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Botschaft_

iiber die Anderung von Bundesgesetzen zur
Umsetzung des Romer Statuts des Internationalen
Strafgerichtshofs
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Sehr geehrter Herr Nationalratsprasident
Sehr geehrter Herr Stédnderatsprasident
Sehr geehrte Damen und Herren

Wir unterbreiten Thnen hiermit, mit dem Antrag auf Zustimmung, die Botschaft mit
dem Gesetzesentwurf zur Umsetzung des Romer Statuts des Internationalen Straf-
gerichtshofs.

Wir versichern Sie, sehr geehrter Herr Nationalratsprisident, sehr geehrter Herr
Sténderatsprésident, sehr geehrte Damen und Herren, unserer vorziiglichen Hoch-
achtung.

23. April 2008 Im Namen des Schweizerischen Bundesrates

Der Bundesprésident: Pascal Couchepin
Die Bundeskanzlerin: Corina Casanova
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Ubersicht

Die Umsetzung des Romer Statuts gewdhrleistet eine transparente und liickenlose
gesetzliche Regelung und Strafverfolgung von Vélkermord, Verbrechen gegen die
Menschlichkeit sowie von Kriegsverbrechen in der Schweiz. Die Anpassungen
beinhalten in erster Linie die Schaffung eines neuen Tatbestandes der Verbrechen
gegen die Menschlichkeit sowie die detaillierte Definition von Kriegsverbrechen im
Strafgesetzbuch sowie im Militdrstrafgesetz. Im Weiteren werden die Zustindigkei-
ten von Zivil- und Militirjustiz zur Durchfiihrung von Strafverfahren wegen Vélker-
mord, Verbrechen gegen die Menschlichkeit und Kriegsverbrechen neu festgelegt.

Am 17. Juli 1998 wurde die vilkerrechtliche Grundlage des Internationalen Straf-
gerichtshofs (IStGH), das sog. «Rémer Statuty, von der UNO-Konferenz zur Schaf-
fung eines Internationalen Strafgerichtshofs verabschiedet. Am 1. Juli 2002 trat es
in Kraft. 105 Staaten sind dem Statut bisher als Vertragspartei beigetreten, darunter
die Schweiz am 12. Oktober 2001.

Nach der Verabschiedung des Romer Statuts war es vorrangiges Ziel des Bundes-
rates, ein entsprechendes Zeichen zu setzen und méglichst friith Vertragsstaat des
IStGH zu werden. Deshalb konzentrierte der Bundesrat seine Botschaft iiber die
Ratifikation des Romer Statuts auf jene Gesetzesdnderungen, welche fiir dessen
Ratifikation unmittelbar notwendig waren. Dies betraf den Erlass eines spezifischen
Gesetzes fiir die Zusammenarbeit mit dem IStGH sowie eine Anpassung des Straf-
rechts im Bereich der Delikte gegen die Rechtspflege. Weitere Gesetzesdnderungen
wurden zugunsten einer schnellen Ratifikation zuriickgestellt und auf eine zweite
Etappe verschoben.

Nun sollen jene Gesetzesdnderungen vorgenommen werden, die in der Schweiz eine
effiziente, transparente und liickenlose Strafverfolgung der Verbrechen gegen die
Menschlichkeit sowie der Kriegsverbrechen gewdhrleisten. Die Revision betrifft in
erster Linie die Schaffung eines neuen Tatbestandes der Verbrechen gegen die
Menschlichkeit sowie die detaillierte Definition der Kriegsverbrechen. Wihrend
Verbrechen gegen die Menschlichkeit im schweizerischen Strafrecht noch nicht
kodifiziert und damit spezifisch strafbar sind, werden Kriegsverbrechen gegenwdrtig
im Militirstrafrecht durch einen Pauschalverweis auf das anwendbare Volkerrecht
unter Strafe gestellt, was den heutigen Anforderungen an das strafrechtliche Legali-
tdtsprinzip nicht mehr zu geniigen vermag. Im Weiteren werden mit der Vorlage die
Zustdndigkeiten von Zivil- und Militirjustiz zur Durchfiihrung von Strafverfahren
wegen Volkermord, Verbrechen gegen die Menschlichkeit und Kriegsverbrechen neu
festgelegt. Kleinere Anpassungen erfolgen bei der Bundesstrafrechtspflege, beim
Rechtshilfegesetz, beim Bundesgesetz betreffend die Uberwachung des Post- und
Fernmeldeverkehrs und beim Bundesgesetz iiber die verdeckte Ermittlung (Ergdn-
zung der Deliktskataloge).
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Mit der Méglichkeit, selbst ein Strafverfahren gegen Verbrecher gegen die Mensch-
lichkeit und Kriegsverbrecher durchfiihren zu kénnen, stellt die Schweiz sicher, auch
weiterhin nicht als «sicherer Hafeny fiir solche Personen in Frage zu kommen. Des
Weiteren kann die Schweiz durch eine explizite Gesetzgebung im Bereich der
Verbrechen gegen die Menschlichkeit und der Kriegsverbrechen verhindern, dass
der IStGH ein Verfahren an sich zieht, wenn das Delikt auf Schweizer Hoheitsgebiet
oder von einem Schweizer begangen wurde.
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Botschaft

1 Grundziige der Vorlage
1.1 Der Internationale Strafgerichtshof
1.11 Kurziiberblick

Das sog. «Romer Statut» des Internationalen Strafgerichtshofs (IStGH)! wurde am
17. Juli 1998 in Rom von der Diplomatischen UNO-Konferenz der Bevollméachtig-
ten zur Schaffung eines internationalen Strafgerichtshofs verabschiedet und ist am
1. Juli 2002 in Kraft getreten. 105 Staaten sind bisher Vertragsparteien geworden2,
darunter die Schweiz am 12. Oktober 2001. Nach der Wahl der Richterinnen und
Richter sowie des Ankldgers anfangs 2003 konnte der IStGH in Den Haag seine
Arbeit aufnehmen. Bis heute sind von verschiedener Seite bereits iiber 1000 Mittei-
lungen aus 80 verschiedenen Staaten iiber angebliche Verbrechen beim IStGH
eingegangen. Der Ankldger des IStGH fiihrt zurzeit mehrere Strafverfahren und
Untersuchungen betreffend Vorkommnisse in Uganda, Sudan (Darfur), der Demo-
kratischen Republik Kongo und der Zentralafrikanischen Republik.

Der IStGH ist zusténdig fiir die Verfolgung und Beurteilung von besonders schwe-
ren Verbrechen, welche die internationale Gemeinschaft als Ganzes betreffen. Dies
sind Volkermord, Verbrechen gegen die Menschlichkeit und Kriegsverbrechen.
Bevor der IStGH auch iiber das Verbrechen der Aggression seine Zustindigkeit
ausiiben kann, bedarf es noch der Definition dieses Verbrechens durch die Vertrags-
parteien.

Das System der Strafverfolgung durch den IStGH beruht auf dem Grundsatz der
Komplementaritét: Er wird nur dann tétig, wenn die fiir die Strafverfolgung in erster
Linie zustdndigen innerstaatlichen Behorden eines Vertragsstaates nicht willens oder
nicht in der Lage sind, eines der oben genannten Verbrechen, das auf ihrem
Hoheitsgebiet oder von einem ihrer Staatsangehdrigen begangen wird, ernsthaft zu
verfolgen. Dadurch soll sichergestellt werden, dass die immer wieder auftretenden
Liicken bei der strafrechtlichen Verfolgung dieser besonders schweren Verbrechen
geschlossen werden konnen, ohne dass die innerstaatliche Strafgerichtsbarkeit von
Anfang an ersetzt wiirde.

1 SR 0.312.1. Vgl. fiir eine ausfiihrliche Darstellung die Botschaft vom
15. November 2000 iiber das Romer Statut des Internationalen Strafgerichtshofs, das
Bundesgesetz iiber die Zusammenarbeit mit dem Internationalen Strafgerichtshof und
eine Revision des Strafrechts (IStGH-Botschaft), BB1 2001 391 414 ff.

2 Stand: Februar 2008.
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1.1.2 Die Schweiz und der Internationale Strafgerichtshof

1.1.2.1 Die erste Etappe: Ratifikation des Romer Statuts und
Sicherstellung der Zusammenarbeit

Nach der Unterzeichnung des Romer Statuts am 18. Juli 1998 war es vorrangiges
Ziel des Bundesrates, ohne Verzug Vertragspartei des IStGH zu werden. Die ent-
sprechenden Arbeiten konzentrierten sich deshalb auf jene Gesetzesédnderungen,
welche fiir die Ratifikation des Romer Statuts unmittelbar notwendig waren. Dies
betraf den Erlass eines spezifischen Gesetzes fiir die Zusammenarbeit der schweize-
rischen Behdrden mit dem IStGH3 sowie eine Ausdehnung schweizerischer Delikte
gegen die Rechtspflege auf Verfahren vor internationalen Gerichtent. Weitere
Gesetzesdnderungen, insbesondere die Aufnahme der Verbrechen gegen die
Menschlichkeit und die Definition der Kriegsverbrechen in das schweizerische
Strafrecht, wurden zugunsten einer schnellen Ratifikation zuriickgestellt und auf
eine zweite Etappe verschoben. Am 12. Oktober 2001 hinterlegte die Schweiz am
UNO-Hauptsitz in New York als 43. Staat die Urkunde zur Ratifikation des Romer
Statuts>.

1.1.2.2 Die zweite Etappe: Erginzende Massnahmen im
Bereich des schweizerischen Strafrechts

In der Botschaft zur Ratifikation des Romer Statuts kiindigte der Bundesrat an, dass
er auch eine Revision des Strafrechts in Bezug auf die Verbrechen, welche der
IStGH zu beurteilen hat, beabsichtigt. Da sich gesetzgeberische Massnahmen sol-
cher Art jedoch nicht aus den im Statut enthaltenen unmittelbaren Verpflichtungen
ergeben, sollte diese Revision aber erst in einem spédteren Zeitpunkt erfolgen, damit
die hierfiir erforderlichen und umfassenden Gesetzgebungsarbeiten die Ratifikation
des Romer Statuts nicht verzdgerten.6

Im Rahmen der zweiten Etappe zur Umsetzung des Romer Statuts sollen nun jene
Gesetzesdnderungen vorgenommen werden, die in der Schweiz eine effektive, trans-
parente und vor allem liickenlose Strafverfolgung von Verbrechen gegen die
Menschlichkeit und Kriegsverbrechen gewihrleisten. Neben einigen Préizisierungen
im Allgemeinen und im Besonderen Teil des Strafgesetzbuches und des Militérstraf-
gesetzes betrifft die Revision in erster Linie die Schaffung eines Tatbestandes der
Verbrechen gegen die Menschlichkeit. In den Expertenberichten und in der Ver-
nehmlassung zur Botschaft iiber den Beitritt der Schweiz zum Vélkermordiiber-
einkommen sowie zur Botschaft betreffend die Ratifikation des Romer Statuts des
IStGH war bereits auf die Notwendigkeit hingewiesen worden, einen solchen Tat-
bestand moglichst schnell einzufithren. Auch im schweizerischen Schrifttum wird
die Schaffung eines Tatbestands der Verbrechen gegen die Menschlichkeit befiir-

3 Bundesgesetz vom 22. Juni 2001 iiber die Zusammenarbeit mit dem Internationalen
Strafgerichtshof (ZISG), SR 351.6; vgl. im Einzelnen IStGH-Botschaft, BBI 2001 454 ff.
4 Vgl Art. 309 StGB (SR 311.0) und Art. 1795 MStG (SR 321.0)
5 Romer Statut des Internationalen Strafgerichtshofs vom 17. Juli 1998, SR 0.312.1,
in Kraft getreten fiir die Schweiz am 1. Juli 2002.
6 IStGH-Botschaft, BBI 2001 423 und 452.
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wortet’. Zudem sollen auch die Tatbestdnde der Kriegsverbrechen detaillierter defi-
niert werden. Diese sind gegenwértig nur im Militérstrafrecht durch einen Pauschal-
verweis auf das anwendbare Volkerrecht strafbar®, was den heutigen Anforderungen
an das strafrechtliche Legalititsprinzip nicht mehr zu geniigen vermag. Des Weite-
ren sollen durch die Revision die Zusténdigkeiten zwischen Zivil- und Militérjustiz
neu festgelegt und so die Durchfilhrung von Strafverfahren wegen Vélkermord,
Verbrechen gegen die Menschlichkeit und Kriegsverbrechen professionalisiert
werden. Kleinere Anpassungen betreffen die Bundesstrafrechtspflege, das Rechts-
hilfegesetz, das Bundesgesetz betreffend die Uberwachung des Post- und Fernmel-
deverkehrs sowie das Bundesgesetz iiber die verdeckte Ermittlung (Ergénzung der
Deliktskataloge).

Durch diese ergidnzenden Massnahmen sollen zwei Ziele erreicht werden: erstens
wird sichergestellt, dass die Schweiz auch weiterhin kein «sicherer Hafen» fiir Ver-
brecher gegen die Menschlichkeit und Kriegsverbrecher darstellt. Zweitens kann die
Schweiz durch eine ausfiihrliche Gesetzgebung im Bereich der Verbrechen gegen
die Menschlichkeit und der Kriegsverbrechen verhindern, dass der IStGH ein
schweizerisches Verfahren an sich zieht, wenn es sich um ein Verbrechen handelt,
das auf schweizerischem Hoheitsgebiet oder von einem Schweizer Tater begangen
wurde.

1.1.2.3 Das Vernehmlassungsverfahren

Mit Beschluss vom 17. August 2005 hat der Bundesrat das Eidgendssische Justiz-
und Polizeidepartement (EJPD) beauftragt, iber den Vorentwurf fiir ein Bundes-
gesetz {iber Anderungen des Strafgesetzbuches und des Militirstrafgesetzes sowie
weiterer Bundesgesetze zur Umsetzung des Romer Statuts des Internationalen Straf-
gerichtshofs sowie iiber den entsprechenden Bericht ein Vernehmlassungsverfahren
durchzufiihren. Entsprechend hat das EJPD die Kantone, die in der Bundesversamm-
lung vertretenen Parteien, interessierte Institutionen und Organisationen sowie die
eidgendssischen Gerichte zur Stellungnahme bis 31. Dezember 2005 eingeladen. Es
gingen 61 Vernehmlassungen ein.

Die Stossrichtung und die Grundziige der Vorlage wurden von beinahe sdmtlichen
Vernehmlassungsteilnehmern befiirwortet und die Notwendigkeit und Angemessen-
heit der vorgeschlagenen Bestimmungen bejaht. Eine Ausnahme bildete die im
Vorentwurf vorgeschlagene restriktive Regelung des Geltungsbereichs des schwei-
zerischen Strafrechts (Voraussetzung des «engen Bezugs» bei Auslandtaten durch
Auslinder), welche auf deutliche Kritik stiess. Die im Vorentwurf vorgeschlagene
Form von ausformulierten Gesetzesbestimmungen, im Gegensatz zum Gebrauch von
Generalklauseln unter Verweis auf das anwendbare Volkerrecht, erschien den Ver-
nehmlassungsteilnehmern als sachgerecht und angemessen. Beziiglich der Frage des
Regelungsortes der Bestimmungen folgten praktisch alle Vernehmlassungsteilneh-
mer dem Vorschlag des Vorentwurfs, wonach die einzelnen Tatbestinde der Verbre-
chen gegen die Menschlichkeit und der Kriegsverbrechen im Strafgesetzbuch und
Militarstrafgesetz zu regeln sind. Auf spezifische und detaillierte Ergebnisse des

7 Vgl. z.B. Peter Popp, Kommentar zum Militirstrafgesetz — Besonderer Teil, St. Gallen
1992, Art. 109, S. 546 N. 2; Hans Vest, Zum Handlungsbedarf auf dem Gebiet des
Volkerstrafrechts — Elemente eines Gesetzgebungsvorschlags, ZStR 121 (2003), S. 54.

8 Vgl Art. 109 MStG.
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Vernehmlassungsverfahrens wird jeweils bei der Erorterung der Grundziige der
Vorlage eingegangen®.

