder nur die Antwort, nur die
Frage oder auch Frage und Antwort schriftlich erfolgen. Diese Massnahme wird vor
alem dann getroffen, wenn die einzuvernehmende Person in ihrer Sprechweise eine
besondere Eigenart hat, z.B. einen Sprachfehler, welche die Identifizierung ermégli-
chen kénnte und nicht anders verdeckt werden kannl® oder wenn der Inhalt der
Frage die Identifizierung ermdglichen kdnnte.

Absatz 2 von Artikel 98d E-revM StP verlangt, dass eine Abwégung der verschiede-
nen involvierten Interessen des Beschuldigten, der Strafverfolgung und der zu
schitzenden Person vorgenommen wird, wenn die Schutzmassnahmen festgelegt
werden!10, Die angeordneten Massnahmen miissen verhdtnismassig sein, d.h. sie
miissen zum angestrebten Schutz geeignet sein, sie missen in angemessenem Ver-
haltnis zu der dadurch bewirkten Beschrankung der V erteidigungsrechte stehen und
sie miissen das mildeste Mittel darstellen, um den angestrebten Schutz zu erreichen.
Der Umfang der Schutzmassnahmen muss ausserdem in personeller und zeitlicher
Hinsicht geeignet und angemessen sein und entsprechend festgel egt werden. Je nach
Art, Dauer, Intensitét und Ausmass der Schutzmassnahmen wird stérker oder weni-
ger stark in die Verteidigungsrechte eingegriffen. Grundsétzlich ist Beeintréchtigung
der Verteidigungsrechte nur gerechtfertigt, wenn dies zum Schutz der einzuverneh-
menden Person notwendig erscheint, ein wesentliches bzw. Gberwiegendes offentli-
ches Interesse an der Strafverfolgung besteht und die Unmdglichkeit der Strafver-
folgung mangels Zeugenaussage nicht in Kauf genommen werden kann (vgl. Ziff.
2.1.6). Die Verteidigungsrechte — einschliesslich des in Artikel 29 Absatz 2 BV
garantierten rechtlichen Gehors — durfen auf jeden Fall nur so weit beschrénkt wer-
den, as dies zum Schutz der Zeuginnen und Zeugen wirklich notwendig erscheint.

Die mit den jeweils angeordneten Schutzmassnahmen verbundene Beschrankung der
Verteidigungsrechte muss durch ausgleichende Massnahmen kompensiert wer-
denlll, Damit die zustandige Behorde bei der Anordnung der Massnahmen diesen
Anforderungen nachkommen kann, muss sie zunéchst die Geféhrdung feststellen
bzw. einschétzen, die méglichen Schutzmassnahmen prifen und dabei auch gleich
berticksichtigen, welche Kompensationsmdglichkeiten bestehen. Kénnen die Ver-
teidigungsrechte nicht ausreichend ausgeglichen werden und bleibt nicht insgesamt
ein faires Verfahren mit der Moglichkeit der wirksamen Verteidigung gewéhrleis-
tet, muss nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts und des EGMR (vgl.
Ziff. 1.1.3.5) auf die Aussage der geféhrdeten Person verzichtet werdenl12,

108 v/gl. BGE 125 | 127, 146, 156 f.

109 vgl. BGE 1251 127, 150.

110 vgl. BGE 125 | 127, 155.

111 vgl. BGE 1251 127, 139 E. 6d/dd, 145 E. 8, 151 ff. E. 9, 156 ff. E. 10a.
112 vgl. BGE 1251 127, 157.
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Die Schutzmassnahmen und die Wahrung der Verteidigungsrechte stehen in einem
komplexen Spannungsverhdltnis!13, Dabei kommt einer Zeugenaussage bel der
Urteilsbegriindung umso weniger Gewicht zu, je stérker die Verteidigungsrechte
eingeschrankt worden sind. Es liegt daher im Interesse der Strafverfolgung, dass
einem gefdhrdeten Zeugen nicht zu wenig Schutz zugesagt wird, weil er sonst trotz
Schutzzusicherung nicht aussagt, dass ihm aber auch nicht zu viel Schutz gewahrt
wird, weil sonst die Verteidigungsrechte so stark beschnitten werden, dass sie nicht
oder nur noch zu wenig ausgeglichen werden kénnen, wodurch die anonyme Zeu-
genaussage an Beweiswert verliert. So erlaubt es beispielsweise die mindliche Ein-
vernahme eines abgeschirmten Zeugen in der Hauptverhandlung den Parteien und
dem Gericht wenigstens, die Glaubhaftigkeit seiner Aussagen selbst zu beurteilen,
weil sie sein Aussageverhalten, seine Reaktionen, seine Mimik, seine K érpersprache
etc. unmittelbar wahrnehmen koénnen. Das Verlesen protokollierter Aussagen aus
der Untersuchung an Stelle der miindlichen Einvernahme vor Gericht verunméglicht
der Verteidigung dagegen die eigensténdige Beurteilung der Glaubhaftigkeit einer
Aussage. Die Verteidigungsrechte werden erheblich eingeschrankt, und die Kom-
pensation durch eine Glaubhaftigkeitsbeurteilung in Form der Befragung durch eine
Drittperson ist nur eingeschrankt mdglich. Noch schwieriger ist die Situation hin-
sichtlich der persdnlichen Glaubwirdigkeit einer Zeugin oder eines Zeugen. Bei
einem anonymen oder abgeschirmten Zeugen kann die personliche Glaubwirdigkeit
auch bei einer unmittelbaren Aussage vor Gericht von der Verteidigung selbst nicht
Uberpriift werden. Fir die Uberpriifung der Glaubwiirdigkeit bedirfte die Verteidi-
gung der Angaben Uber die Person des Zeugen, seine algemeine Personlichkeit,
seinen Werdegang, seine Familienverhdltnisse, seine Lebensverhdltnisse und seine
privaten sowie beruflichen Beziehungen, aso gerade digjenigen Angaben, die bei zu
schiitzenden Personen geheim gehalten werden sollen. Die Verteidigung muss sich
daher im Wesentlichen darauf beschrénken, die Glaubhaftigkeit der Zeugenaussagen
zur Sache selber zu bestreiten. Dies stellt eine wesentliche Beeintrachtigung der
Verteidigungsrechte dar. Dem stehen Massnahmen gegeniiber, die diese Schwierig-
keiten wenigstens teilweise ausgleichen. Im Vordergrund steht dabei, dass der vor-
sitzende Richter, dem volle Einsicht in die Akten einschliessich der Identitét des
Zeugen sowie die personliche und uneingeschrankte Einvernahme der Zeugin oder
des Zeugen mdglich ist, seine Kenntnisse, Erfahrungen und Beobachtungen aus der
Einvernahme in einem schriftlichen Bericht festhalt, welcher der Verteidigung eine
— wenn auch lediglich indirekte — Beurteilung der Glaubwiirdigkeit erméglicht114,
Die im Rahmen der Ausgleichsmassnahmen gewonnenen Erkenntnisse bzw. Beweise
erfordern jedenfalls eine besonders sorgféltige Wiirdigung durch das Gericht und
eine Prifung darauf hin, was im Einzelfall tatsachlich bezeugt ist und was subjekti-
ve Beurteilung ist11s,