Am 28. Februar 2007 hat der Bundesrat von den Ergebnissen des Vernehmlassungs-
verfahrens Kenntnis genommen und iiber das weitere Vorgehen entschieden. Das
EJPD wurde beauftragt, die Botschaft sowie den Gesetzesentwurf in Anlehnung an
den Vernehmlassungsentwurf (insb. Zusténdigkeit von Zivil- und Militérjustiz
gemiss Vorschlag, Verzicht auf den Beitritt zu zwei internationalen Ubereinkom-
men iiber die Unverjdhrbarkeit von Verbrechen) und unter Beriicksichtigung der
Vernehmlassungsergebnisse auszuarbeiten. Auf das Erfordernis des «engen Bezugs»
fiir die Anwendbarkeit des schweizerischen Strafrechts sei zu verzichten und die
Frage des Regelungsortes nochmals zu priifen.

1.1.24 Die Rolle der Schweiz bei den Verhandlungen
iiber die Verbrechenstatbestinde des Romer Statuts
und die sog. «Verbrechenselemente»

Die Schweiz ist Griindungsmitglied einer Staatenkoalition, die sich fiir einen starken
und unabhdngigen IStGH einsetzt. An der Konferenz in Rom im Jahre 1998 hat die
Schweiz wichtige Teile der Arbeiten am Verbrechenskatalog — insbesondere im
Bereich der Liste der Kriegsverbrechen — im Rahmen der «Gruppe der Gleich-
gesinnten» koordiniert. Die Schweiz setzte sich dafiir ein, dass das Verbrechen des
Volkermordes, die Verbrechen gegen die Menschlichkeit und die Kriegsverbrechen
so definiert wurden, dass gegeniiber dem damaligen Stand des Volkerrechts kein
Riickschritt eintreten wiirde. Diese Forderung wird durch das Statut weitgehend
erfillt.

In der Vorbereitungskommission des IStGH, welche sich von 1999-2000 mit der
Ausarbeitung zusétzlicher «Verbrechenselemente»!0 befasste, prigte die Schweiz
das Verhandlungsergebnis ebenfalls mit. Bei den «Verbrechenselementen» handelt
es sich um Konkretisierungen der teilweise nur rudimentér formulierten Verbre-
chenstatbestinde des Romer Statuts. Die «Verbrechenselemente» sind indes fiir den
IStGH nicht unmittelbar verbindlich. Der normative Wert der «Verbrechenselemen-
te» beschriankt sich darauf, dem IStGH als Hilfsmittel («check-list») bei der Aus-
legung und Anwendung der Verbrechenstatbestinde des Romer Statuts zu dienen.
Sie stellen fiir die rechtsanwendenden Behdrden in der Schweiz eine Unterstiitzung
bei der Ermittlung des Rechts dar. Massgebende Rechtsquellen fiir die Schweiz sind
jedoch einzig die von ihr ratifizierten volkerrechtlichen Vertrdge und das Volker-
gewohnheitsrecht, auf deren Basis auch die vorliegenden Anderungen des StGB und
des MStG gestiitzt werden.

Trotz der untergeordneten Bedeutung der «Verbrechenselemente» war vor Verhand-
lungsbeginn die Moglichkeit nicht von der Hand zu weisen, dass mit einer unsorg-
faltigen Umschreibung die im Statut formulierten Tatbestdnde im Ergebnis ausge-
hohlt werden konnten. Aus diesem Grund hatte sich die Schweiz entschlossen, im
Rahmen der Vorbereitungskommission darauf hinzuwirken, dass der im Statut und
in der Rechtsprechung erreichte Standard des humanitéren Volkerrechts nicht durch

9 Vgl 1.3.
10 Vgl. zur Entstehungsgeschichte der «Verbrechenselemente» die IStGH-Botschaft,
BB12001 391 490 ff.
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nachgeordnete «Verbrechenselementey» untergraben wird. Auf der Grundlage von
Vorarbeiten des Internationalen Komitees vom Roten Kreuz hatte die Schweiz
Vorschldge fiir «Verbrechenselemente» im Bereich der Kriegsverbrechen einge-
bracht, die in der Folge von einem eindriicklichen Mehr der anderen Delegationen
unterstiitzt wurden. In ihrer heutigen Form beruhen die von der Versammlung der
IStGH-Vertragsstaaten am 10. September 2002 verabschiedeten «Verbrechensele-
mente» weitgehend auf den schweizerischen Textvorschldgen!!.

1.2 Volkerstrafrecht
1.21 Bedeutung und Entwicklung des Volkerstrafrechts

Der Straflosigkeit ein Ende setzen

Bereits im Jahre 1651 schrieb Thomas Hobbes iiber das Verhiltnis von Verbrechen
und Straffreiheit: «Eine Tat, welche zuvor bei anderen ohne Ausnahme bestraft
wurde, ist ein grosseres Verbrechen, als wenn sie schon von verschiedenen ohne
Strafe veriibt worden wére. Durch jedes Beispiel dieser letzten Art ndhrt die hochste
Gewalt gleichsam die Hoffnung, dass man gleichfalls ungestraft bleiben werde. Wer
nun bei jemanden eine solche Hoffnung und Vermutung erregt, hat selbst teil an
dessen Verbrechen, welches unmdglich dem Téter allein in einem solchen Fall zur
Last gelegt werden kann.»12

Es hat sich nach vergangenen kriegerischen Ereignissen sowie nach Morden und
Unterdriickung an der Zivilbevilkerung gezeigt, dass ohne eine Bestrafung der
Schuldigen langfristig Versohnung, Friede und Demokratie kaum hergestellt werden
konnen. Kann ein Staat oder eine Region auf Dauer nicht befriedet werden, so hat
dies meistens auch Auswirkungen auf die Staatengemeinschaft als Ganze. Regime,
welche auf Gewalt und Unterdriickung aufgebaut sind, bilden hdufig auch den
Niahrboden fiir gewalttdtigen Extremismus, Rassismus und den internationalen
Terrorismus. Haben sich in fritheren Jahrzehnten und Jahrhunderten die Téter ihrer
Verantwortlichkeit entziehen kdnnen, weil sie den Schutz staatlicher oder quasi-
staatlicher Machtapparate erhielten oder keine entsprechende internationale Zusam-
menarbeit zwischen den Staaten bestand, so bedeutet insbesondere die Schaffung
des IStGH einen entscheidenden Schritt in Richtung des Endes der Straflosigkeit.

Komplementdr zur internationalen Strafgerichtsbarkeit sind die Staaten verpflichtet,
auch in ihrer Hoheitssphire Volkermord, Verbrechen gegen die Menschlichkeit und
Kriegsverbrechen zu bestrafen. Der vom franzosischen Philosophen Baron de Mon-
tesquieu vor beinahe 300 Jahren geprégte Satz, dass ein an einem Einzelnen began-
genes Unrecht eine Bedrohung fiir uns alle darstellt, kann sich erst dann von einer
moralischen Leerformel zu einem gesetzlichen Imperativ erheben, wenn auch die

11 Vgl. die «Verbrechenselemente» des IStGH, abrufbar unter der Website des IStGH als
«Eléments des crimesy,
http://www.icc-cpi.int/library/about/officialjournal/Element_of Crimes_French.pdyf;
vgl. zu Werdegang, Inhalt und Auslegung der einzelnen «Verbrechenselemente» zu
allen Verbrechen in der Zustindigkeit des IStGH den umfassenden Kommentar von
Roy Lee (Hrsg.), The International Criminal Court - Elements of Crimes and Rules of
Procedure and Evidence, Transnational Publishers, Ardsley (2001).

12 Thomas Hobbes, Leviathan (1651), Deutsche Ubersetzung bei Reclam (1980), Kapitel 27,
S. 253.
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einzelnen Staaten ein klares Signal an potenzielle Ubeltiter aussenden, dass ihre
Taten nicht ungesiihnt bleiben.

Die internationale Kodifikation des Volkerstrafrechts

Das klassische Volkerrecht beschrinkt sich auf die Regelung von zwischenstaat-
lichen Angelegenheiten. Aufgrund der Erfahrungen mit totalitiren Regimes wird seit
dem Zweiten Weltkrieg anerkannt, dass es fiir den einzelnen Menschen unmittelbar
im Volkerrecht begriindete Rechte gibt, aber auch, dass ein Einzelner direkt durch
das Volkerrecht strafrechtlich verantwortlich gemacht werden kann, wenn er im
Volkerrecht verankerte Rechtsnormen verletzt. Die Ahndung der individuellen
Verletzung volkerrechtlich geschiitzter Rechtsgiiter ist Gegenstand des Vdolkerstraf-
rechts.

Das Volkerstrafrecht ist ein altes, aber noch immer im Entstehen begriffenes Rechts-
gebiet. Zu seinem wesentlichen Bestand gehdren die in bewaffneten Konflikten
anwendbaren Regeln des humanitéren Volkerrechts und der Tatbestand der Verbre-
chen gegen die Menschlichkeit. Die Genfer Konvention von 1864 iiber den Schutz
der Verwundeten und Kranken der Heere im Felde war die erste Kodifikation sol-
cher Regeln. Es folgte ein kontinuierlicher Ausbau des Rechtsbereichs!3, der seit
dem Zweiten Weltkrieg als humanitéres Volkerrecht bezeichnet wird. Einen wesent-
lichen Schritt machte die Entwicklung des Volkerstrafrechts mit den vier Genfer
Abkommen von 1949 iiber den Schutz der Verwundeten, Kranken, Kriegsgefange-
nen und Zivilpersonen im Fall bewaffneter Konflikte!4, welche 1977 um zwei
Zusatzprotokolle ergénzt wurden!5.

Die Tatbestdnde der Verbrechen gegen die Menschlichkeit, mit welchen schwere
Menschenrechtsverletzungen an der Zivilbevolkerung auch in Friedenszeiten geahn-
det werden, wurden erstmals in der Satzung des Internationalen Militértribunals von
Niirnberg ausdriicklich verankert. Auch das Verbrechen des Volkermords wurde auf
internationaler Ebene erst nach dem zweiten Weltkrieg in einem von der UNO-
Generalversammlung verabschiedeten Ubereinkommen verpént!6. Der gewohnheits-
rechtliche Charakter des Verbots der Verbrechen gegen die Menschlichkeit wurde in
den 1990er-Jahren durch die Aufnahme in die Statute der Internationalen Tribunale
fiir das ehemalige Jugoslawien und fiir Ruanda sowie 1998 im Romer Statut des
IStGH ausdriicklich bekréftigt.

13 So insbesondere in den Jahren 1899 und 1907 in den sogenannten «Haager Abkommen
und Erklarungen» liber Schutz der Beteiligten am Landkrieg und des Verbots des
Einsatzes bestimmter Waffen.

14 Genfer Abkommen zur Verbesserung des Loses der Verwundeten und Kranken der
bewaffneten Kréfte im Felde (GA I), SR 0.518.12; Genfer Abkommen zur Verbesserung
des Loses der Verwundeten, Kranken und Schiffbriichigen der bewaffneten Krifte zur
See (GA 1II), SR 0.518.23; Genfer Abkommen tiber die Behandlung der Kriegsgefangenen
(GA 1II), SR 0.518.42; Genfer Abkommen iiber den Schutz von Zivilpersonen in Kriegs-
zeiten (GA IV), SR 0.518.51. Alle Abkommen wurden am 12. Aug. 1949 verabschiedet
und sind fiir die Schweiz am 21. Okt. 1950 in Kraft getreten.

15 Zusatzprotokoll zu den Genfer Abkommen vom 12. Aug. 1949 iiber den Schutz der Opfer
internationaler bewaffneter Konflikte (Protokoll I), SR 0.518.521; Zusatzprotokoll zu den
Genfer Abkommen vom 12. Aug. 1949 iiber den Schutz der Opfer nicht internationaler
bewaffneter Konflikte (Protokoll IT), SR 0.518.522. Beide Zusatzprotokolle wurden am
8. Juni 1977 verabschiedet und sind fiir die Schweiz am 17. Aug. 1982 in Kraft getreten.

16 Ubereinkommen vom 9. Dez. 1948 iiber die Verhiitung und Bestrafung des Vélker-
mordes, SR 03.311.11, fiir die Schweiz in Kraft getreten am 6. Dez. 2000.
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Der Entwicklungsprozess des Volkerstrafrechts, insbesondere des humanitiren
Volkerrechts, ist aber mit der Schaffung des Romer Statuts nicht abgeschlossen
worden. So wurde nach Verabschiedung des Romer Statuts unter anderem am
26. Mirz 1999 das Zweite Protokoll zum Haager Abkommen von 1954 zum Schutz
von Kulturgut bei bewaffneten Konflikten verabschiedet!’, und am 25. Mai 2000
wurde das Fakultativprotokoll zum Ubereinkommen iiber die Rechte des Kindes
betreffend die Beteiligung von Kindern an bewaffneten Konflikten!8 angenommen.

Die Durchsetzung des Volkerstrafrechts

Recht will nicht nur kodifiziert, sondern auch durchgesetzt werden. Die rechtsge-
schichtliche Erfahrung zeigt, dass die Strafverfolgungsbehdrden der Einzelstaaten
zuweilen uberfordert sind, die Normen im Kernbereich des Volkerstrafrechts wirk-
sam durchzusetzen. Nach Ende des Zweiten Weltkrieges wurden zur Bestrafung der
Hauptkriegsverbrecher der Achsenmichte internationale Militértribunale gebildet.
Ausser den traditionellen Kriegsverbrechen hatten sie zwei weitere Arten von vol-
kerrechtswidrigen Akten zu beurteilen: die «Verbrechen gegen den Frieden» (Vor-
bereitung und Durchfithrung von Angriffskriegen) und die «Verbrechen gegen die
Menschlichkeit» (schwere, systematisch betriebene unmenschliche Akte gegen die
Zivilbevolkerung, auch gegen die eigene). Der Volkermord war in den Satzungen
der Internationalen Militdrgerichtshofe von Niirnberg und Tokio noch nicht als
selbststdndiges Delikt vorgesehen. Mit der Errichtung der Internationalen Tribunale
fiir das ehemalige Jugoslawien und fiir Ruanda ist erstmals seit den Internationalen
Militargerichtshofen von Niirnberg und Tokio die Moglichkeit geschaffen worden,
Einzelpersonen wegen besonders schwerwiegender Verletzungen des humanitiren
Volkerrechts vor ein internationales Gericht zu stellen. Im Jahre 1998 wurde mit
dem Romer Statut eine stidndige und unabhingige internationale Gerichtsbehdrde
geschaffen, die immer dann zum Einsatz kommt, wenn die Staaten ihrer Pflicht nicht
nachkommen wollen oder kénnen, Strafgerichtsbarkeit iiber jene Personen auszu-
iiben, die fiir die Begehung international gedchteter Verbrechen verantwortlich sind.
Diesem seit jeher verbreiteten Ubel der Straflosigkeit ein Ende zu setzen, ist das
ehrgeizige Ziel des Romer Statuts. Das Statut verkorpert ein bedeutendes Instrument
zur Durchsetzung des humanitdren Volkerrechts und zur Einhaltung fundamentaler
Regeln der Menschlichkeit.

1.2.2 Volkerstrafrecht und innerstaatliche Gesetzgebung

Volkerstrafrecht als Teil des schweizerischen Landesrechts

Es steht jedem Staat grundsitzlich frei, wie er seiner Verpflichtung zur innerstaat-
lichen Umsetzung des Volkerstrafrechts nachkommt. Er kann dies entsprechend
seinem Verstindnis liber die Geltung des Volkerrechts in seinem Landesrecht selbst
entscheiden. Aus Sicht des Vdlkerrechts ist letztlich nur entscheidend, dass die
Staaten ihre Pflichten erfiillen. Die Schweiz {ibernimmt in Anwendung der in der
schweizerischen Rechtsordnung vorherrschenden monistischen Auffassung des
Verhéltnisses zwischen Volkerrecht und Landesrecht volkerrechtliche Bestrafungs-

17 SR 0.520.33, fiir die Schweiz in Kraft getreten am 9. Okt. 2004; vgl. auch die Botschaft
vom 20. Aug. 2003, BBI 2003 6091.