Nach Absatz 3 hat die fur eine Einvernahme verantwortliche Person vor Beginn der
Einvernahme einer zu schiitzenden Person sicherzustellen, dass einerseits die richti-
ge Person einvernommen wird und sowohl eine Verwechslung von verschiedenen
Zeugen ds auch eine Vertauschung mit Drittpersonen ausgeschlossen ist!16, und
dass andererseits durch eine solche Prufung der Identitét die zugesicherte Anony-

113 vgl. BGE 1251 127, 155 ff. E. 10a, 157; sowie vorne Ziff. 1.1.3.5.
114 vgl. BGE 1251 127, 156 f.

115 vgl. BGE 125 | 127, 157; Gnagi (Anm. 51), S. 153 ff.

116 Sp auch Art. 162 Abs. 5 VE-chStPO.
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mitét nicht geféhrdet wirdll’. Am ICTR wird die Identitét der einzuvernehmenden
mit der tatséchlich einvernommenen Person dadurch sichergestellt, dass ihr bei der
Zusicherung der Anonymitétswahrung eine Nummer, ein Pseudonym oder ein fikti-
ves Kiirzel zugewiesen wird, die bzw. das in einem geheimen Dokument zusammen
mit den wahren Personalien festgehalten und vom Gerichtshof unter Verschluss auf-
bewahrt wird. Wéhrend samtlichen Einvernahmen sowie in alen Protokollen und
Aktenstiicken wird die Person mit dieser Kennzeichnung benannt. Bei Bedarf, wie
etwa zu Beginn der Einvernahme vor Gericht, kann die Person dann vor der Einver-
nahme vom Gerichtspréasidenten unter Ausschluss der Parteien und der Offentlich-
keit anhand der Kennzeichnung und des geheimen Dokuments identifiziert werden.
Der Gerichtsprasident kann sich die Identitét aber auch durch den das Vorverfahren
flhrenden Untersuchungsrichter oder den Prasidenten einer alféligen Vorinstanz
bestétigen lassen118,

Absatz 4 bildet die Grundlage fur Unterstiitzungs- und Schutzmassnahmen, welche
die Parteirechte, insbesondere die Verteidigungsrechte, nicht beschranken. Die
umfassende Betreuung und Beratung, wie sie z.B. bei Zeugen aus Rwanda wegen
des Kulturunterschiedes notwendig ist, tangiert die Verteidigungsrechte grundsétz-
lich nicht und soll gestiitzt auf Absatz 4 von Artikel 98d E-revM StP méglich sein.
Auch weitere ausserprozessuale Schutzmassnahmen, welche weder die Verteidi-
gungsrechte noch die Interessen der Strafverfolgung berlihren, kdnnen auf diese
Bestimmung abgestiitzt werden. Solche neutralen Schutzmassnahmen sollen vor,
wahrend und nach dem Verfahren durch die zusténdige Stelle — was v.a. bei Betreu-
ungs- und Beratungsmassnahmen auch eine Verwaltungsbehorde sein kann — ange-
ordnet werden kdnnen. Nicht zu diesen neutralen Unterstiitzungs- und Schutzmass-
nahmen gehort jedoch die Gewahrung eines anwaltlichen Zeugenbeistands, weil mit
der Einflhrung eines Zeugenbeistands in das Verhdtnis zwischen den Prozessbetei-
ligten eingegriffen wird. Im Gegensatz zu Artikel 161 Absatz 3 VE-chStPO soll
bewusst auf die Schaffung einer gesetzlichen Grundlage fiir einen Zeugenbeistand
verzichtet werden, weil die Zeugen im schweizerischen Justizsystem diesbezliglich
gentigend Unterstiitzung von den Behdrden erfahren.