18 SR 0.107.1, von der Schweiz ratifiziert am 26. Juni 2002; vgl. auch die Botschaft vom
5. Sept. 2001, BB1 2001 6309.
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pflichten, ohne dass dabei die volkerrechtliche Norm durch das staatliche Recht neu
geschaffen wird. Damit ist es der schweizerischen Rechtsordnung fiir volkerstraf-
rechtliche Tatbestdnde moglich, deren Qualitdt als Volkerrecht zu bewahren!®.
Sofern jedoch eine volkerrechtliche Strafnorm nur das strafbare Verhalten
umschreibt, ohne eine konkrete Strafdrohung vorzusehen, ist ihre unmittelbare
Anwendung in einem Strafverfahren nach schweizerischem Recht gleichwohl aus-
geschlossen20.

Gewohnbheitsrechtliche Geltung bestimmter Normen des Volkerstrafrechts

Gewohnheitsrechtliche Geltung einer volkerrechtlichen Norm bedeutet, dass es sich
um eine Regel handelt, die unabhéngig von ihrer Kodifizierung von der Staatenge-
meinschaft ohne Weiteres als rechtsverbindlich anerkannt und angewandt wird?2!.
Nicht alle Normen des Volkerstrafrechts besitzen diesen gewohnheitsrechtlichen
Status. So sind zwar die Bekdmpfung des Drogenhandels oder des Terrorismus
wichtige Anliegen der Staatengemeinschaft. Die Reichweite des Verbots bezie-
hungsweise die spezifischen Mittel zur Bekdmpfung werden jedoch weder von einer
allgemeinen Rechtsiiberzeugung der Staaten getragen, noch werden sie durch eine
uniforme Staatenpraxis bestatigt?2.

Es wird indes allgemein anerkannt, dass dem Verbot, Volkermord, Verbrechen
gegen die Menschlichkeit oder Kriegsverbrechen zu begehen, gewohnheitsrecht-
licher Charakter zukommt23. Dies bedeutet insbesondere, dass die Staaten gehalten
sind, diese Normen unabhéngig von der Existenz und Geltung vertraglicher Regeln
zu respektieren. Dabei handelt es sich um Pflichten, welche fundamentale Werte der
Menschheit schiitzen und daher unabhéngig vom Verhalten anderer Staaten erfiillt
werden miissen (Wirkung «erga ommnes»). Sofern solche Regeln dem zwingenden
Volkerrecht («ius cogens») zugeordnet werden, ist jede staatliche Anordnung, wel-
che zur Begehung solcher Verbrechen auffordert oder diese legitimiert, von Anfang
an nichtig24. Zum nicht abschliessend aufzidhlbaren Bestand des ius cogens gehort

19 Im Falle von Auslegungsschwierigkeiten ist ein Tatbestand vom Rechtsanwender daher in
Anerkennung der autonomen Geltung des volkerrechtlichen Textes volkerrechtskonform
auszulegen.

20 Vgl. hierzu ausfiihrlich den {iberniichsten Abschnitt zu den Voraussetzungen fiir eine
direkte Anwendbarkeit volkerstrafrechtlicher Bestimmungen im schweizerischen Recht.

21 Vgl. Botschaft vom 31. Mirz 1999 betreffend das Ubereinkommen {iber die Verhiitung
und Bestrafung des Volkermordes sowie die entsprechende Revision des Strafrechts,
BBI1 1999 5332.

22 Entsprechend wurden terroristische Verbrechen und der Drogenhandel in der Liste der im
Romer Statut genannten Verbrechen, fiir welche der IStGH sachlich zusténdig ist, nicht
beriicksichtigt.

23 Vgl. u.a. Ziff. 33 des Berichts des UNO-Generalsekretirs vom 3. Mai 1993 zur
Errichtung eines internationalen Kriegsverbrechertribunals auf dem Gebiet des
ehemaligen Jugoslawiens, U.N. Doc S/25704.

24 Vgl. z.B. Art. 53 des Wiener Ubereinkommens iiber das Recht der Vertriige (SR 0.111,
fiir die Schweiz in Kraft getreten am 6. Juni 1990): Ein Vertrag ist nichtig, wenn er im
Zeitpunkt seines Abschlusses im Widerspruch zu einer zwingenden Norm des
allgemeinen Volkerrechts steht. Das Ubereinkommen definiert eine zwingende Norm als
«Norm, die von der internationalen Staatengemeinschaft in ihrer Gesamtheit
angenommen und anerkannt wird als eine Norm, von der nicht abgewichen werden darf
und die nur durch eine spitere Norm des allgemeinen Vlkerrechts derselben
Rechtsnatur gedndert werden kanny.
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insbesondere das Verbot, Volkermord und Verbrechen gegen die Menschlichkeit zu
begehen, sowie die Respektierung des Kerns des humanitiren Volkerrechts?s.

Auch fiir das Individuum ist dieses Verbot unmittelbar wirksam und nicht davon
abhéngig, dass eine entsprechende staatliche Regelung besteht. Allerdings kann
ohne Festsetzung eines konkreten Strafrahmens dieses volkergewohnheitsrechtliche
Verbot im Strafprozess nicht unmittelbar als Grundlage fiir eine Verurteilung heran-
gezogen werden.

Voraussetzungen fiir eine direkte Anwendbarkeit volkerstrafrechtlicher
Bestimmungen im schweizerischen Recht

Ein von der Bundesversammlung genehmigter Staatsvertrag wird mit dem Aus-
tausch der Ratifikationsurkunden vélkerrechtlich verbindlich; er erlangt zusammen
mit der volkerrechtlichen auch landesrechtliche Wirkung. Geméss schweizerischer
Praxis kann er vom Biirger vor Gericht angerufen oder von den Behdrden als Grund-
lage einer Entscheidung herangezogen werden, wenn er unmittelbar anwendbar
(self-executing) ist. Dies setzt voraus, dass die angerufene staatsvertragliche Rege-
lung inhaltlich geniigend bestimmt und klar ist, um auf einen konkreten Sachverhalt
angewendet zu werden und im Einzelfall Grundlage eines Entscheides bilden zu
konnen. Die Norm muss mithin justiziabel sein, Rechte und Pflichten des Einzelnen
zum Inhalt haben, und Adressat der Norm miissen die rechtsanwendenden Behorden
sein. Die erforderliche Bestimmtheit geht vor allem blossen Programmartikeln ab.
Sie fehlt auch Bestimmungen, die eine Materie nur in Umrissen regeln, dem Ver-
tragsstaat einen betrachtlichen Ermessens- oder Entscheidungsspielraum lassen oder
blosse Leitgedanken enthalten, sich also nicht an die Verwaltungs- oder Justizbehor-
den, sondern an den Gesetzgeber richten26.

Soll eine volkerrechtliche Norm in einem Strafverfahren direkte Grundlage einer
Anklage und Verurteilung sein, sind an die Bestimmtheit der Norm hohe Anforde-
rungen zu stellen, damit der Téter die Strafbarkeit sowie die Konsequenzen seines
Fehlverhaltens vorhersehen kann. So muss es auf Grund des Bestimmtheitsgebots
gewihrleistet sein, dass sich fiir die Biirger wenigstens in Umrissen das Risiko einer
Bestrafung aus dem vdlkerrechtlichen Tatbestand herauslesen ldsst. Enthdlt ein
volkerrechtlicher Straftatbestand keine verbindliche Festsetzung der Rechtsfolgen
des strafbaren Verhaltens bzw. fehlt es an einer innerstaatlichen Inkorporationsnorm,
welche fiir dessen Verletzung eine konkrete Strafdrohung enthilt, so kann er im
Strafprozess nicht als Grundlage fiir eine Verurteilung herangezogen werden. Man-
gels Vorhersehbarkeit der strafrechtlichen Konsequenzen ist die unmittelbare
Anwendung der im voélkerrechtlichen Gewohnheitsrecht begriindeten Straftatbe-

25 Zum nicht abschliessend aufzihlbaren Kern des ius cogens zihlt die Botschaft
vom 20. Nov. 1996 iiber eine neue Bundesverfassung (BB1 1997 1 362) das Gewaltverbot,
das Aggressionsverbot, das Genozid- und das Folterverbot; vgl. auch die Botschaft vom
31. Marz 1999 betreffend das Ubereinkommen iiber die Verhiitung und Bestrafung des
Volkermordes sowie die entsprechende Revision des Strafrechts, BB1 1999 5332, die
IStGH-Botschaft, BBI 2001 391, 503 sowie die Note der Direktion fiir V6lkerrecht vom
23. Mirz 1998, wonach Handlungen, welche gegen den gemeinsamen Art. 3 der vier
Genfer Abkommen von 1949 verstossen, als Verletzungen des zwingenden Volkerrechts
(ius cogens) zu qualifizieren sind (abgedruckt in SZIER 1999, S. 708 ff.).

26 Vgl. z.B. Botschaft vom 20. Nov. 1996 iiber eine neue Bundesverfassung,
BBI119971529; BGE 120 Ia 11; BGE 124 111 90 E.3; BGE 124 IV 23 E 4.
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stainde der Verbrechen gegen die Menschlichkeit in einem schweizerischen Strafver-
fahren prinzipiell nicht méglich?7.

1.3 Die Vorlage
1.3.1 Einfithrung neuer Straftatbestinde
1.3.1.1 Griinde fiir eine spezifische Regelung der

Verbrechen gegen die Menschlichkeit und der
Kriegsverbrechen im schweizerischen Strafrecht

Keine unmittelbare Anwendbarkeit der im Romer Statut genannten
Verbrechen im schweizerischen Strafverfahren

Es ist vorweg die Frage zu beantworten, warum eine Gesetzgebung im Bereich der
Verbrechen gegen die Menschlichkeit und der Kriegsverbrechen iiberhaupt notwen-
dig ist, wenn doch das Romer Statut selbst die entsprechenden, volkergewohnheits-
rechtlich anerkannten Tatbestéinde enthélt. Zu untersuchen ist, ob die Bestimmungen
des Romer Statuts im schweizerischen Recht direkt anwendbar sind oder ob sie der
Konkretisierung durch den Gesetzgeber bediirfen. Dabei ist zu beachten, dass es sich
hierbei um Normen des Volkerstrafrechts handelt, weshalb an ihre Bestimmtheit
besonders hohe Anforderungen zu stellen sind.

Auch wenn das Volkerrecht aufgrund des monistischen Systems der Schweiz ohne
besonderen Transformationsakt Teil des Landesrechts wird, sind die im Romer
Statut enthaltenen Verbrechenstatbestdnde nur verbindliche Rechtsgrundlage fiir die
Austiibung der Gerichtsbarkeit durch den IStGH. So richten sich die Artikel 6-8 des
Romer Statuts, welche die Verbrechenstatbestinde enthalten, nicht direkt an die
Vertragsstaaten. Das Statut enthélt keine Verpflichtung der Mitgliedstaaten, die
Tatbestéinde des Statuts als solche zu {ibernehmen oder {iberhaupt in diesem Bereich
gesetzgeberisch titig zu werden. Die Verbindlichkeit fiir die Mitgliedstaaten ergibt
sich nur indirekt aus dem Risiko, bei ungeniigenden Gesetzesgrundlagen die Verfah-
renshoheit an den IStGH zu verlieren.

Eine unmittelbare Anwendung der Verbrechenstatbestdnde des Statuts in einem
schweizerischen Strafverfahren ist auch nicht moglich, weil deren Formulierungen
im Statut nicht in jedem Fall den schweizerischen Anforderungen an eine strafrecht-
liche Gesetzgebung entsprechen28. Es fehlt die verbindliche Festsetzung der von den
Staaten anzuwendenden konkreten Strafdrohungen.

Verringerung des Risikos einer Verfahrensiibernahme durch
den Internationalen Strafgerichtshof

Die Verpflichtung zur Bestrafung der im Rémer Statut genannten Verbrechen ergibt
sich zunéchst aus den von der Schweiz bereits ratifizierten volkerrechtlichen Uber-
einkommen selbst (z.B. aus dem Vélkermordiibereinkommen von 1948 oder aus den

27 Vagl. hierzu bereits die Botschaft vom 31. Mérz 1999 betreffend das Ubereinkommen iiber
die Verhiitung und Bestrafung des Volkermordes sowie die entsprechende Revision des
Strafrechts, BBl 1999 5344. Nach Glinter Stratenwerth, Schweizerisches Strafrecht —
Allgemeiner Teil I, 2. Auflage, Bern 1996, S. 87 RZ 24 setzt der Grundsatz «keine Strafe
ohne Gesetz» strafrechtlichem Gewohnheitsrecht von vornherein relativ enge Grenzen.

28 Vgl Ziff. 1.2.2
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vier Genfer Abkommen zum Schutz der Kriegsopfer von 1949 sowie der beiden
Zusatzprotokolle aus dem Jahr 1977) sowie aus dem massgeblichen Vlkergewohn-
heitsrecht. Allerdings ergibt sich eine Bestrafungspflicht indirekt auch aus dem in
Artikel 17 des Romer Statuts verankerten Grundsatz der Komplementaritit. Analo-
ges gilt fiir die Strafdrohungen. Wenn ein krasses und unerklarliches Missverhéltnis
zwischen der Strafwiirdigkeit eines Verbrechens nach dem Statut und der Behand-
lung dieses Sachverhalts im innerstaatlichen Recht besteht, konnte der Fall eintreten,
dass der IStGH die Zusténdigkeit in einer Sache an sich zieht.

Mit der Verankerung des Tatbestandes des Volkermords in Artikel 264 StGB im
Jahre 2000 und einer generellen Umschreibung der Strafbarkeit der Kriegsverbre-
chen im geltenden Militdrstrafgesetzbuch ist die Schweiz fiir zwei der drei Verbre-
chenskategorien, fiir die der IStGH sachlich zustindig ist, grundsétzlich gut geriistet.
Ein Verlust der Verfahrenshoheit an den IStGH droht hier nicht. In Bezug auf die
Verbrechen gegen die Menschlichkeit gibt es im schweizerischen Recht indes keine
spezifische Rechtsgrundlage. Verbrechen gegen die Menschlichkeit konnen heute im
schweizerischen Recht mit den geltenden Strafbestimmungen zu weiten Teilen
erfasst werden, indem ein bestimmter Straftatbestand oder eine Kombination von
verschiedenen Tatbestdnden zur Anwendung gelangen29.

Erfassung des spezifischen Unrechtsgehalts der Verbrechen gegen
die Menschlichkeit

Der ausgedehnte oder systematische Angriff gegen die Zivilbevolkerung bildet den
eigentlichen volkerrechtlichen Unrechtskern der Verbrechen gegen die Menschlich-
keit und gibt den einzelnen Straftaten eine internationale Dimension. Die Einzeltaten
werden deshalb als Verbrechen gegen die Menschlichkeit bestraft, weil sie sich in
die Gesamttat des Angriffs eingliedern, was einerseits ihre Begehung erleichtert und
andererseits ihre besondere Schwere begriindet. Den geltenden Straftatbestéinden des
StGB fehlt durchgehend das Element dieses Angriffs gegen die Zivilbevdlkerung,
welches die Verbrechen gegen die Menschlichkeit kennzeichnet und im Vergleich
zu «gewohnlichen» Verbrechen als besonders verabscheuenswert erscheinen ldsst.
Der institutionelle Kontext und der funktionale Zusammenhang der einzelnen Tat
innerhalb eines umfassenden Vorgehens gegen die Zivilbevolkerung wird beispiels-
weise bei Mord, Korperverletzung oder Freiheitsberaubung im Sinne des StGB nicht
mitbestraft oder mit einem besonderen Stigma belegt. Eine adéquate gesetzliche
Erfassung der schlimmsten Menschenrechtsverletzungen an Zivilpersonen, worunter
héufig Frauen und Kinder sowie nationale Minderheiten besonders zu leiden haben,
lasst deshalb den Erlass besonderer Vorschriften als angezeigt erscheinen.

29 Aufgrund der bei einzelnen Verbrechen anwendbarer Strafschirfungsgriinde (z.B. wenn
sich die Tat gegen viele Menschen richtet oder der Téter das Opfer besonders grausam
behandelt) sind in der Regel auch hohere Strafen moglich. Beispiel: Das Verbrechen der
Apartheid als institutionalisiertes Regime systematischer Unterdriickung und Diskrimi-
nierung einer Rasse durch eine andere Rasse, verbunden mit der Begehung von schwer-
wiegenden Menschenrechtsverletzungen. Das schweizerische Strafrecht kennt keinen
allgemeinen Diskriminierungstatbestand. Der Tatbestand der Rassendiskriminierung
(Art. 261Vis StGB) deckt sich nur zu einem kleinen Teil mit dem Verbrechen der Apart-
heid.
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Prizise Umschreibung des strafbaren Verhaltens

In Bezug auf die Verbrechen gegen die Menschlichkeit und die Verletzungen des
humanitiren Volkerrechts ist das aus Artikel 5 der Bundesverfassung30 fliessende
Legalititsprinzip, welches eine prizise Umschreibung des strafbaren Verhaltens
verlangt, in der Schweiz bis anhin nur teilweise realisiert worden.

Wie bereits erwdhnt, kennt das geltende schweizerische Recht keinen expliziten
Tatbestand der Verbrechen gegen die Menschlichkeit. Bis heute gibt es auch keinen
volkerrechtlichen Vertrag, welcher die Verbrechen gegen die Menschlichkeit fiir die
Staaten allgemein und in verbindlicher Weise definiert. Die vereinzelt bestehenden
internationalen Ubereinkommen, welche sich mit schwerwiegenden Menschen-
rechtsverletzungen befassen, sind entweder in einen partikuléren historischen Kon-
text eingebettet3!, definieren den Tatbestand nicht als Verbrechen gegen die
Menschlichkeit32 oder entsprechen aufgrund ihres Entstehungsdatums nicht mehr
vollumféanglich den heutigen Bediirfnissen33.

Auch kann das Statut des IStGH nicht als Basis fiir eine Verurteilung dienen. Das
Statut sowie die entsprechenden «Verbrechenselemente»34 nennen zwar die einzel-
nen Verbrechen gegen die Menschlichkeit und ihre Tatbestandsmerkmale, doch
richten sich die Definitionen in erster Linie an den Gerichtshof selbst. Es wird zwar
allgemein anerkannt, dass dem Verbot, Verbrechen gegen die Menschlichkeit zu
begehen, gewohnheitsrechtlicher Charakter zukommt. Dies bedeutet indes nur, dass
die Begehung solcher Verbrechen unabhéngig von einer vertraglichen Regelung
verboten ist. Ohne einen hinreichend bestimmten objektiven und subjektiven Tatbe-
stand kann dieses volkergewohnheitsrechtliche Verbot in einem schweizerischen
Strafverfahren nicht als Grundlage fiir eine Verurteilung herangezogen werden.
Auch fehlt im Strafgesetzbuch in Bezug auf die Verbrechen gegen die Menschlich-
keit eine Inkorporationsnorm, welche fiir deren Verletzungen einen konkreten Straf-
rahmen festlegt. Eine Legiferierung ist daher fiir eine ausdriickliche Bestrafung der
Verbrechen gegen die Menschlichkeit in der Schweiz aus dem Blickwinkel des
Legalitatsprinzips («nulla poena sine lege») unumgénglich.

Verstosse gegen das humanitire Volkerrecht, das heisst das in bewaffneten Konflik-
ten anwendbare Recht zum Schutz der Kriegsopfer, werden im schweizerischen
Recht heute im sechsten Abschnitt des Militdrstrafgesetzes bestraft. Die Umschrei-
bung der einzelnen strafbaren Handlungen erfolgt jedoch nicht wie sonst bei Straf-
taten iiblich im Gesetz selbst. Sie ergibt sich lediglich aus einem pauschalen Verweis
auf anwendbare vélkerrechtliche Ubereinkommen und das einschligige Volker-
gewohnheitsrecht in Artikel 109 MStG, ohne dass die anwendbaren Rechtsquellen
im Einzelnen identifiziert werden3>5. Abgesehen von der Frage, welche volkerrecht-
lichen Normen iiberhaupt geeignet sind, durch Artikel 109 MStG erfasst zu werden,

30 SR 101

31 Die Internationale Konvention iiber die Bekimpfung und Bestrafung des Verbrechens der
Apartheid vom 30. Nov. 1973 war in erster Linie vor dem Hintergrund der Situation in
Stidafrika ausgearbeitet worden und enthélt keine abstrakte Definition des Verbrechens
der Apartheid. Die Konvention wurde von der Schweiz nicht unterzeichnet.

32 Ubereinkommen gegen Folter und andere grausame, unmenschliche oder erniedrigende
Behandlung oder Strafe vom 10. Dez. 1984, SR 0.105, fiir die Schweiz in Kraft getreten
am 26. Juni 1987.

33 Sklavereiabkommen vom 25. Sept. 1926, SR 0.311.37, in Kraft getreten fiir die Schweiz
am 1. Nov. 1930.

34 Vgl. oben, 1.1.2.4

35 In den Artikeln 110-114 MStG werden nur wenige Delikte ausdriicklich umschrieben.
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stellt sich das Problem, dass diese Ubereinkommen in der Regel keine prizisen
Straftatbestinde enthalten und das Volkergewohnheitsrecht naturgemiss nicht
umfassend kodifiziert ist. Aus rechtsstaatlichen Griinden, insbesondere wegen des
im Strafrecht besonders ausgepragten Legalitdtsprinzips, bestanden schon bei der
Einfiihrung von Artikel 109 MStG Bedenken, ob durch diese Methode geniigend
Klarheit iber die Strafbarkeit eines Verhaltens im Konfliktfall geschaffen wird3¢. In
der schweizerischen Rechtslehre ist diese Situation kritisiert worden, da mit diesem
unprézisen Verweis die Rechtssicherheit und die Garantiefunktion des ausdriick-
lichen Strafgesetzes unterlaufen werde37. Auch wenn mit Artikel 109 MStG im
Prinzip die gemdss Romer Statut zu bestrafenden Kriegsverbrechen auch in der
Schweiz strafrechtlich erfasst werden konnen, erscheint es aus den genannten Griin-
den angebracht, die schwerwiegendsten Verbrechen iiberhaupt, welche mit hohen
Freiheitsstrafen geahndet werden, auf prazisere Gesetzesgrundlagen zu stellen.

Transparente und griffige Rechtsgrundlagen fiir die Strafverfolgungsbehérden
und Gerichte

Im geltenden Recht ist die Generalklausel geméss Artikel 109 MStG, abgesehen von
den in den Artikeln 110-114 MStG genannten Tatbestdnden, die einzige Rechts-
grundlage fiir die Erhebung einer Anklage und die Bestrafung des Téters fiir Verlet-
zungen des Volkerrechts in bewaftfneten Konflikten. Wie bereits erwéhnt, entspricht
dieser Zustand nicht vollumfianglich dem heutigen Bediirfnis nach Rechtsklarheit
und -sicherheit. Aber auch aus der Sicht der Strafverfolgungsbehdérden und der
urteilenden Gerichte vermag diese Regelungstechnik und vor allem die mangelnde
nationale Regelungsdichte bei der zur Diskussion stehenden komplexen Materie
nicht zu gentigen. Das humanitére Volkerrecht besteht nicht aus einem einheitlichen
Rechtskodex, sondern vielmehr aus historisch gewachsenen, durch verschiedene
Ereignisse geprigten, von den einzelnen Staaten nicht immer einheitlich akzeptier-
ten und in verschiedenen Gremien ausgehandelten Regelungen, welche einander
zum Teil ergénzen, zum Teil aber auch iiberlagern. In Bezug auf die Verbrechen
gegen die Menschlichkeit ist die Transparenz der Rechtsgrundlagen noch weniger
gegeben, da diese volkervertraglich weitgehend nicht geregelt sind. Eine eigenstén-
dige Kodifikation des Volkerstrafrechts im schweizerischen Recht hat den Vorteil,
dass die Strafverfolgungsbehérden und Gerichte eine lesbare und griffige Sammlung
der wichtigsten internationalen Verbrechenstatbestinde im Strafgesetz zur Hand
haben.

Forderung und Verbreitung des humanitiren Vilkerrechts

Ein grosses Verdienst des Romer Statuts ist es, zum Zweck der Ausiibung der
Gerichtsbarkeit durch den IStGH das massgebende Volkerrecht (Vertragsrecht und
Gewohnheitsrecht) zusammengetragen zu haben. Die Errichtung des IStGH hat

36 Vgl. Botschaft vom 18. Febr. 1981 iiber die Zusatzprotokolle zu den Genfer Abkommen,
BBI1 19811953 1016.

37 Vgl. Raphaél Barras, Incidences des dispositions pénales sur Protocole I additionnel aux
Conventions de Genéve de 1949 sur le systéme judiciaire national, Receuils de la Société
internationale de droit pénale militaire et droit de guerre, Bruxelles 1982, S. 415 ff.;
Marc Henzelin, La compétence universelle et ’application du droit international pénal en
matiére de conflit armés — la situation en Suisse, in: La répression internationale du
génocide rwandais, Briissel 2003, S. 162 ff.; Peter Popp, Kommentar zum Militirstraf-
gesetz — Besonderer Teil, St. Gallen 1992, Art. 109, S. 546 N. 2; Hans Vest, Zum
Handlungsbedarf auf dem Gebiet des Volkerstrafiechts — Elemente eines Gesetzgebungs-
vorschlags, ZStR 121 (2003), S. 49 £.
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daher insbesondere auch eine priaventive Wirkung: Nur wenn jene Staaten, die ein
Kriegsverbrechen hitten verhindern oder bestrafen sollen, ihren Pflichten nicht
nachkommen, kann der IStGH das Verfahren {ibernechmen. Die Staaten sind daher
ebenfalls aufgerufen, in ihren Rechtsordnungen die Durchsetzung des Volker-
strafrechts zu gewihrleisten und der Straflosigkeit eine definitive Absage zu erteilen.
Dies betrifft neben einer Legiferierung insbesondere auch die Verbreitung des
humanitéren Volkerrechts in den Reihen der Streitkrifte, aber auch, soweit moglich,
in der Zivilbevolkerung. Es miissen alle notwendigen Massnahmen ergriffen wer-
den), damit dieses Recht respektiert und seine Verletzungen bestraft werden. Als
Vertrags- und Depositarstaat der Genfer Abkommen von 1949 und ihrer Zusatz-
protokolle von 1977 steht die Schweiz auch bei der innerstaatlichen Kodifizierung in
einer besonderen Verantwortung.

Entwicklung im Ausland

Vor der Verabschiedung des Romer Statuts im Jahre 1998 kannten erst wenige
Staaten ausfiihrliche und ausdriickliche nationale Regelungen des Tatbestandes des
Volkermordes, der Verbrechen gegen die Menschlichkeit und der Kriegsverbrechen.
Erst mit Einsetzung der UNO-Tribunale fiir das ehemalige Jugoslawien und fiir
Ruanda in den 1990er-Jahren begann ein internationales Umsetzen der strafrechtli-
chen Abwehrdispositive gegen solche Verbrechen. Insbesondere nach Verabschie-
dung des Romer Statuts im Jahre 1998 haben zahlreiche Staaten umfassende Geset-
zesdnderungen vorgenommen3s.

1.3.1.2 Umfang der Strafrechtsrevision

Die Auswahl der neuen Verbrechenstatbestinde

Gemass Artikel 5 des Romer Statuts beschrénkt sich die Gerichtsbarkeit des IStGH
auf die schwersten Verbrechen, welche die internationale Gemeinschaft als Ganze
beriihren. Dazu gehoéren der Volkermord, die Verbrechen gegen die Menschlichkeit,
die Kriegsverbrechen sowie das Verbrechen der Aggression3®. Eine volkerstraf-
rechtliche Dimension erhalten diese Verbrechen, weil sie keine singuldren Ereignis-
se darstellen, sondern in einem grdsseren Zusammenhang begangen werden und
Auswirkungen auf die gesamte Staatengemeinschaft haben. Die Staatenvertreter der
Romer Konferenz von 1998, welche das Statut des IStGH verabschiedeten, gingen
davon aus, dass es sich bei diesen Verbrechen um solche handle, welche Teil des
Volkergewohnheitsrechts sind.

Gleichzeitig setzte sich die Schweizer Delegation bei den Verhandlungen zum
Romer Statut massgeblich dafiir ein, dass die im Romer Statut enthaltenden Tat-
bestinde das geltende Volkerrecht lediglich konkretisierten, ohne es dabei in Frage
zu stellen?0. In diesem Sinne wurde in Artikel 10 des Statuts festgeschrieben, dass

38 Vgl Ziff. 1.3.1.3

39 Der Gerichtshof kann seine Zustéindigkeit in Bezug auf das Verbrechen der Aggression
vorerst jedoch nicht ausiiben, da sich die Staaten bei der Ausarbeitung des Romer Statuts
nicht auf eine Definition des Verbrechens der Aggression einigen konnten. Frithestens
sieben Jahre nach Inkrafttreten des Statuts kann an einer Uberpriifungskonferenz iiber die
Annahme eines ausformulierten Straftatbestandes der Aggression entschieden werden
(vgl. Art. 5 Abs. 2 des Statuts).

40 Vgl. ausfiihrlich Ziff. 1.1.2.4 sowie IStGH-Botschaft, BB1 2001 391 404.
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die Verbrechensdefinitionen des Statuts nicht so auszulegen seien, als beschrinken
oder beriihren sie bestehende oder sich entwickelnde Regeln des Volkerrechts fiir
andere Zwecke als diejenigen dieses Statuts.

Auch nach Auffassung des Bundesrates handelt es sich beim Verbot, diese Verbre-
chen zu begehen, in den meisten Fillen um Regeln des Volkergewohnheitsrechts4!,
oder die Verbotsnormen ergeben sich, im Bereich des humanitiren Volkerrechts, fiir
die Schweiz aus den von ihr ratifizierten Vertragen.

Die Vorlage geht deshalb bei der Auswahl der im schweizerischen Recht zu regeln-
den Tatbestdnden von folgende Kriterien aus: Erstens soll das schweizerische Recht
in jedem Fall den Anforderungen des Romer Statuts entsprechen, damit kein Verlust
der Verfahrenshoheit an den IStGH droht. Zweitens sollen die Schweizer Rechts-
normen das geltende Volkerrecht getreu wiedergeben und nicht einschrénken; sofern
das Romer Statut weniger weit geht, sollen sich die schweizerischen Tatbestéinde
insbesondere im Bereich des humanitidren Volkerrechts am Inhalt und Wortlaut des
Gewohnheits- und Vertragsrechts orientieren*2. Drittens sollen nur die schwersten
Verletzungen des humanitiren Volkerrechts ausdriicklich im StGB und MStG fiir
strafbar erkldrt werden. Eine umfassende Kodifikation des gesamten Volkerstraf-
rechts im schweizerischen Recht ist aufgrund der sich stindig weiterentwickelnden
Materie nicht abschliessend zu realisieren und wiirde einen unverhédltnisméssigen
gesetzgeberischen Aufwand zur Folge haben. Mit der ausdriicklichen Bestrafung der
schwerwiegendsten Verletzungen des humanitidren Volkerrechts wird zum einen
dem strafrechtlichen Legalitdtsprinzip Rechnung getragen, wiahrend weniger gravie-
rende Verletzungen durch einen Auffangtatbestand erfasst werden.