2.2 Anderung des Militar strafgesetzes
221 Ausgangslage

Als die Schweiz 1967 das Militérstrafgesetzbuch revidierte und die neuen Bestim-
mungen Uber die Bestrafung von Verletzungen des Vélkerrechts im Falle bewaffne-
ter Konflikte einfuhrte, geschah dies hauptséchlich, um ihren mit der Unterzeich-
nung der Genfer Abkommen Ubernommenen volkerrechtlichen Strafverfolgungs-
pflichten nachzukommen (vgl. Ziffer 1.1.4). Diese Abkommen verpflichten die
Vertragsparteien dazu, Personen, die einer Abkommensverletzung beschuldigt sind
— mithin mutmassliche Kriegsverbrecher —, zu ermitteln und ohne Riicksicht auf ihre
Staatsangehorigkeit entweder vor Gericht zu stellen oder an eine an der Verfolgung
interessierte Vertragspartei auszuliefern11®. Aus dieser Formulierung der Pflicht der

117 vgl. BGE 1251 127, 153 E. 9c.
118 vgl. dazu auch Begleitbericht VE-chStPO (Anm. 63), S. 119 1.
119 vgl. z.B. Art. 50 Abs. 2 VKS (Anm. 20); Art. 129 Abs. 2 KGA (Anm. 20).
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Vertragsparteien wird nicht klar, ob damit das Weltrechts- bzw. Universalitétsprin-
Zip oder das Prinzip der stellvertretenden Strafrechtspflege gelten soll120, Der Sinn
sowohl des Weltrechtsprinzips als auch des Prinzips der stellvertretenden Straf-
rechtspflege besteht darin, dass durch eine besondere Ankniipfung der Zustandigkeit
vermieden werden soll, dass sich Téter von Delikten, welche wie etwa V 6lkermord,
Kriegsverbrechen, Frauen-, Kinder- und Sklavenhandel, Flugzeugentfiihrungen,
Piraterie und bestimmte Formen von terroristischen Gewalttaten von der internatio-
naen Rechtsgemeinschaft als besonders schwer wiegend anerkannt sind, durch
Flucht vom Tatort in ein anderes Land der Strafverfolgung entziehen kdnnenl2l,
Nach dem reinen Weltrechtsprinzip verpflichten sich alle Staaten gegenseitig, Tater
von Délikten, welche von der internationalen Rechtsgemeinschaft as besonders
schwer wiegend anerkannt sind, unabhangig von dem Begehungsort, von ihrer
Nationalitét und der Nationalitét des Opfers nach den eigenen Gesetzen zu verfolgen
und zu bestrafen'?2, Das reine Weltrechtsprinzip ist vollig unabhangig von der Fra
ge, ob eine Audieferung moéglich ist oder nichtl23. Fir die stellvertretende Straf-
rechtspflege ist es dagegen kennzeichnend, dass die Verpflichtung zur Strafverfol-
gung bloss subsidir ist, die Ubernahme der Strafverfolgung also maglich ist, wenn
und weil eine Audlieferung unannehmbar ist124. Hintergrund dieser Regelung ist,
dass die Anknupfung der Gerichtsharkeit nach dem Territorialitétsprinzip — d.h. die
Zustandigkeit der Strafverfolgungsbehérden am Begehungsort — international als die
primére Regel zur Abgrenzung der staatlichen Strafgewalt gilt125, Der Tatortstaat
beansprucht somit regelmassig die priméare Zustandigkeit zur Verfolgung von auf
seinem Staatsgebiet begangenen Straftaten. Nach dem Prinzip der stellvertretenden
Strafrechtspflege soll nur dann eine Zusténdigkeit eines Nicht-Tatortstaates — in der
Regel ist es der Aufenthaltsstaat — bestehen, wenn der Tatortstaat nicht in der Lage
oder nicht willens ist, die von der internationalen Rechtsgemeinschaft erwartete
Strafverfolgung durchzufiihren. Gleiches gilt auch, wenn das Recht des Aufenthalts-
staats einer Auslieferung an den Tatortstaat entgegensteht, weil die Mdglichkeit
besteht, dass der Téter im Tatortstaat hingerichtet oder durch die Strafverfolgung in
seiner korperlichen Integritét beeintréchtigt wird26, eine Audieferung fir den

120 vgl. etwa Dietrich Oehler, Internationales Strafrecht, 2. Aufl., Kéln 1983, S. 521;
Kathrin Bremer, Nationale Strafverfolgung internationaler Verbrechen gegen das
humanitére Volkerrecht, Frankfurt 1999, S. 123 ff.; Marc Henzelin, Le principe de
I"universalité en droit pénal international, Basel 2000, S. 351 ff.

121 vgl. z.B. Michagl Herdegen, V élkerrecht, Minchen 2000, § 26 Rdn. 13;

Stefan Trechsel/Peter Noll, Schweizerisches Strafrecht, Allgemeiner Teil |, 5. Aufl.,
Zirich 1998, § 14 B.6., S. 61 f.; José Hurtado Pozo, Droit pénal, partie générale |,

2. Aufl., Zirich 1997, N. 443.

Die beiden Begriffe «Weltrechtsprinzip» und «stellvertretende Strafrechtspflege» werden
oftmals nicht genau unterschieden; mitunter wird mit «Weltrechtsprinzip» auch eine
Regelung bezeichnet, welche eigentlich eine «stellvertretende Strafrechtspflege» statuiert,
s0 Jorg Rehberg/Andreas Donatsch, Strafrecht |, 7. Aufl., Zurich 2001, S. 40; Hurtado
Pozo (aa.0.), N. 446 f.

122 vgl. dazu etwa Rehberg/Donatsch (Anm. 121), S. 47 f.; Oehler (Anm. 120), S. 497 ff.
und 519 ff.; BGE 116 IV 247 = Pra1992 Nr. 67 S. 249 E. 3; Bremer (Anm. 120), S. 123
ff., 132 ff. und 258 ff.; Henzelin (Anm. 120), S. 29; Hurtado Pozo (Anm. 121), N. 443 f.;
Franz Riklin, Schweizerisches Strafrecht, Allgemeiner Teil |, Ziirich 1997, § 8 N 34.