Beriicksichtigung allgemeiner Grundsiitze des Volkerstrafrechts

Auch der IStGH verfiigt {iber allgemeine Grundsétze des Strafrechts, um den Anfor-
derungen des Legalititsprinzips («nullum crimen sine lege») gerecht zu werden.
Dazu gehort die Umschreibung von Beteiligungsformen wie Anstiftung oder Gehil-
fenschaft, die Definition des Versuchs, des Irrtums oder die Aufzéhlung der Griinde,
die im Einzelfall zu einem Ausschluss der Strafbarkeit fithren kénnen43. Die allge-
meinen Grundsédtze des Statuts gelten nur beziiglich der darin umschriebenen
Verbrechen und im Hinblick auf das Verfahren vor dem IStGH, ohne dass die Staa-
ten sie unmittelbar in ihr Recht tibernehmen miissten. Diese Aussage ist immerhin so
weit zu relativieren, als die gesamte Anwendung unter dem Vorbehalt der Komple-
mentaritit von Artikel 17 des Romer Statuts steht. Das bedeutet, dass das nationale
Recht keine Strafbarkeitsliicken oder Strafausschlussgriinde kennen darf, die den
IStGH in Anwendung von Artikel 17 zu der Uberzeugung fiihren kénnten, dass der
betreffende Staat «nicht willens oder nicht fahigy ist, eine ernsthafte Strafverfolgung
durchzufiihren.

Eine Analyse des schweizerischen Strafrechts ergibt, dass solche Liicken nicht
bestehen. Auch auf Volkermord, Verbrechen gegen die Menschlichkeit und Kriegs-
verbrechen sind die Bestimmungen des jeweiligen Allgemeinen Teils des StGB und
MStG anwendbar. Sonderregelungen sollen daher nur geschaffen werden, wenn sie

41 IStGH-Botschaft, BB 2001 391 489.

42 Beispielsweise die vier Genfer Abkommen zum Schutz der Kriegsopfer aus dem Jahre
1949 und ihre Zusatzprotokolle aus dem Jahre 1977 sowie das Haager Abkommen von
1954 fiir den Schutz von Kulturgut bei bewaffneten Konflikten und dessen Zusatz-
protokolle.

43 Vgl Art. 25 ff. des Rémer Statuts.
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zur Umsetzung des Romer Statuts besonders angezeigt sind44. Eine Klarstellung im
schweizerischen Recht erfolgt nur in zwei Fillen, damit eine volkerrechtskonforme
Anwendung des Strafgesetzes nicht allein durch Auslegung beziechungsweise direkte
Ubernahme volkerrechtlicher Grundsitze im schweizerischen Strafverfahren erreicht
wird. Eine Aufnahme in die Vorlage erhalten deshalb die teilweise bereits im MStG
enthaltene Bestimmung iiber das Handeln auf Befehl sowie die neue Bestimmung
iber die Strafbarkeit von militdrischen und zivilen Vorgesetzten fiir Verbrechen
ihrer Untergebenen.

Strafen

In Teil 7 des Romer Statuts werden die Strafen umschrieben, die der IStGH verhan-
gen kann#S. Artikel 77 sieht als Hauptstrafe eine Freiheitsstrafe von bis zu 30 Jahren
vor. Diese Hochststrafe kann ausnahmsweise iiberschritten und eine lebenslange
Freiheitsstrafe verhdngt werden, wenn dies durch die aussergewdhnliche Schwere
des Verbrechens und die personlichen Verhdltnisse des Verurteilten gerechtfertigt
ist. Als Zusatzstrafe kann eine Geldstrafe ausgesprochen und die Einziehung von
Vermogenswerten angeordnet werden.

Es stellt sich die Frage, ob das schweizerische Recht46 mit den Anforderungen des
Romer Statuts kompatibel ist. Artikel 80 des Statuts stellt klar, dass Teil 7 des
Statuts keinen Einfluss auf die Anwendung der nach dem nationalen Recht vorgese-
henen Strafen und Strafarten hat. Diese Bestimmung steht jedoch ihrerseits unter
dem allgemeinen Komplementaritétsvorbehalt nach Artikel 17 des Statuts, dass
nationale Strafen nicht so weit unter den nach dem Statut vorgesehenen liegen, dass
der IStGH davon ausgehen muss, der betreffende Staat habe den Téter offensichtlich
schonen und ihn nicht wirklich zur Rechenschaft ziehen wollen.

Aufgrund der fiir Volkermord, Verbrechen gegen die Menschlichkeit und Kriegsver-
brechen vorgesehenen hohen Strafen ergibt sich in der Schweiz kein Bedarf, den
Strafrahmen des geltenden Systems zu erweitern.

1.3.1.3 Regelungskonzept:
Anderung des Strafgesetzbuches und des
Militirstrafgesetzes oder Schaffung eines separaten
Volkerstrafgesetzes?

Es bieten sich zwei zu priifende Moglichkeiten fiir die gesetzgeberische Umsetzung
der volkerrechtlichen Tatbestdnde in das nationale Recht an.

44 Auch Deutschland und die Niederlande, welche jiingst eigentliche Vélkerstrafgesetze
erlassen haben, haben auf eine umfassende Regelung der allgemeinen Grundsitze des
Volkerstrafrechts verzichtet.

45 Vgl. zum Strafensystem und zur Strafzumessung im Einzelnen die IStGH-Botschaft,
BBI12001 391 546 ff.

46 Gemiss Art. 40 StGB betrigt die hochste Dauer einer Freiheitsstrafe 20 Jahre. Wo es das
Gesetz besonders bestimmt, ist sie lebenslénglich. Eine lebensléngliche Strafe dauert
grundsitzlich bis zum Ableben des Inhaftierten. Die bedingte Entlassung kann frithestens
nach 15 Jahren, ausserordentlicherweise nach zehn Jahren, gewéahrt werden
(Art. 86 Abs. 5 StGB).
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Moglichkeiten der strafrechtlichen Umsetzung

Variante 1: Anderung des Strafgesetzbuches und des Militirstrafgesetzes

Nach der ersten Variante wiirden das geltende Strafgesetzbuch und das Militarstraf-
recht partiell ergédnzt und abgedndert. Im Zentrum dieser Variante steht die Regelung
der Tatbestdnde des Volkermords, der Verbrechen gegen die Menschlichkeit und der
Kriegsverbrechen sowohl im StGB wie auch im MStG. Hinzu kommen allgemeine
Bestimmungen unter anderem tiber die Strafbarkeit des Vorgesetzten fiir Handlun-
gen von Untergebenen und das Handeln auf Befehl oder Anordnung. Weitere Modi-
fikationen des StGB und des MStG betreffen die Bestimmungen iiber die Strafbar-
keit von Auslandtaten, die Zustdndigkeit von Zivil- und Militirjustiz zur Straf-
verfolgung sowie die Unverjéhrbarkeit der genannten Straftaten.

Variante 2: Erlass eines separaten Volkerstrafgesetzes

Gemaiss dieser Variante wiirde fiir die Umsetzung der Verbrechen gegen die
Menschlichkeit und der Kriegsverbrechen ein separates Volkerstrafgesetz geschaf-
fen. Die geltende Regelung des Volkermords wiirde aus dem StGB herausgeldst und
zusammen mit den Verbrechen gegen die Menschlichkeit und den Kriegsverbrechen
als themenspezifisches Nebenstrafrecht kodifiziert. Dies hétte zur Folge, dass in
diesem Spezialerlass iiberdies auch alle weiteren Bestimmungen aufgenommen
werden miissten, welche spezifisch den Tatbestand des Volkermords, die Verbre-
chen gegen die Menschlichkeit und die Kriegsverbrechen betreffen. Dazu gehoren
die Zustindigkeiten von Zivil- und Militdrjustiz sowie die allgemeinen Bestimmun-
gen iiber die Strafbarkeit des Vorgesetzten, das Handeln auf Befehl oder Anordnung
und die Strafbarkeit von Auslandtaten. Des Weiteren kdmen auch die Vorschriften
tiber die Unverjdhrbarkeit dieser Straftaten, 6ffentliche Aufforderung zum Voélker-
mord sowie die stratbare Vorbereitung der genannten Straftaten hinzu. Die Bestim-
mungen des Allgemeinen Teils des StGB und des MStG blieben anwendbar, soweit
das Volkerstrafgesetz keine besonderen Bestimmungen enthilt.

Rechtsvergleichender Uberblick

Zahlreiche Staaten haben seit der Verabschiedung des Romer Statuts Gesetzesdnde-
rungen im Bereich des Volkerstrafrechts vorgenommen, indem sie ihre Strafgesetze
erginzt oder separate Volkerstrafgesetze erlassen haben. Wihrend die Staaten des
angelséchsischen Rechtskreises («Common Lawy) in der Regel spezifische Erlasse
geschaffen haben (z.B. Australien4’, Grossbritannien48, Irland4, Kanada50, Neusee-
land>!, Siidafrikas?), prasentiert sich die Situation innerhalb des kontinentaleuro-
péischen Rechtskreises («Civil Lawy) unterschiedlich. So haben z.B. Deutschlands3,

47 International Criminal Court (Consequential Amendments) Act 2002 vom 27. Juni 2002.

48 International Criminal Court Act 2001 vom 11. Mai 2001.

49 International Criminal Court Bill 2003, Regierungsentwurf Nr. 36/2003 vom
12. August 2003.

50 Bill C-19, Act respecting genocide, crimes against humanity and war crimes and to
implement the Rome Statute of the International Criminal Court, and to make
consequential amendments to other Acts: the Crimes Against Humanity Act, in Kraft seit
23. Okt. 2000.

51 International Crimes and International Criminal Court Act 2000 vom 6. Sept. 2000.

52 International Criminal Court Bill vom 26. Juni 2002

53 Vélkerstrafgesetzbuch (VStGB) vom 26. Juni 2002 (BGBL. 1, 2254).
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die Niederlande54, Portugal55 und Schweden3¢ ebenfalls separate Volkerstrafgesetze
geschaffen oder diese Spezialgesetze um die noch nicht vorhandenen Tatbestéinde
des Romer Statuts ergédnzt (z.B. Belgien>7). Spanien hat sein Strafgesetzbuch Ende
2003 an das Romer Staut angepasst und insbesondere um den Tatbestand der
Verbrechen gegen die Menschlichkeit erganztS8.

Entscheid fiir eine Anderung des Strafgesetzbuches und des
Militirstrafgesetzes

Die Frage, in welche Form des Rechtserlasses die Verbrechen gegen die Mensch-
lichkeit und die Kriegsverbrechen einfliessen sollen, ist in erster Linie eine Frage der
Gesetzgebungsmethodik. Der rechtliche Gehalt der zu erlassenden Strafbestim-
mungen ist derselbe und nicht davon abhéngig, ob die Regelung im StGB und MStG
oder in einem neuen Volkerstrafgesetz erfolgt. Der Entscheid iiber den einzuschla-
genden Weg hat daher in erster Linie nach rechtssetzungstechnischen Kriterien zu
erfolgen.

Fiir die Variante 1 «Anderung StGB und MStG» spricht, dass Schwerstverbrechen
im Kernstrafrecht, das heisst im Strafgesetzbuch geregelt werden sollten und nicht in
einem Nebenstrafgesetz. Dadurch wiirden die hier zur Diskussion stehenden neuen
Verbrechenstatbestéinde die ihnen gebiihrende Bedeutung und Verbreitung erlangen,
um von den Rechtsunterworfenen und der Staatengemeinschaft entsprechend wahr-
genommen zu werden. Fiir die Strafverfolgungsbehérden und Gerichte ermoglicht
ihre Eingliederung in die bisherige Systematik des StGB und MStG die Anwendung
der tiblichen Bestimmungen des Allgemeinen Teils dieser Gesetze (z.B. Anstiftung
und Versuch). Die Eingliederung dieser Verbrechen ins StGB diirfte iiberdies ihre
Beriicksichtigung im Rahmen akademischer Institutionen und in wissenschaftlichen
Abhandlungen erhéhen.

Fiir die Variante 2 «Volkerstrafgesetz» spricht, dass alle Regeln betreffend Volker-
mord, Verbrechen gegen die Menschlichkeit und Kriegsverbrechen in einem thema-
tischen Gesetz geregelt wiirden. Das Strafgesetzbuch wiirde nicht durch eine Anzahl
von Tatbestinden angereichert, welche selten zum Tragen kommen. Nachteilig
wirkte sich jedoch aus, dass die Regelung im Nebenstrafrecht mit einer Einbusse an
Transparenz einherginge. Auch erschwerte die Regelung in einem separaten Gesetz
die Anwendung der allgemeinen und bewdhrten Regeln des StGB und MStG. Der
Hauptgrund gegen ein separates Volkerstrafgesetz liegt jedoch darin, dass die
Schweiz — im Gegensatz zu angelsdchsischen Lindern — allein fiir die Regelung
einzelner Verbrechen nicht jeweils eigene Gesetze schafft, sondern diese in ihr
ordentliches Strafgesetzbuch eingliedert. Die Strafbestimmungen, welche heute in

54 Wet Internationale Misdrijven (Gesetz iiber internationale Verbrechen) vom
17. Juni 2003.

55 Lei penal relativa as violagées do Direito Internacional Humanitdrio (Strafgesetz iiber
die Verletzungen des humanitdren Volkerrechts) N.° 72/IX vom 20. Mai 2003.
Der Gesetzesentwurf wird zur Zeit im Parlament behandelt.

56 Gesetz iiber Volkerstrafrechtstaten, SOU 2002:98.

5T Loi relative a la répression des violations graves de droit international humanitaire vom
10. Febr. 1999, Moniteur Belge vom 23. Mérz 1999, S. 9286. Dieses Gesetz wurde durch
die Loi relative aux violations graves du droit international humanitaire vom
5. Aug. 2003, publiziert im Moniteur Belge vom 7. Aug. 2003, S. 40506 ff., abgeschafft.
Die entsprechenden Tatbestdnde wurden in Art. 136bis ff. des belgischen Strafgesetzes
integriert.

58 Ley Organica 15/2003 vom 25. Nov. 2003.
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anderen Gesetzen enthalten sind, stehen jeweils in einem sachlichen Zusammenhang
mit einer umfassenden thematischen Materie (z.B. Strassenverkehr oder Betédu-
bungsmittel). Diese Gesetze regeln in erster Linie nicht strafrechtliche Fragen,
sondern enthalten technische und administrative Vorschriften. Bei einem Gesetz
tiber Volkermord, Verbrechen gegen die Menschlichkeit und Kriegsverbrechen
handelt es sich naturgemiss nicht um eine regulative Materie, sondern um ein reines
Verbotsgesetz, woflir das Strafgesetz als Kernstrafrecht a priori bestimmt ist.

Beziiglich der in der Vernehmlassung explizit aufgeworfenen Frage des Regelungs-
ortes der Bestimmungen folgten praktisch alle Stellungnahmen dem Vorschlag
gemiss Vorentwurf, wonach die einzelnen Tatbestidnde der Verbrechen gegen die
Menschlichkeit, der Kriegsverbrechen und des Volkermords im Strafgesetzbuch wie
auch im Militérstrafgesetz zu regeln seien.

Aus den genannten Griinden sowie in Anbetracht des Vernehmlassungsergebnisses
ist der Regelung von Volkermord, Verbrechen gegen die Menschlichkeit und
Kriegsverbrechen im StGB und MStG der Vorzug vor dem Erlass eines speziellen
Gesetzes zu geben.

1.3.14 Regelungstechnik

Methodik der strafrechtlichen Umsetzung

Unabhéngig von der Frage, an welchem Ort die Umsetzung der volkerrechtlichen
Straftatbestéinde erfolgt, ist zu entscheiden, in welchem Umfang diese Tatbestdnde
im schweizerischen Recht wiedergegeben werden sollen. Der Schweizer Gesetz-
geber ist frei, mit welcher Ausfiihrlichkeit er die Tatbestandselemente normieren
will, solange die Mindestanforderungen an das strafrechtliche Legalititsprinzip
gewahrt bleiben. Allerdings ist zu beachten, dass bei der hier zur Diskussion stehen-
den Materie klare volkerrechtliche Vorgaben im volkerrechtlichen Gewohnheits-
und Vertragsrecht sowie im Romer Statut bestehen.

In Frage kommen grundsitzlich drei verschiedene Optionen zur Formulierung der
volkerrechtlichen Tatbestinde im schweizerischen Strafrecht, welche auch mitein-
ander kombiniert werden kdnnen.

Option 1: Generalklausel mit Verweis auf das anwendbare Vilkerrecht

Die Annahme der Option 1 «Generalklausel» wiirde bedeuten, dass die Umschrei-
bung der einzelnen strafbaren Handlungen nicht wie sonst bei Straftaten iiblich im
Gesetz selbst erfolgt. Sie ergibt sich lediglich aus einem pauschalen Verweis auf
anwendbare vdlkerrechtliche Ubereinkommen und das einschligige Vélkergewohn-
heitsrecht, ohne dass die Rechtsquellen im Einzelnen identifiziert werden. In Bezug
auf die Verletzungen des humanitidren Volkerrechts wiirde dies bedeuten, dass der
status quo beibehalten wird. Artikel 109 MStG bestraft bereits heute alle Verletzun-
gen von «Vorschriften internationaler Abkommen iiber Kriegfiihrung sowie iiber
den Schutz von Personen und Giitern» sowie von anderen anerkannten Gesetzen und
Gebrduchen des Krieges. Fiir diese Option spricht, dass die Schweizer (Militér-
Vustiz gestiitzt auf Artikel 109 MStG bereits einige Erfahrungen gesammelt hat.
Ebenso kann fiir eine Generalklausel ins Feld gefiihrt werden, dass sie naturgemaiss
umfassend ist. Sie erfasst nicht nur bestehendes Gewohnheits- und Vertragsrecht,
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sondern kann auch alle in der Zukunft geschlossenen Vertridge sowie sich weiter-
entwickelndes Gewohnheitsrecht erfassen.

Ein Nachteil dieser Pauschallosung ist jedoch, dass sie keine Differenzierung der
Strafe in Bezug auf die Schwere des Verbrechens enthélt bzw. allein dem Gericht
die diesbeziigliche Entscheidung iiberlédsst. So kann der Richter fiir Verletzungen des
humanitéren Volkerrechts nach Artikel 109 MStG theoretisch zwischen Strafen von
20 Jahren Freiheitsstrafe und Disziplinarstrafen (z.B. einem Verweis) wéhlen.

Unzulénglich ist der Riickgriff auf Artikel 109 jedoch auf jeden Fall dann, wenn ein
Verbrechen gegen die Menschlichkeit zu beurteilen ist. Artikel 109 MStG ist nur auf
Verbrechen anwendbar, die in einem bewaffneten Konflikt erfolgen, wahrend
Verbrechen gegen die Menschlichkeit (wie auch Volkermord) ebenfalls in Friedens-
zeiten begangen werden konnen. Fiir Verbrechen gegen die Menschlichkeit miisste
deshalb ein entsprechender Generaltatbestand neu geschaffen werden. Gegen diese
Option spricht, dass Verbrechen gegen die Menschlichkeit weitgehend auf unge-
schriebenem Volkergewohnheitsrecht beruhen. Ist aus der Sicht des strafrechtlichen
Legalititsprinzips («nullum crimen sine lege») schon bei den weitgehend vertraglich
normierten Kriegsverbrechen die Begriindung der Strafbarkeit mittels an eine Ver-
weisungsnorm gekniipfte Generalklausel fragwiirdig, so gilt dies umso mehr, wenn
der strafbegriindende Tatbestand international nicht kodifiziert ist.

Option 2: Spiegelbildliche Ubernahme der Bestimmungen des Romer Statuts
ins schweizerische Strafrecht

Die Annahme der Option 2 «Kopie Roémer Statut» wiirde eine Ubernahme des
exakten Wortlauts der in den Artikeln 6—8 des Romer Statuts enthaltenden Verbre-
chenstatbestinde beinhalten. Als Variante mit einem minimalen Aufwand zur
Umsetzung wére auch die Losung denkbar, im StGB und MStG iiberhaupt keine
Tatbestinde zu normieren, sondern lediglich auf das Statut zu verweisen. Eine
solche Gesetzgebung hitte den Vorteil, dass sie die Sprache des Statuts in perfekter
und getreuer Weise wiedergeben respektive zu ihr nicht im Widerspruch stehen
wiirde. Somit bestiinde kein Risiko, dass die Schweizer Gesetzgebung nicht in
Ubereinstimmung mit den Anforderungen des Statuts steht. Dariiber hinaus kénnte
die Rechtsprechung des IStGH von den schweizerischen Gerichten problemlos
iibernommen werden, da die internationalen und die nationalen Straftatbestinde
identisch wéren.

Gegen diese Option spricht zunéchst, dass der Wortlaut des Statuts, welches in erster
Linie fiir die Zusténdigkeit des IStGH geschaffen wurde, nicht in jedem Fall das
Volkerrecht wiedergibt, an welches die Schweiz durch Gewohnheits- und Vertrags-
recht gebunden ist. Zum Teil verwendet das Statut auch Formulierungen, welche
heute iiberholt und in neueren Vertrdgen durch modernere Ausdriicke ersetzt wur-
den. Gegen diese Option spricht im Weiteren, dass eine exklusive Ubernahme der
Verbrechenstatbestinde des Statuts der Weiterentwicklung des Volkerstrafrechts seit
1998 nicht gerecht wiirde. Neuere volkerrechtliche Tatbestdnde wiirden in jedem
Fall eine weitere Anderung des StGB und MStG notwendig machen.

Ein weiterer Nachteil dieser Option ist, dass bei einer Beschrinkung auf die im
Statut enthaltenen Verbrechen all jene Verletzungen insbesondere des humanitaren
Rechts nicht erfasst wiirden, welche ebenfalls schwerwiegender Natur sind, fiir die
jedoch an der Romer Konferenz kein Konsens gefunden werden konnte. Dazu
gehort zum Beispiel die Verwendung von Waffen, Geschossen, Stoffen und Metho-
den der Kriegfiihrung, die geeignet sind, iiberfliissige Verletzungen oder unnétige
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Leiden zu verursachen, oder die unter Verstoss gegen das internationale Recht des
bewaffneten Konflikts ihrer Natur nach unterschiedslos wirken9. Der IStGH kann
seine Gerichtsbarkeit erst ausiiben, wenn diese Waffen, Geschosse, Stoffe und
Methoden der Kriegfithrung Gegenstand eines umfassenden Verbots sind und die
Vertragsstaaten einer Aufnahme ins Romer Statut zugestimmt haben.

Letztlich entspricht aber auch der Wortlaut der Tatbestinde des Romer Statuts als
Resultat langjdhriger internationaler Verhandlungen nicht der Gesetzgebungstech-
nik, welche die Schweiz in der Regel zur Festsetzung der Strafbarkeit verwendet. In
verschiedenen Féllen umschreibt das Statut ein Verbrechen lediglich durch einen
einzigen Ausdruck (z.B. «Geiselnahmey) oder nur in rudimentdrer Weise, wihrend
das Schweizer Recht die einzelnen Elemente ausformuliert®0.

Option 3: Ausformulierung der im Statut genannten Verbrechen nach Massgabe der
bestehenden volkerrechtlichen Verpflichtungen der Schweiz und anhand
schweizerischer Gesetzgebungsmethodik

Option 3 «Ausformulierung» wiirde sich zwar wie Option 2 an den im Statut
genannten Verbrechen orientieren, die einzelnen Tatbestédnde jedoch an die primér
fiir die Schweiz verbindlichen Tatbestinde des volkerrechtlichen Gewohnheitsrechts
anlehnen. Ebenso wiirden die verschiedenen Tatbestinde im Bereich der Kriegs-
verbrechen in Kategorien gegliedert, welche sich an den einzelnen Vertragsregimen
sowie an den geschiitzten Rechtsgiitern orientieren.

Ein grosses Plus dieser Option liegt darin, dass sie einerseits die Néhe des schweize-
rischen Gesetzes zum Romer Statut wahrt, andererseits aber durch den Riickgriff auf
die schweizerische Gesetzessprache eine einfachere Handhabung der vélkerrecht-
lichen Tatbestédnde durch die Strafverfolgungsbehdrden ermoglicht. Fiir die Rechts-
unterworfenen ist dadurch die Voraussehbarkeit der Strafbarkeit ihres Verhaltens
sichergestellt.

Wie Option 2 hat jedoch auch eine abschliessende Aufzidhlung ausformulierter
Tatbestdnde den Nachteil, dass kiinftige Entwicklungen im Bereich des Volkerstraf-
rechts jeweils nur mittels einer Revision des StGB und des MStG im schweizeri-
schen Strafrecht erfasst werden kénnen.

Rechtsvergleichender Uberblick

Wiéhrend die Staaten des angelsdchsischen Rechtskreises (z.B. Grossbritannien,
Irland, Neuseeland, Siidafrika) in der Regel den Wortlaut der Verbrechenstatbestin-
de des Statuts unverdndert kopieren oder die Tatbestdnde mit Kurztiteln umschrei-
ben (z.B. Kanada), tendieren die kontinentaleuropdischen Staaten eher dazu, die
Tatbestdnde in der nationalen Gesetzessprache auszuformulieren (z.B. Belgien,
Deutschland, Finnland, Frankreich, Niederlande, Portugal, Schweden, Spanien).

Entscheid fiir eine Kombination der verschiedenen Optionen

Bei der Wahl der Gesetzesmethodik liegen zwei bereits erwdhnte Maximen zu
Grunde: So soll erstens die Schweizer Strafrechtsgesetzgebung derart ausgestaltet
sein, dass der IStGH das Verfahren nicht wegen ungeniigender Rechtsgrundlagen

59 Vgl. die Ausfithrungen zu Art. 2644.

60 Vgl. Art. 185 StGB (Geiselnahme): «Wer jemanden der Freiheit beraubt, entfiihrt oder
sich seiner sonstwie beméchtigt, um einen Dritten zu einer Handlung, Unterlassung oder
Duldung zu nétigen, (...) wird mit Freiheitsstrafe bestraft».
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iibernehmen muss. Zweitens soll die Umsetzung auch das geltende Volkerstrafrecht
beriicksichtigen, an welches die Schweiz unabhingig vom Romer Statut gebunden
ist, und dieses fiir die Rechtsunterworfenen transparenter ausgestalten. Die neuen
schweizerischen Tatbestéinde sollen sich insbesondere dann am Inhalt und Wortlaut
des fiir die Schweiz geltenden Gewohnheits- und Vertragsrechts orientieren, wenn
die Formulierungen des Rémer Statuts restriktiver sind.

Die oben genannten drei Optionen beziiglich der Umsetzung volkerstrafrechtlicher
Tatbestinde in der Schweiz besitzen zwar alle auch Unzulénglichkeiten, sie konnen
jedoch jeweils auch einen bestimmten Mehrwert filir sich beanspruchen. Da sich
diese Optionen gegenseitig nicht ausschliessen, sollen sie miteinander kombiniert
werden. Dieses Vorgehen erlaubt, von den jeweiligen Vorteilen zu profitieren und
gleichzeitig Nachteile zu neutralisieren.

In Bezug auf die einzelnen Kombinationen ist eine Differenzierung hinsichtlich der
verschiedenen Verbrechenskategorien sinnvoll.

Volkermord

Das Schweizerische Strafrecht verfiigt bereits seit dem 15. Dezember 2000 iiber
einen Tatbestand des Volkermordes (Art. 264). Dieser entspricht inhaltlich dem
Ubereinkommen vom 9. Dezember 1948 zur Verhiitung und Bestrafung des Vél-
kermordes sowie Artikel 6 des Romer Statuts. Das StGB ist somit mit den interna-
tionalen Vorgaben kompatibel. Da in Zukunft auch die Militédrjustiz in bestimmten
Fillen fur die Verfolgung von Volkermord zusténdig sein wirdé!, ist eine entspre-
chende Bestimmung ins MStG einzufiihren.

Verbrechen gegen die Menschlichkeit

Verbrechen gegen die Menschlichkeit konnen bereits heute durch Tatbestinde des
«gewohnlichen» Strafrechts erfasst werden. Hier fehlt aber durchwegs das Element
des Angriffs gegen die Zivilbevdlkerung, welches die Verbrechen gegen die
Menschlichkeit kennzeichnet und als besonders verabscheuenswert erscheinen ldsst.
Ein alleiniger Verweis auf vélkerrechtliche Ubereinkommen innerhalb einer Gene-
ralklausel, wie dies bei Kriegsverbrechen heute der Fall ist, fiihrt bei den Verbrechen
gegen die Menschlichkeit ebenfalls nicht zum gewtiinschten Ziel, da entsprechende
Vertrdge nicht oder nur in unzulénglicher Weise existieren. Die Einfilhrung eines
spezifischen Tatbestandes im StGB und MStG ist deshalb notwendig. Dieser kann
sich an den Vorgaben von Artikel 7 des Romer Statuts orientieren, soll aber wenn
immer moglich der schweizerischen Gesetzesterminologie und -systematik entspre-
chen.

Kriegsverbrechen (bzw. schwere Verletzungen des humanitdren Volkerrechts)

In Artikel 109 MStG ist bereits heute eine Generalklausel enthalten, welche fiir die
Strafbarkeit von Kriegsverbrechen pauschal auf die im humanitdren Volkerrecht
enthaltenen Tatbestdnde verweist. Neu sind zusétzlich diejenigen Verletzungen des
humanitiren Volkerrechts auszuformulieren, welche gemédss Romer Statut und
allgemeinem Volkerrecht als Kriegsverbrechen gelten. Da in Zukunft auch die
Ziviljustiz fir die Verfolgung von Kriegsverbrechen zustindig sein wird®2, ist die
Einfiihrung entsprechender Bestimmungen auch im StGB vorzusehen.

61 Vgl. ausfiihrlich Ziff. 1.3.3.,2.2.1 und 2.2.2
62 Vgl. ausfiihrlich Ziff. 1.3.3.3

3891



1.3.2 Zustindigkeit der Schweiz zur Strafverfolgung von
Volkermord, Verbrechen gegen die Menschlichkeit
und Kriegsverbrechen

Bereits heute sind die Schweizer Behorden aufgrund des schweizerischen Rechts fiir
die strafrechtliche Verfolgung von Voélkermord, Kriegsverbrechen und Folter unab-
héngig von Begehungsort und Nationalitdt des Téters zustidndig. Dieses sogenannte
«Universalitdts»- oder «Weltrechtsprinzip» soll gemiss Vorlage auch fiir Verbre-
chen gegen die Menschlichkeit gelten. Die Zustdndigkeit der Schweiz zur Strafver-
folgung hinsichtlich dieser Tatbestéinde ist jedoch nicht umfassend, sondern nur
gegeben, wenn sich der Téter in der Schweiz befindet und nicht an das Ausland
ausgeliefert werden kann. Im Jahr 2003 hat der Gesetzgeber fiir Kriegsverbrechen
das zusitzliche Erfordernis eingefiigt, dass der Téter einen «engen Bezug» zur
Schweiz haben muss63.

1.3.2.1 Der Inhalt des volkerrechtlichen
Universalititsprinzips

Das Universalititsprinzip besagt, dass ein Land seine Strafthoheit unabhingig davon
ausiiben kann, ob ein Verbrechen im In- oder Ausland begangen worden ist und
welche Nationalitét der Tater oder das Opfer besitzt. Wéhrend die Vertragsstaaten in
einigen Fillen, z.B. bei einer schweren Verletzung der Genfer Abkommen von 1949
oder des Ubereinkommens gegen die Folter von 1984, zur Ausiibung ihrer Gerichts-
barkeit verpflichtet sind, sind sie aufgrund des Volkerrechts in anderen Féllen nicht
immer gehalten, ihre Strafhoheit uneingeschriankt auszuiiben und ausserhalb der
Landesgrenzen zu ermitteln. Die meisten volkerrechtlichen Vertrdge kennen die
Ankniipfung an das Hoheitsgebiet (Territorialitdtsprinzip) oder an die Nationalitét
des Téters (aktives Personalitétsprinzip) oder des Opfers (passives Personalititsprin-
zip). In anderen Fillen, in welchen der Konnex zum betreffenden Staat nicht von
derselben Intensitét ist, kommt den Staaten das Recht zu, ihre Gerichtsbarkeit auf
ausldndische Sachverhalte ohne oder nur mit geringerem Inlandbezug auszuiiben.
Die Staaten kénnen die Ausiibung der Gerichtsbarkeit auf auslédndische Sachverhalte
an Bedingungen kniipfen, welche einen nidheren Bezug des Taters zum betreffenden
Staat verlangen (z.B. Anwesenheit auf dem Hoheitsgebiet).