123 BGE 116 IV 247 = Pra1992 Nr. 67 S. 249 E. 3.

124 BGE 116 IV 247 = Pra1992 Nr. 67 S. 249 E. 3; vgl. Hurtado Pozo (Anm. 121), N. 445,

125 BGE 108 IV 145, 146 E. 3; Rehberg/Donatsch (Anm. 121), S. 49.

126 BGE 113 Ib 183, 185 E. 3; Hauser/Schweri (Anm. 40), § 21.14; vgl. 3.2.
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ersuchten Staat also unannehmbar ist. Beim Prinzip der stellvertretenden Straf-
rechtspflege handelt es sich mithin um eine Art «subsididres Weltrechtsprinzip»127,

Da die Genfer Abkommen die Moglichkeit einer Audlieferung an Stelle der eigenen
Beurteilung vorsehen, hat der Bundesrat die mit diesen Abkommen tUbernommenen
Strafverfolgungspflichten von Anfang an as die Pflicht zur Beurteilung oder Aus-
lieferung des mutmasslichen Téters (aut iudicare aut dedere), also als Pflicht im Sin-
ne der stellvertretenden Strafrechtspflege bzw. des subsididren Weltrechtsprinzips
aufgefasst128. Ausserdem gingen und gehen Bundesrat, Bundesgericht und Lehre
standig davon aus, dass die Pflicht, auslandische Personen, welche sich im Ausland
schweren Verletzungen der Genfer Abkommen, des Haager Ubereinkommens, ande-
rer von der Schweiz abgeschlossener internationaler Abkommen oder auch des Vél-
kergewohnheitsrechts schuldig gemacht haben, stets voraussetzt, dass sich die
beschuldigte Person freiwillig in der Schweiz befindet und in der Schweiz ergriffen
oder an die Schweiz ausgeliefert wird12® (eine Art Weltrechts«ergreifungs»prin-
Zip130), Eine ausdriickliche gesetzliche Grundlage dieses Inhalts schien jedoch ent-
behrlich. Dies umso mehr, als die Militérstrafgerichtsbarkeit primér an das Persona-
litétsprinzip ankniipft und sich bel der Beanspruchung der Zusténdigkeit fur eine
solche Auslandstat nach dem Personalitétsprinzip eine Beurteilung im Abwesen-
heits- bzw. Kontumazialverfahren grundsétzlich verbietet13L,

Im Jahre 1975 wurde das Weltrechtsprinzip, wenn auch in der subsididren Form der
stellvertretenden Strafrechtspflege, erstmals gesetzlich verankert132: Nach Artikel 19
Ziffer 4 BetmG!33 ist der Tater bestimmter Betédubungsmitteldelikte auch strafbar,
wenn er die Tat im Ausland begangen hat, in der Schweiz angehalten und nicht aus-
geliefert wird und wenn die Tat auch am Begehungsort strafbar ist. Als 1981 Artikel
185 StGB a's besondere Bestimmung zur Bestrafung von Geiselnahmen eingefihrt
wurde, sprach sich die Schweiz in Ziffer 5 ausdriicklich die Strafkompetenz Uber in
der Schweiz verhaftete und nicht ausgelieferte Téter einer Auslandstat zul34.
Anlésslich des Beitritts der Schweiz zum Européischen Ubereinkommen zur Terro-

127 vgl. etwa Henzelin (Anm. 120), S. 29; Guinter Stratenwerth, Schwei zerisches Strafrecht,
Besonderer Teil |, 5. Aufl. Bern 1995, § 5N 21.

128 vgl. BBI 1967 | 586 ff., 589; Bremer (Anm. 120), S. 268 ff.; Hurtado Pozo (Anm. 121),
N. 443 ff.

129 vgl. BBI 1967 | 586 ff., 589; BGE 116 IV 247 = Pra1992 Nr. 67 S. 249 E. 3; BBI 1995
1V 1114 ff. und Art. 10 ff. BB Kriegsverbrechertribunale (Anm. 24); BGE 123 11 176 ff.;
Rehberg/Donatsch (Anm. 121), S. 47; Hurtado Pozo (Anm. 121), N. 443; Stratenwerth
(Anm. 127), § 5N 20; Wehrenberg (Anm. 6), S. 3f.; Andreas R. Ziegler, Die
Kooperation der Schweiz mit den internationalen Strafgerichten der UNO,
Schweizerische Zeitschrift fur Strafrecht 1997, S. 382—408, 386; Bremer (Anm. 120),

S. 268 ff.

Die Voraussetzung, dass der mutmassliche Téter in der Schweiz ergriffen wird, wird zwar
nicht immer ausdruicklich festgehalten. Indessen setzt die Méglichkeit einer Auslieferung
begriffsimmanent voraus, dass der Téter dem audlieferungswilligen Staat zur Verfiigung
steht.

130 vgl. etwa Henzelin (Anm. 120), S. 29.

131 BGE 108 IV 145, 146 f. E. 3; Rehberg/Donatsch (Anm. 121), S. 46.

132 vgl. Riklin (Anm. 122), § 8 N 34; Rehberg/Donatsch (Anm. 121), S. 47 f.; Hurtado Pozo
(Anm. 121), N. 447.

133 Bundesgesetz vom 3.10.1951 iiber die Betdubungsmittel und die psychotropen Stoffe
(Betaubungsmittelgesetz; BetmG; SR 812.121).

134 vgl. Botschaft vom 10.12.1979 uber die Anderung des Schwei zerischen
Strafgesetzbuches und des Militérstrafgesetzes (Gewaltverbrechen), BBI 1980 | 1241,
1262; Stratenwerth (Anm. 127), 8 5N 63.
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rismusbekampfung®3s schuf der Gesetzgeber 1982 — nach dem Vorbild der Spezial-
bestimmungen in den Artikeln 240 Absatz 3 und 245 Ziffer 1 Absatz 4 StGB — den
Artikel 6bis StGB d's allgemeine gesetzliche Grundlage fiir die auf einem internatio-
nalen Abkommen beruhende Verfolgung von Auslandstaten im Aufenthaltsstaat bei
beidseitiger Strafbarkeit und unter der Voraussetzung der Unzul&ssigkeit oder
Unmdglichkeit einer Auslieferung!36. Charakteristisch fir die schweizerische
Gesetzgebung ist, dass das Weltrechtsprinzip nie in seiner reinen Form, sondern
immer nur subsididr vorgesehen ist, d.h. fir den Fall, dass keine Audlieferung még-
lich und zul&ssig ist. So wurde das Weltrechtsprinzip schliesslich in der mittlerweile
Ublichen Form der stellvertretenden Strafrechtspflege, also subsidiar zu einer allfél-
ligen zuldssigen Audlieferung und mit der Voraussetzung der Anwesenheit des
Téters in der Schweiz, bel der Einfihrung der Strafnorm Uber den Voélkermord im
Jahre 2000 auch in Artikel 264 Absatz 2 Satz 1 StGB ausdriicklich verankert. Im
MStG wurden das Weltrechtsprinzip resp. das Prinzip der stellvertretenden Straf-
rechtspflege und die Voraussetzung der Ergreifung des Tétersin der Schweiz fur die
Verfolgung von Verletzungen des Vélkerrechts in bewaffneten Konflikten dagegen
nie ausdriicklich verankert.

Ahnlich préasentiert sich die belgische Gesetzgebung: Das belgische Gesetz von
1993 und 1999 zur Ahndung von Verstdssen gegen die Genfer Abkommen und ihre
Zusatzprotokolle sowie von Verbrechen gegen die Menschlichkeit und von Vdlker-
mord statuiert das Weltrechtsprinzip, nicht aber die Voraussetzung der Ergreifung
des Téters in Belgien137. Daraus wurde abgeleitet, dass die belgische Justiz auch fur
die Beurteilung dieser Verbrechen zustandig sei, wenn sich der Beschuldigte nicht
in Belgien befindet. Daraufhin wurden in Belgien Klagen gegen auslandische Politi-
ker und Machthaber eingereicht, z.B. gegen den israglischen Regierungschef Ariel
Sharon, den Pal&stinenserprésidenten Yassir Arafat oder den frilheren chilenischen
Diktator Augusto Pinochet. Zwar trat ein belgisches Gericht in einer umstrittenen
Entscheidung im Juni 2002 mangels Anwesenheit des Beschuldigten in Belgien
nicht auf die Klage gegen Ariel Sharon ein. Endgliltig geklart ist die Frage einer
weltweiten Zusténdigkeit der belgischen Gerichte damit aber noch nicht138,

Vor dem Hintergrund, dass das Weltrechtsprinzip resp. das Prinzip der stellvertre-
tenden Strafrechtspflege einerseits im StGB in verschiedenen Bestimmungen veran-
kert, in Form der stellvertretenden Strafrechtspflege in Artikel 6%s StGB ausdriick-
lich vorgesehen, im MStG dagegen nicht festgehalten ist und andererseits die
Formulierung des belgischen Gesetzes schwierige Zustandigkeitsfragen aufgeworfen
hat, dréngt es sich auf, im MStG Klarheit Uber die Zustandigkeit der schweizeri-
schen Militérjustiz bei der Verfolgung von Kriegsverbrechern zu schaffen. Daher
sollen das — bisher stillschweigend vorausgesetzte — Prinzip, wonach auslandische

135 Europsisches Ubereinkommen vom 27.1.1977 zur Bekampfung des Terrorismus
(SR 0.353.3). )

136 Vgl. Botschaft vom 24.3.1982 iber das Européische Ubereinkommen zur Bekampfung
des Terrorismus und eine Anderung des Schwel zerischen Strafgesetzbuches,

BBI 1982 Il 1, 3 ff.; Rehberg/Donatsch (Anm. 121), S. 48.

137 Loi du 16.6.1993 relative a la répression des violations graves de droit international
humanitaire (avec les amendements delaloi du 10.2.1999), Art. 7,
http://www.worldpolicy.org/americas/treati es/Belgique-loi.html.

138 vgl. NZZ Nr. 131 vom 9.6.2001, S. 5; Eugenio José Guilherme de Aragao, Grenzen des
Weltrechtsgrundsatzes: Der Haftbefehl-Fall des IGH, Humanitéres V élkerrecht 2002,
S. 77-88, 77 und 87 f.; sowie NZZ vom 27.6.2002, S. 5;.
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Personen in der Schweiz fir bestimmte Auslandstaten zur Rechenschaft gezogen
werden, und das Erfordernis, dass der Téter in der Schweiz ergriffen wird, aus-
dricklich im MStG verankert werden. Ohne diese Préazisierung kénnte beim Stu-
dium des blossen Gesetzestextes der falsche Eindruck entstehen, dass im Militér-
strafrecht das reine Weltrechtsprinzip Geltung habe und die Militérjustiz demnach
auch Verfahren gegen nicht-schweizerische Personen durchfiihren miisste, die im
Ausland begangener Verletzungen gegen das V 6lkerrecht in bewaffneten Konflikten
verdachtigt werden und sich nicht in der Schweiz befinden. Die ausdriickliche Ver-
ankerung der geltenden Rechtslage im MStG ist umso wichtiger, als im Rahmen der
derzeit hangigen Revision des Allgemeinen Teils des StGB und des MStG Artikel
6Yis SIGB zwar als Artikel 6 ins revidierte StGB Uberfiihrt werden soll, wahrend eine
entsprechende Bestimmung im revidierten MStG nicht vorgesehen ist139, Entspre-
chend ist bei Annahme des neuen Artikel 9 Absatz 1bis E-revM StG dafiir zu sorgen,
dass diese Bestimmung unverandert als Artikel 10 Absatz 1bis in den neuen Allge-
meinen Teil MStG Ubernommen wird.