Gleichzeitig sind die Staaten bei Auslandtaten ohne Inlandbezug auch gehalten, die
Strathoheit anderer Staaten, mithin also deren Souverénitit, zu respektieren. Damit
keine Strafverfolgungsliicken entstehen, sehen jedoch viele volkerrechtliche Vertra-
ge im Bereich des internationalen Strafrechts zusétzlich die Verpflichtung vor, dass
die Staaten zur Einleitung eines Strafverfahrens verpflichtet sind, wenn sie einen
Verdichtigen nicht ausliefern (aut dedere aut iudicare). Entsprechend konnen die
Staaten in ihrem internen Recht vorsehen, dass der Strafverfolgung im Herkunfts-
land des Titers oder am Deliktsort Vorrang zukommt und ihre Strafhoheit nur
subsididr zur Anwendung kommt.

Gerade im Bereich des Vélkermordes, der Verbrechen gegen die Menschlichkeit
und der Kriegsverbrechen besteht heute ein ausgeprigtes Offentliches Rechtsbe-
wusstsein, wonach diese Verbrechen nicht straflos bleiben diirfen. Die Tater sollen

63 Vgl Ziff. 1.3.2.4
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sich nicht an Orte begeben konnen, wo sie keine Strafverfolgung flirchten miissen,
weil die betreffende Regierung sie schiitzt oder nicht in der Lage ist, sie strafrecht-
lich zu verfolgen. Nicht in der Lage ist ein Staat beispielsweise dann, wenn sein
Strafverfolgungsapparat aufgrund eines Konfliktes zusammengebrochen ist oder er
nicht {iber die entsprechenden Rechtsgrundlagen fiir die Strafverfolgung verfiigt. In
Bezug auf eine universelle Verfolgung des Volkermordes hat der Internationale
Gerichtshof (IGH)%4 festgestellt, dass die Pflicht eines jeden Staates, Volkermord zu
verhindern oder zu bestrafen, volkerrechtlich nicht auf sein Territorium beschriankt
isté5. Ebenso verpflichten die Genfer Abkommen von 1949 und das Zusatzproto-
koll I von 1977 die Vertragsparteien, gegen Personen, die einer «schweren Verlet-
zungy» im Sinne eines dieser Abkommen beschuldigt werden, zu ermitteln und diese
ohne Riicksicht auf ihre Staatsangehorigkeit entweder vor ein eigenes Gericht zu
stellen oder an eine an der Verfolgung interessierte Vertragspartei auszuliefern®.

Die Ausiibung der Strathoheit ist im Bereich der volkergewohnheitsrechtlich aner-
kannten Straftatbestinde auch nicht an die Strafbarkeit des Volkermordes, der
Verbrechen gegen die Menschlichkeit und der Kriegsverbrechen im Tatortstaat oder
im Heimatstaat des Taters gebunden. Andernfalls bestiinde das Risiko, dass die
Strafverfolgung vereitelt werden kdnnte.

1.3.2.2 Das Universalititsprinzip nach geltendem
Allgemeinen Teil des Strafgesetzbuches

Abgesehen von den Auslandtaten, bei welchen das Staatsschutzprinzip (Art. 4
StGB) gilt oder eine Verpflichtung zur Ausiibung der Strafhoheit aufgrund eines
Staatsvertrages (Art. 6 StGB) besteht, ist es nach geltendem Recht nur moglich, den
Tater in der Schweiz wegen einer in einem anderen Staat begangenen Tat zu verfol-
gen, wenn im Sinne von Artikel 7 Absatz 1 StGB die Voraussetzungen des aktiven
oder passiven Personalititsprinzips erfiillt sind. Hinzu kommen jene spezifischen
Tatbestdnde, fiir welche aufgrund einer Sonderregelung das Universalitdtsprinzip
besteht67.

In der Botschaft zur Anderung des am 1. Januar 2007 in Kraft getretenen Allgemei-
nen Teils des Strafgesetzbuches®® fiihrte der Bundesrat aus, dass es sich heute nicht
mehr rechtfertigen lésst, die schweizerische Gerichtsbarkeit nur fiir jene im Ausland
begangenen Straftaten vorzusehen, bei welchen entweder der Téter oder das Opfer
schweizerischer Nationalitdt ist oder fiir die wegen einer vdlkervertragsrechtlichen
Verpflichtung die schweizerische Strafrechtshoheit massgeblich ist. Unser Land
habe mit Blick auf die unerldssliche Solidaritdt der Staatengemeinschaft bei der
Bekédmpfung der Kriminalitit die Anwendbarkeit des schweizerischen Rechts auf
Fille auszuweiten, in welchen eine Auslieferung sich nicht wegen der Art des

64 SR 0.193.501

65 IGH, Case concerning Application of the Convention on the Prevention and Punishment
of the Crime of Genocide, Urteil vom 11. Juli 1996, ICJ Reports 1996 § 31.

66 Art. 49 Abs. 2 GA I; Art. 50 Abs. 2 GA II; Art. 129 Abs. 2 GA III; Art. 146 Abs. 2
GA1V; Art. 85 Abs. 1 ZP 1.

67 Vgl. Art. 5 StGB, Art. 182 Abs. 4 StGB, Art. 185 Ziff. 5 StGB.

68  Botschaft zur Anderung des Schweizerischen Strafgesetzbuches (Allgemeine
Bestimmungen, Einfithrung und Anwendung des Gesetzes) und des Militérstrafgesetzes
sowie zu einem Bundesgesetz iiber das Jugendstrafrecht vom 21. Sept. 1998,

BBI11999 1979 1998.
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Delikts, sondern aus einem andern Grund als unzuldssig erweist. In diesen Féllen
muss die Tat in Anwendung des Prinzips der stellvertretenden Strafrechtspflege®®
von demjenigen Staat verfolgt werden, in welchem sich der Téter befindet. Der
Bundesrat schlug daher in einem neuen Artikel 7 Absatz 2 StGB eine Regelung vor,
wonach — basierend auf dem Prinzip der stellvertretenden Strafrechtspflege — das
StGB bei Auslandtaten ohne Bezug des Taters oder des Opfers zur Schweiz subsi-
didr zur Anwendung gelangt, wenn die Schweiz die Auslieferung nicht wegen der
Eigenart der Tat verweigert (z.B. aufgrund der Qualifikation als politische, militéri-
sche oder fiskalische Tathandlung)’®, sondern die Auslieferung aus einem Grund
abgewiesen wird, welcher nicht die Art der Tat betrifft (z.B. wegen einer drohenden
unmenschlichen Behandlung im ersuchenden Staat oder wegen dessen offenkundi-
gen Unwillens, dem Téter nach erfolgter Auslieferung den Prozess zu machen).

Das Parlament ging noch einen Schritt weiter und fiihrte in den neuen Artikel 7
Absatz 2 StGB die Zusténdigkeit der Schweiz auch fiir jene Félle ein, in denen «der
Téter ein besonders schweres Verbrechen begangen hat, das von der internationalen
Rechtsgemeinschaft gedchtet wird». Diese Zustindigkeit besteht unabhédngig von
einer staatsvertraglichen Verpflichtung der Schweiz zur Strafverfolgung oder der
vorgidngigen Abweisung eines ausldndischen Auslieferungsersuchens. Andernfalls
bestiinde nach Auffassung des Parlaments das Risiko, dass eine Person, die im
Ausland ein abscheuliches Verbrechen begangen hat, die Schweiz als Zufluchtsort
missbrauchen konnte und straffrei bliebe7!.

Diese Neuerung bedeutet hingegen nicht, dass die Schweiz kiinftig aus der ganzen
Welt die Auslieferung von Personen, die solch besonders schwerer Verbrechen
verdichtigt werden, in die Schweiz verlangen miisste. Der Entscheid des Parlaments
lasst den Grundsatz unberiihrt, wonach die Schweiz grundsitzlich einen Aufenthalts-
oder Festnahmestaat nur dann um eine Auslieferung in die Schweiz ersucht, wenn es
sich beim Téter oder beim Opfer um einen Schweizer oder eine Schweizerin handelt
oder ein Verbrechen auf schweizerischem Hoheitsgebiet begangen wurde. Im Unter-
schied zu diesen Fillen der priméren Zustindigkeit beantragt die Schweiz nie eine
Auslieferung in die Schweiz, wenn es sich um Personen handelt, die nicht Schweizer
oder Schweizerinnen sind, die eine Tat im Ausland begangen haben, sich im Aus-
land authalten und deren Tat keine schweizerischen Opfer forderte’2. Voraussetzung
der Ausiibung der universellen Gerichtsbarkeit ist vielmehr, dass sich der ausléndi-
sche Téter bereits in der Schweiz befindet. Erst dann werden grundsitzlich die
notwendigen Schritte zur Strafverfolgung, wie Ermittlungen und Untersuchungen,
aufgenommen.

Eine andere Interpretation wiirde der Schweiz eine Verantwortung aufbiirden, wel-
che mit inakzeptablen Schwierigkeiten verbunden ist. Dies haben die Erfahrungen
Belgiens mit dem Kriegsverbrechergesetz aus den Jahren 1993 und 1999 gezeigt,
welches das Weltrechtsprinzip, nicht aber die Voraussetzung der Ergreifung des
Téters in Belgien statuierte. In der Folge wurden in Belgien Klagen gegen auslandi-
sche Machthaber, Politiker und Generéle eingereicht, welche zu schwierigen
Zusténdigkeitsfragen und Konflikten mit dem Ausland gefiihrt haben. Innert kiirzes-
ter Zeit musste Belgien diese Regelung wieder riickgéngig machen. Das revidierte

69 Vgl. Art. 85 ff. IRSG.

70 Vgl. Art. 3 IRSG.

71 Vgl. AB 2001 N 541 und AB 2002 N 1178; AB 2001 S 1060.

72 Vgl. Botschaft vom 22. Jan. 2003 zur Anderung des Militérstrafprozesses (Zeugenschutz)
und des Militarstrafgesetzes, BB1 2003 767 815.
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Gesetz sieht nun eine belgische Zustandigkeit lediglich in den Féllen vor, in denen
das Opfer oder der Téter die belgische Staatsangehdrigkeit besitzt oder seinen haupt-
sdchlichen Wohnsitz in Belgien hat73.

1.3.2.3 Das Universalitiitsprinzip in der Schweiz bei der
Verfolgung von Volkermord, Verbrechen gegen die
Menschlichkeit und Kriegsverbrechen

Die Pflicht zur Einfilhrung des Universalititsprinzips zur Strafverfolgung von
Verbrechen gegen die Menschlichkeit ergibt sich nicht direkt aus dem Romer Statut.
Gemiiss Artikel 12 Absatz 2 des Romer Statuts kann der IStGH seine Zustindigkeit
nur dann begriinden, wenn der Staat, auf dessen Hoheitsgebiet ein Volkermord, ein
Verbrechen gegen die Menschlichkeit oder ein Kriegsverbrechen begangen wurde
oder dessen Staatsangehorigkeit der Téter besitzt, Vertragspartei des Romer Statuts
ist. Mit anderen Worten ist der IStGH prinzipiell dann nicht zusténdig, wenn ein
Verbrechen auf dem Territorium eines Nichtvertragsstaates von einem Angehdrigen
eines Nichtvertragsstaates begangen worden ist. Befindet sich ein solcher Téter in
der Schweiz, so ist die Schweiz unter dem Aspekt des im Romer Statut verankerten
Grundsatzes der Komplementaritét nicht zur universellen Strafverfolgung verpflich-
tet, da ihr der IStGH keine volkerrechtswidrige Untétigkeit vorwerfen kann.

Gleichwohl hat die Schweiz ein eminentes Interesse, auch bei Auslandtaten ihre
gesetzliche Zustindigkeit zu begriinden fiir den Fall, dass sie andernfalls zum Hort
fiir internationale Schwerverbrecher wiirde. Jedoch kann die Ausweitung der
Zusténdigkeit Missbrauche und miteinander konkurrierende Strafanspriiche ver-
schiedener Staaten nicht ausschliessen. In diesem Sinne gilt deshalb bereits heute fiir
die strafrechtliche Verfolgung von Volkermord74 und Kriegsverbrechen, welche im
Ausland begangen wurden, nur unter nachfolgenden Voraussetzungen das schweize-
rische Recht.

Erste Voraussetzung: Der Titer befindet sich in der Schweiz

Erste Voraussetzung fiir die Zusténdigkeit der Schweizer Strafverfolgungsbehdrden
bei Auslandtaten ist die Anwesenheit des Téters auf schweizerischem Hoheitsgebiet.
Dadurch wird ausgeschlossen, dass die Schweiz in Abwesenheit des Téters ein
Verfahren er6ftnen und durchfiihren muss.

Zweite Voraussetzung: Auslieferung des Téters ist nicht moglich

Zweite Voraussetzung ist, dass der Tédter nicht an das Ausland ausgeliefert werden
kann, obwohl es sich um ein Auslieferungsdelikt’> handelt. Mit dem Vorbehalt der
Auslieferung von Titern nicht schweizerischer Nationalitdt wird anerkannt, dass
einem Strafverfahren aufgrund des Territorialititsprinzips im Staat der Tatbegehung
oder wegen des Personalitétsprinzips im Heimatstaat des Téters an sich der Vorzug
gegeben wird. Dieses Vorgehen dient der Gerechtigkeit im Einzelfall und der Pro-

73 Loi relative aux violations graves du droit international humanitaire vom 5. Aug. 2003,
publiziert im Moniteur Belge vom 7. Aug. 2003, S. 40506 ff. .

74 Vgl. im Einzelnen die Botschaft vom 31. Mérz 1999 betreffend das Ubereinkommen iiber
die Verhiitung und Bestrafung des Volkermordes sowie die entsprechende Revision des
Strafrechts, BBI 1999 5327 5349 f.

75 Vgl. Art. 35 Abs. 1 Bst. a IRSG.
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zessokonomie. Eine Beweisaufnahme am Tatort verspricht die zuverldssigsten
Ergebnisse. Es ist auch nicht zu iibersehen, dass die Verfolgung einer solchen Tat in
der Schweiz ohne vorherige Abkldrung, ob der Tatortstaat um Auslieferung ersucht,
unter dem Gesichtspunkt der volkerrechtlichen Souverdnitit problematisch sein
kann. Die schweizerische Gerichtsbarkeit ist deshalb — unter Vorbehalt anderer
Auslieferungshindernisse — grundsétzlich erst dann zu bejahen, wenn bei einer
moglichen Auslieferung der auslidndische Tatortstaat auf Anfrage hin auf eine Straf-
verfolgung ausdriicklich oder konkludent verzichtet hat76.

Eine Auslieferung ist aber auch dann nicht mdglich, wenn dem Betroffenen eine
unmenschliche Behandlung im Tatortstaat droht’” oder der Tatortstaat oder der
Heimatstaat des Téters von einem Verfolgungsersuchen absicht’8. Bestehen in
einem Fall konkrete Anhaltspunkte dafiir, dass der um die Auslieferung ersuchende
Staat nicht willens oder nicht in der Lage ist, ein ernsthaftes Strafverfahren durchzu-
fithren bzw. dass der Téter bei einer Auslieferung im Ausland keiner gerechten
Strafe zugefiihrt wird, wird einem Ersuchen ebenfalls nicht entsprochen. Liegt in
einem solchen Fall kein Ersuchen vor, kann von einer Anfrage beim Tatortstaat
ausnahmsweise abgesehen werden80,

Ist die Auslieferung eines ausldndischen Téters fiir ein im Ausland begangenes
Verbrechen aus rechtlichen oder tatséchlichen Griinden nicht moglich, bleibt sicher-
zustellen, dass der Téter fiir die Verlibung oder die Beteiligung an solchen Verbre-
chen nicht straflos bleibt und die Schweiz als «sicheren Hafen» missbraucht.