222 Zur Bestimmung von Artikel 9 Absatz 1bis
E-revM StG
2221 Uber sicht

Vom vorgeschlagenen neuen Artikel 9 Absatz 1bis E-revM StG werden nur Personen
erfasst, die nicht Schweizer oder Schweizerinnen sind und im Ausland eine Verlet-
zung des Vdlkerrechts im Falle bewaffneter Konflikte im Sinne der Artikel 108-114
M StG begehen. Diese Personen sollen dann von schweizerischen Gerichten beurteilt
werden, wenn sie sich in der Schweiz befinden und nicht ausgeliefert bzw. Uberstellt
werden kdnnen. Dagegen sollen Personen, die nicht Schweizer oder Schwel zerinnen
sind und in der Schweiz eine Verletzung von Artikel 108-114 MStG begehen, wei-
terhin gestitzt auf Artikel 9 Absatz 1 MStG zur Rechenschaft gezogen werden.
Ebenso sollen Schweizer und Schweizerinnen, die dem MStG unterstehen, fur in der
Schweiz und im Ausland begangene Straftaten gegen das MStG weiterhin unter
Artikel 9 Absatz 1 MSIG falen und unabhéngig von ihrem Aufenthaltsort vor
schweizerische Gerichte gezogen werden konnen. Der Unterschied zwischen den
beiden Anknipfungen liegt darin, dass die Schweiz bei Schweizerinnen und
Schweizern, welche eine nach MStG strafbare Tat im In- oder im Ausland sowie bel
Auslandern, welche eine nach MStG strafbare Tat in der Schweiz begangen haben,
auf Grund des aktiven Personalitétsprinzips des MStG in jedem Fal die primére
Zustandigkeit beansprucht und den Aufenthalts- oder Festnahmestaat grundsétzlich
um eine Audlieferung in die Schweiz ersucht. Bel Personen, die nicht Schweizer
oder Schweizerinnen sind, fir eine im Ausland begangene Straftat nach dem MStG
beurteilt werden konnten und sich im Ausland aufhaten, wird dagegen nie eine
Auslieferung in die Schweiz beantragt werden. Fiir sie ist die Schweiz nur subsidiar
zustandig, néamlich dann, wenn sie sich in der Schweiz befinden und nicht an einen

139 vgl. Botschaft vom 21.9.1998 zur Anderung des Schweizerischen Strafgesetzbuches
(Allgemeine Bestimmungen, Einfuihrung und Anwendung des Gesetzes) und des
Militérstrafgesetzes sowie zu einem Bundesgesetz Uiber das Jugendstrafrecht (Botschaft
SIGB AT), BBI 1999 1979, 2300 und 2369 f.
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an der Strafverfolgung interessierten Staat ausgeliefert oder an ein zusténdiges inter-
nationales Strafgericht Uberstellt werden kénnen.

2222 Erléauterungen

Mit dem Verweis auf Artikel 2 Ziffer 9 MStG wird klargestellt, dass in personlicher
Hinsicht nur solche Personen von Artikel 9 Absatz 1bis E-revM StG erfasst werden,
welche dem MStG unterstehen. Unter Zivilpersonen sind dabei schweizerische und
auslandische Zivil personen sowie auslandische Militarpersonen zu verstehenl40, Die
zusétzliche Einschrankung, die in Artikel 9 Absatz 1bis E-revM StG statuiert wird, in
dem diese Bestimmung ausdrticklich nur fir Personen gilt, die nicht Schweizer oder
Schweizerinnen sind, bezweckt sicherzustellen, dass die Rechtdlage fir Schweizer
und Schweizerinnen unverandert bleibt, wahrend das schon bisher (stillschweigend)
flr Nicht-Schweizer und Nicht-Schweizerinnen geltende Erforderis der Anwesenheit
in der Schweiz ausdriicklich verankert wird.

In sachlicher Hinsicht fallen diese Personen unter das MStG, wenn sie eine
Verletzung des Volkerrechts im Fale bewaffneter Konflikte im Sinne von Arti-
kel 108-114 MStG begehen, was durch den ausdriicklichen Verweis in Artikel 9
Absatz 1bis E-revMStG klargestellt wird. Die Bestimmungen von Artikel 108-114
MStG verankern insbesondere die Strafbarkeit von Verletzungen internationaler
Abkommen Uber die Kriegsfuhrung sowie Uber den Schutz von Personen und
Gutern, denen die Schweiz as Vertragspartel beigetreten ist, wie beispielsweise die
Genfer und das Haager Abkommen141,

In rdumlicher Hinsicht sollen nicht-schweizerische Personen nur dann fir im Aus-
land begangene Taten gegen Artikel 108-114 MStG von Artikel 9 Absatz 1bis
E-revMStG erfasst werden, wenn sie sich in der Schweiz aufhalten und nicht ans
Ausland ausgeliefert oder an ein internationales Strafgericht tberstellt werden kén-
nen. Soll einer Person, welche nicht Schweizer oder Schweizerin ist, wegen einer im
Ausland begangenen Tat gegen das Volkerrecht im Falle bewaffneter Konflikte in
der Schweiz der Prozess gemacht werden, ist deren Anwesenheit in der Schweiz
unabdingbare Voraussetzung. Dieses Erfordernis des Aufenthalts von mutmassli-
chen Tétern von Auslandstaten in der Schweiz besteht nach sténdiger Meinung von
Gesetzgebung, Lehre und Rechtsprechung schon seit die Schweiz die Zustandigkeit
fur solche Féle beansprucht. Dabei wird vorausgesetzt, dass sich die betreffende
Person freiwillig in der Schweiz aufhalt und hier ergriffen wird oder dass sie an die
Schweiz ausgeliefert wird. Auslandstaten von Schweizerinnen und Schweizern

140 Auch wenn Art. 2 Ziff. 9 MSIG ausdriicklich von «Zivilpersonens spricht, ist
entsprechend den Formulierungen in den GAbk. (vgl. Anm. 20) und in der Botschaft zur
M StG-Revision von 1967 («Personen», vgl. BBI 1967 | 589) davon auszugehen, dass das
MStG auf Kriegsverbrechen von schweizerischen und auslandischen Zivil- und
Militérpersonen anzuwenden ist. So auch Dietrich Schindler, Fremde Kriegsverbrecher
vor Schweizer Militérgerichten?, NZZ vom 14.4.1994, 24; Ziegler (Anm. 129), 386. Im
Rahmen der Revision des Allgemeinen Teils des MStG soll eine textliche Prézisierung
erfolgen (vgl. Botschaft StGB AT (Anm. 139), BBI 1999 1997, 2202 und 2367).

141 vgl. Kurt Hauri, Militarstrafgesetz (M StG), Kommentar, Bern 1983, Vorbem.
zu Art. 108-114 MStG sowie Art. 108 ff.; Peter Popp, Kommentar zum
Militérstrafgesetz, Besonderer Tell, St. Gallen 1992, vor Art. 118 MStG sowie
Art. 108 ff.
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sowie samtliche Inlandtaten gegen Artikel 108-114 MStG fallen nach wie vor unter
Artikel 9 Absatz 1 MSG.

Die Beurteilung von nicht-schwei zerischen Personen durch schweizerische Militér-
gerichte soll gestiitzt auf Artikel 9 Absatz 1bis E-revM StG nur dann erfolgen, wenn
eine Audlieferung nicht erfolgt, weil sie nicht verlangt wurde, nicht moglich oder
nicht zul&ssig ist. Die Griinde zur Ablehnung einer verlangten Auslieferung sowie
die Bedigungen der Schweiz an den ersuchenden Staat sind insbesondere in den
Artikeln 32, 37 und 38 IRSG42 aufgefiihrt und gelten gemass Artikel 1 IRSG auch
fir Audlieferungsfalle nach MStG. Grundsétzlich werden nur Nicht-Schweizerinnen
und Nicht-Schweizer ausgeliefert. Eine Auslieferung wird aber namentlich dann
abgelehnt, wenn Griinde fur die Annahme vorliegen, dass im Audand kein faires
Verfahren im Sinne der Verfahrensgrundsitze der EMRK und des |PbpR43
gewahrleistet ist (Artikel 2 Buchstabe a IRSG)144, wenn der ersuchende Staat keine
Gewéhr dafUr bietet, dass die verfolgte Person im ersuchenden Staat nicht zum Tode
verurteilt oder dass eine bereits verhangte Todesstrafe nicht vollstreckt wird, sowie
dann, wenn nicht sichergestellt ist, dass die verfolgte Person im ersuchenden Staat
keiner Behandlung unterworfen wird, die ihre korperliche Integritét beeintréchtigt
(Artikel 37 Absatz 2 IRSG). Fiir eine Uberstellung an ein internationales Strafge-
richt ist lediglich vorausgesetzt, dass ein entsprechendes Uberstellungsersuchen
vorliegt und dass das Gericht von der Schweiz anerkannt ist. Ein Gericht, welches
nicht grundsétzlich Gewahr fur ein faires Verfahren sowie dafir bieten wirde, dass
die Bedingungen fir eine Auslieferung erflllt sind und keine Ablehnungsgriinde
vorliegen, wird bzw. wirde von der Schweiz nicht anerkannt. Ob das Gericht wie
das Internationale Strafgericht oder die Internationalen Strafgerichte fur Ex-Jugo-
slawien und Rwanda durch ein Bundesgesetz145 oder einen Bundesbeschluss!46 oder
erst im konkreten Fall offiziell anerkannt wird, spielt keine Rolle.

Dasin Artikel 9 Absatz 2 MStG statuierte Anrechnungsprinzip wird auch auf Félle
nach dem vorgeschlagenen neuen Artikel 9 Absatz 1bis M StG Anwendung finden.

223 Verhaltniszur Totalrevison des Allgemeinen Teils
desM SIG

Bei der Totarevision des Allgemeinen Teils des MStG wurde es leider versaumt,
das Erfordernis, dass der Téter einer im Ausland begangenen Verletzung des Vol-
kerrechts im Falle bewaffneter Konflikte in der Schweiz ergriffen sein muss'47,
damit die schweizerische Militérjustiz ein Verfahren durchfiihren kann, im Gesetz
ausdriicklich festzuhaten. Diese Licke soll durch die vorliegende Revision

142 Bundesgesetz vom 20.3.1981 iiber internationale Rechtshilfe in Strafsachen
(Rechtshilfegesetz; IRSG; SR 351.1). Vgl. dazu auch Hauser/Schweri
(Anm. 40), § 21.13 1.

143 Europaische Konvention vom 4.11.1950 zum Schutze der Menschenrechte und
Grundfreiheiten (EMRK; SR 0.101); Internationaler Pakt vom 16.12.1966 uber
birgerliche und politische Rechte (SR 0.103.2).

144 vgl. BGE 12311 175, 185E. 7.

145 vgl. Bundesgesetz vom 22.6.2001 Uber die Zusammenarbeit mit dem Internationalen
Strafgerichtshof (ZISG; SR 351.6).

146 vgl. BB Kriegsverbrechertribunale (Anm. 24).

147 vgl. Botschaft StGB AT (Anm. 139), BBI 1999 1997, 2202 f. und 2369 f.
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geschlossen werden. Wird nun der neue Allgemeine Tell des MStG nach der vorlie-
genden Revision in Kaft gesetzt, wiirde der hier vorgeschlagene Artikel 9 Absatz 1bis
E-revM StG wieder aufgehoben, wenn nicht seine Ubernahme ausdriicklich vorgese-
hen wird. Somit ist der hier vorgeschlagene Artikel 9 Absatz 1bis E-revM StG unver-
andert a's Artikel 10 Absatz 1bis MStG in den kommenden neuen Allgemeinen Telil
des MStG zu Ubertragen.

3 Auswirkungen
31 Finanzielle und personelle Auswirkungen

Die finanziellen und personellen Auswirkungen dieser Vorlage auf den Bund drf-
ten relativ gering bleiben und mit grosser Wahrscheinlichkeit im Rahmen der ver-
fligbaren Mittel aufgefangen werden kdnnen, zumindest solange die Militarjustiz flr
solche Verfahren zusténdig ist und diese im Rahmen besoldeter Diensttage erledigen
kann. Fir Kantone und Gemeinden sollten keine Mehrkosten und kein personeller
Mehraufwand entstehen.

Wie der Fall des Rwanders F.N. zeigt (vgl. Ziff. 1.3.1), kdnnen Zeugenschutzmass-
nahmen in Kriegsverbrecherprozessen mit hohen Kosten verbunden sein, wenn es zu
einem Gerichtsverfahren kommt. Seit der Annahme des Bundesbeschlusses tber die
Zusammenarbeit der Schweiz mit den Kriegsverbrechertribunaen (vgl. Anm. 24)
wie Uberhaupt seit der Ubernahme der vélkerrechtlichen Verpflichtung zur Verfol-
gung und Beurteilung von Kriegsverbrechern (vgl. Ziff. 1.1.4), ist es bel diesem
einen Fall geblieben. Tatséchlich ins Gewicht fallende finanzielle und personelle
Auswirkungen ergeben sich aus dieser Vorlage erst dann, wenn Gerichtsverhand-
lungen Uber Kriegsverbrechen in der Schweiz bedeutend zunehmen wiirden. Die
Wahrscheinlichkeit, dass es in der Schweiz zu einer hohen Zahl von Gerichtsver-
handlungen Uber Kriegsverbrechen kommen wird, ist jedoch sehr gering und wird
mit der Etablierung des Internationalen Strafgerichtshofs weiter abnehmen.

3.2 I nter nationale Anerkennung der Schweiz

Die Militérjustiz hat die bisherigen schweizerischen Untersuchungs- und Gerichts-
verfahren gegen Kriegsverbrecher in vorbildlicher Weise, mit enormem Einsatz und
grosser Sachkenntnis durchgefihrt; insbesondere dem Prozess gegen den Rwander
F.N. wurde hohe internationale Aufmerksamkeit zuteil148. Fir die ausserst speditive
und kompetente Durchfiihrung des Verfahrens F.N. wurde der Schweiz grosse inter-
nationale Anerkernnung ausgesprochen149,

Es gilt diese hohe internationale Anerkennung und Wertschétzung, welche die
Schweiz a's Rechtsstaat mit kompetenter und effizienter Justiz, als Land der Guten
Dienste, als Depositarstaat der Genfer Abkommen und Sitz des IKRK sowie as

148 5o Dick Marty fiir die Kommission bei der Beratung von Art. 264 StGB (iber die
Strafbarkeit von Vélkermord, AB S Friihjahrssession 2000,
http://www.parlament.ch/ab/data/d/s/4602/8713/d_s 4602 8713 8722.htm.

149 Zuletzt Luc Reydams, Niyonteze v. Public Prosecutor, American Journal of International
Law 2002, S. 231-236.
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Grundungsmitglied des Internationalen Strafgerichtshof geniesst, aufrecht zu erhal-
ten. Dazu muss sichergestellt werden, dass die Schweiz ihren vélkerrechtlichen
(Strafverfolgungs-) Pflichten weiterhin nachkommen und alféllige Kriegsverbre-
cherverfahren auch in Zukunft vorbildlich durchfuihren kann.

4 Verhaltnis zur Legislaturplanung

Die Vorlage ist in der Legislaturplanung 1999-2003 nicht angekiindigt. Das tat-
sachliche Ausmass der Regelungsliicke im MStP und die adaquaten neuen Regeln
haben sich erst im Rahmen eines Kriegsverbrecherverfahrens im April 1999 gezeigt.
Das daraufhin eingeleitete Revisionsvorhaben kann nicht aufgeschoben werden, da
weltere Strafuntersuchungen gegen mutmassliche Kriegsverbrecher bei der Militar-
justiz pendent sind. Bei einem solchen Verfahren ist es jederzeit moglich, dass Zeu-
genschutzmassnahmen notwendig werden, auch wenn das Verfahren schliesslich mit
den Untersuchungsakten und dem mutmasslichen Téter an ein internationales
Gericht Uibergeben werden kann, wie dies zuletzt im September 2001 im Fall eines
ehemaligen rwandischen Seelsorgers geschehen ist150,

5 Rechtliche Aspekte
51 Verfassungsmassigkeit

Nach Artikel 60 Absatz 1 Bundesverfassung ist die Militérgesetzgebung Sache des
Bundes. Zur Militérgesetzgebung gehdren auch Erlass und Anderung der Gesetzge-
bung Uber den Militarstrafprozess.

Auch inhaltlich ist die vorgeschlagene Regelung verfassungskonform, geht es dabei
doch gerade darum, die teilweise gegenlaufigen Schutzrechte der Verfahrensbetei-
ligten, die Verteidigungsrechte sowie die Interessen des Staates an der Wahrheits-
findung und einer wirksamen Strafverfolgung so weit wie moglich gleichzeitig und
in grosstmoglicher wechselseitiger Berticksichtigung verfassungskonform umzuset-
zen (vgl. Ziff. 1.1.3und 1.6.1).

5.2 Erlassform

Da Zeugenschutzmassnahmen in die as Grundrechte geschiitzten Verteidigungs-
rechte eingreifen kdnnen, bedarf es laut Artikel 36 Absatz 1 Bundesverfassung einer
ausdriicklichen gesetzlichen Grundlage im formellen Sinn. Die vorliegend vorge-
schlagenen Anderungen miissen mithin in einem Bundesgesetz verankert werden.

150 vgl. Markus Felber, Rukundo wird ausgeliefert, in: Jusletter vom 17.9.2001,
http://www.weblaw.ch/jusletter/Artikel .| sp?ArticleNr=1304 mit Hinweis auf den
unpublizierten BGE vom 3.9.2001 (Urteil 1A.129/2001).
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