Vorrang vor der schweizerischen Strafgerichtsbarkeit bei Auslandstaten besitzt auch
die Uberstellung von Ausléndern an ein internationales Strafgericht. Das Parlament
hat im Dezember 2003 den damaligen Artikel 9 MStG in Bezug auf Kriegsverbre-
cher entsprechend prézisiert8!. Nun soll diese Prizisierung auch in Bezug auf Vol-
kermord und Verbrechen gegen die Menschlichkeit vorgenommen werden. Fiir eine
Uberstellung an ein internationales Strafgericht wird vorausgesetzt, dass ein entspre-
chendes Uberstellungsersuchen vorliegt und dass das Gericht von der Schweiz
anerkannt ist. Ein Gericht wird von der Schweiz nicht anerkannt, wenn es nicht
Gewihr fiir ein faires Verfahren sowie dafiir bietet, dass die Bedingungen fiir eine
Auslieferung erfiillt sind und keine Ablehnungsgriinde vorliegen32.

76 BGE 1211V 145 148.

77 Vgl. insbesondere Art. 2 Bst. a und Art. 37 Abs. 3 IRSG.

78  In diesem Fall l4sst sich auch keine Zustéindigkeit nach dem Prinzip der stellvertretenden
Strafrechtspflege im Sinne von Art. 85 IRSG begriinden.

79 Das Verfahren im Ausland weist in diesen Fillen einen «schweren Mangel» i.S.v.

Art. 2 Bst. d IRSG auf.

80 Vgl. mutatis mutandis BGE 121 IV 145 149. In diesem Sinne hat am 20. Mai 2003 auch
das oberste spanische Gericht (Tribunal Supremo) im Fall des «Peruanischen Volker-
mordes» (Nr. 712/2003) entschieden. Das Tribunal hat die Gerichtsbarkeit der spanischen
Gerichte auf jene Fille beschrinkt, in denen die Behorden des Tatortstaates kein
effektives Strafverfahren durchfiihren.

81 Heute: Art. 10 Abs._1bis MStG.

82 Vgl. Botschaft zur Anderung des Militirstrafprozesses (Zeugenschutz) und des Militér-
strafgesetzes vom 22. Jan. 2003, BB1 2003 767 817.
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1.3.24 Verzicht auf die Zustiindigkeitsvoraussetzung
des «engen Bezugs»

Einfiihrung der Voraussetzung des «engen Bezugs»

Im Jahre 2003 beschlossen die eidgendssischen Rite, in Artikel 9 MStG eine neue
Zustandigkeitsvoraussetzung einzufligend3. Danach kdnnen Personen, welche nicht
die Schweizer Staatsangehdrigkeit besitzen, fiir ein im Ausland begangenes Kriegs-
verbrechen in der Schweiz strafrechtlich nur verfolgt werden, wenn sie sich in der
Schweiz befinden, einen «engen Bezug» zur Schweiz haben und nicht an das Aus-
land ausgeliefert oder an ein internationales Strafgericht iiberstellt werden konnen.
Die Regelung ist am 1. Juni 2004 in Kraft getreten84.

Was versteht man unter dem Kriterium des «engen Bezugs» des Titers
zur Schweiz?

In den Parlamentsdebatten wurde exemplarisch folgenden Personenkategorien ein
«enger Bezug» zur Schweiz zugeschrieben: Personen, die ihren Wohnsitz oder ihren
Lebensmittelpunkt in der Schweiz haben, Personen, welche aus anderen Griinden in
der Schweiz Aufenthalt suchen, wie Fliichtlinge und Asylsuchende, Personen,
welche sich fiir eine stationdre #rztliche Behandlung in der Schweiz aufhalten,
Personen, deren nahe Familienangehorige wie Eltern, Partner und Kinder in der
Schweiz leben und die regelmissige Kontakte zu diesen unterhalten, oder Personen,
die Grundeigentum in der Schweiz haben. Keinen «engen Bezug» zur Schweiz
besidssen hingegen Personen, die ein Bankkonto bei einer Schweizer Bank besédssen,
oder Personen, die sich bloss zur Durchreise oder fiir kiirzere Zeit in unserem Land
befinden und die Absicht héitten, bald wieder ab- oder weiterzureisen85.

Massgebliches Kriterium, welches diesen personellen oder materiellen Beziigen
zugrunde liegt, ist ein gesteigertes Verhiltnis des Téters zur Schweiz. Dieses beruht
nicht auf einem zufilligen oder beliebigen Aufenthalt auf schweizerischem Hoheits-
gebiet, bei welchem sich der Téter nur ganz kurzfristig in die Schweiz begeben hat.
Vielmehr ist erforderlich, dass der Tater bewusst in die Schweiz eingereist ist, um
mittel- oder langerfristig in der Schweiz zu bleiben (objektiv-quantitativer Bezug).
Dieser Téterkategorie werden Personen gleichgestellt, deren kiirzerer Aufenthalt
sich durch eine besondere emotionale Komponente vom Bezug anderer Personen
abhebt (subjektiv-qualitativer Bezug). Die in der parlamentarischen Debatte genann-
ten Beispiele sind nicht absolut, sondern im Sinne dieser allgemeinen Erwégungen
zu verstehen. Zur Feststellung eines hinreichenden Inlandbezugs im Einzelfall
bedarf es einer Abwagung durch die zustindigen Behorden.

Kritik am Begriff des «engen Bezugs» und Infragestellen der Erforderlichkeit

Die Unbestimmtheit dieser Gesetzesbestimmung im Hinblick auf die Geltung des
Strafgesetzbuches bei Auslandtaten ist aus Sicht des Legalitéitsprinzips nicht opti-
mal. Sie wurde jedoch im Sinne des gedusserten Willens des Gesetzgebers umge-
setzt. Der Bundesrat hatte in seiner Botschaft vom 22. Januar 20038¢ urspriinglich
vorgeschlagen, das geltende Recht nur dahingehend zu prézisieren, dass auch bei der

83 AB 2003 N 1247, AB 2003 N 2131.

84 AS 2004 2691

85 Vgl. AB 2003 N 1987 f. R

86 Botschaft vom 22. Jan. 2003 zur Anderung des Militérstrafprozesses (Zeugenschutz),
BB12003 767 815 ff.
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Verfolgung von Personen nichtschweizerischer Nationalitit, welche ein Kriegs-
verbrechen im Ausland begangen haben, die Voraussetzung der Anwesenheit des
Téters in der Schweiz zu gelten hat. Beabsichtigt wurde durch diese Gesetzesidnde-
rung die Harmonisierung des MStG mit den Regeln des Allgemeinen Teils und den
spezifischen Bestimmungen im Besonderen Teil des StGB sowie der Nachvollzug
einer anerkannten Rechtspraxis.

Das Erfordernis eines «engen Bezugs» des Titers zur Schweiz als neue Vorausset-
zung fiir die Geltung des schweizerischen Strafrechts stellt einerseits in gewissen
Féllen eine Prizisierung der bisherigen Praxis dar. Andererseits handelt es sich um
eine Einschrankung der Strafverfolgungsmoglichkeiten, um die Schweiz nicht einer
Klageflut auszusetzen, wie dies in gewissem Umfang in Belgien der Fall war87. Der
Entscheid des Parlaments stiess in der Wissenschaft und bei Nichtregierungsorgani-
sationen teilweise auf Kritik. Die Konformitdt mit den Verpflichtungen der Schweiz
aus den Genfer Konventionen von 1949, dem Ersten Zusatzprotokoll von 1977 und
der Antifolterkonvention ist umstritten. Es wurde die Forderung erhoben, auf das im
Vergleich mit anderen Staaten Westeuropas restriktive Strafverfolgungserfordernis
des «engen Bezugs» zu verzichten und zum urspriinglich vom Bundesrat in der
Botschaft unterbreiteten Vorschlag zuriickzukehren3s.

In den vergangenen Jahren ist es nicht nur in Belgien und andern Léndern (etwa in
Grossbritannien gegen den ehemaligen chilenischen Staatschef Augusto Pinochet),
sondern auch in der Schweiz zu Anzeigen gegen aktive und ehemalige Staatsober-
héupter und Minister gekommen. Im Parlament wurde im Rahmen der Revision des
MStP und MStG im Dezember 2003 unter anderem die Befiirchtung gedussert, dass
solche Anzeigen zu aussenpolitischen Schwierigkeiten und Repressalien fiithren
konnten, insbesondere auch wegen der Rolle Genfs als internationalem Verhand-
lungsort und bedeutsamer UNO-Stadt.

Es liegt im Interesse der Schweiz, dass ihr eine politische Drucksituation, wie sie
Belgien erlebt hat, erspart bleibt. Auch sollen keine aussichtslosen und aufwéndigen
Verfahren gefiihrt werden miissen, ohne dass verniinftige Aussichten dafiir bestehen,
dass eine angezeigte Person auch verhaftet, beurteilt oder gegebenenfalls ausgelie-
fert werden kann.

In Féllen von Anzeigen gegen amtierende Staats- und Regierungschefs, Aussenmi-
nistern, gegen Mitglieder des diplomatischen Korps, welches in der Schweiz akkre-
ditiert ist, oder gegen Teilnehmer an internationalen Konferenzen ist jedoch hervor-
zuheben, dass solche Personen aufgrund ihrer volkerrechtlichen Immunitét in der
Schweiz nicht verhaftet und ins Recht gefasst werden konnen, sofern nicht ein
Haftbefehl eines internationalen Strafgerichts besteht oder die Immunitét dieser
Personen aufgehoben wird8®. Auch werden die Strafverfolgungsbehorden Anzeigen
keine Folge leisten, wenn diese einer verniinftigen Grundlage entbehren.

87 Vgl. Ziff. 1.3.2.2

88 Vgl. den entsprechenden Appell an den Nationalrat von 37 Professoren und
Professorinnen der Rechtswissenschaften. Der Text dieses Vorstosses kann unter
http://www trial-ch.org/ abgerufen werden; vgl. auch die Kritik bei Hans Vest, Kriegs-
und Menschheitsverbrechen — Strafverfolgung «light»?, AJP (2004) 614 f.

89 In diesem Fall entscheidet der Bundesrat auf Antrag des EJPD iiber Immunititsfragen,
Art. 6 des Bundesgesetzes iiber die Zusammenarbeit mit dem Internationalen
Strafgerichtshof.
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Es ist auch hervorzuheben, dass es aufgrund der geltenden Voraussetzung der
Anwesenheit des Téters in der Schweiz — eine Voraussetzung, welche das belgische
Gesetz nicht enthielt — in den letzten Jahren nicht zu einer Klageflut gekommen ist.
Einzelne Verfahren gegen Kriegsverbrecher aus dem ehemaligen Jugoslawien und
aus Ruanda konnten vielmehr in verniinftigem Umfang bewiltigt werden.

Die Frage des Erfordernisses des «engen Bezugs» des Téters zur Schweiz wurde im
Rahmen des Vernehmlassungsverfahrens eingehend thematisiert. Dabei wurde die in
der Vernehmlassungsvorlage vorgesehene Einfilhrung des «engen Bezugs» fiir
Volkermord und Verbrechen gegen die Menschlichkeit sowie die Beibehaltung
dieses Kriteriums fiir Kriegsverbrechen von einer klaren Mehrzahl der Vernehmlas-
sungsteilnehmer abgelehnt.

Verzicht auf den «engen Bezug»

Der Bundesrat schldgt in Anbetracht der skizzierten geltenden Rechtslage und in
Kenntnis der geltend gemachten Kritik vor, auf die Einfiihrung der Zusténdigkeits-
voraussetzung des «engen Bezugs» fiir Verbrechen gegen die Menschlichkeit und
Vélkermord zu verzichten und das Merkmal im Bereich der Kriegsverbrechen zu
streichen. Auch aus systematischen sowie praktischen Uberlegungen erscheint es
dem Bundesrat als fragwiirdig, ausgerechnet bei den schwersten strafrechtlichen
Delikten den Geltungsbereich des schweizerischen Rechts gegeniiber den herkémm-
lichen Regelungen des Universalititsprinzips einzuschranken.

Den Bedenken gegen eine auf Zufilligkeiten beruhende schweizerische Zustandig-
keit in Abwesenheitsverfahren ist jedoch Rechnung zu tragen. Keine Strafverfol-
gungsbehorde soll gehalten sein, Abwesenheitsverfahren ohne Ankniipfungspunkt
zur Schweiz zu erdffnen oder aufgrund nicht beschaffbarer Beweismittel aussichts-
lose Prozesse durchzufiihren. Der Bundesrat unterbreitet dem Parlament daher einen
Vorschlag, welcher sowohl fiir Verbrechen gegen die Menschlichkeit und Volker-
mord wie auch fiir Kriegsverbrechen einheitliche Kriterien zur Anwendung eines
eingeschrinkten Universalitéitsprinzip festlegt, dabei jedoch auf die Voraussetzung
des «engen Bezugs» verzichtet. Einschrinkungen des Universalitétsprinzips werden
mit flankierenden materiellrechtlichen oder prozessualen Massnahmen sicher-
gestellt.

Zugunsten einer klaren und transparenten gesetzlichen Regelung schldgt der Bun-
desrat vor, unter den Gemeinsamen Bestimmungen der neuen Titel die Moglichkeit
ausdriicklich vorzusehen, dass im Falle von reinen Auslandstaten von der Strafver-
folgung abgesehen werden kann, wenn sich ein ausldndisches Gericht oder ein von
der Schweiz anerkanntes internationales Strafgericht mit dem Sachverhalt befasst
oder wenn sich der Téter nicht mehr in der Schweiz befindet. In der ersten Konstel-
lation wird dem Grundsatz der Subsidiaritit gegeniiber einem vorrangig zustandigen
ausldndischen oder internationalen Gericht entsprochen. Weitere Ausfithrungen
hierzu finden sich zu Artikel 264m (Ziff. 2.1.6.3).

Im Hinblick auf die verschiedentlich gedusserten Bedenken, dass selbst bei Anwe-
senheit des Beschuldigten in der Schweiz das Beschaffen von geniigenden Beweis-
mitteln aufgrund der politischen oder faktischen Situation im betreffenden Staat90
schwierig oder gar unmdglich sein kann, sei auf die herrschende Gerichtspraxis
verwiesen, wonach unerreichbar scheinende Beweismittel nicht im Verfahren ein-

90  Bspw. fehlende Rechtshilfe oder Biirgerkriegswirren.
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gesetzt werden. Im Falle sich widersprechender Beweismittel hingegen ist eine
gerichtliche Beurteilung angezeigtd!.

1.3.3 Neuverteilung der Zustindigkeit zwischen ziviler
und militdrischer Gerichtsbarkeit zur Verfolgung
von Volkermord, Verbrechen gegen
die Menschlichkeit und Kriegsverbrechen

Volkermord, Verbrechen gegen die Menschlichkeit und Kriegsverbrechen sind keine
«Alltagsverbrechen». Die Geschichte hat gezeigt, dass sie sich jeweils in einen
grosseren Kontext einfligen. Héufig beginnt eine Konfliktsituation in einem Land
mit der systematischen Unterdriickung einer Minderheit, oder es kommt zur Ausei-
nandersetzung zwischen verschiedenen politischen Gruppierungen, welche in der
Folge zu den Waffen greifen. Solche Konflikte kénnen sich dann zu internationalen
Konflikten ausweiten, in denen Drittstaaten zugunsten der Unterdriickten oder zur
Unterstiitzung einer Konfliktspartei in das Geschehen eingreifen. Insbesondere die
jngsten ethnischen Konflikte haben gezeigt, dass hédufig nicht mehr unterschieden
wird, ob es sich bei den angegriffenen Personen um Militdrangehdrige oder Zivil-
personen handelt. Auch tdterseitig greifen immer hiufiger Personen ein, welche
nicht als ordentliche Kampfverbénde konstituiert sind, sondern in mehr oder weniger
loser Weise massive Verstosse gegen das in bewaffneten Konflikten anwendbare
Volkerrecht begehen.

Die strafrechtliche Aufarbeitung solcher tragischer Ereignisse steht oft vor der
Situation, beispielsweise im friiheren Jugoslawien oder in Ruanda, dass Volkermord,
Verbrechen gegen die Menschlichkeit und Kriegsverbrechen gleichzeitig begangen
werden. Die Vorfille werden in der Praxis gemeinsam untersucht und angeklagt. Mit
der Ergénzung des schweizerischen Strafrechts stellt sich nun die Frage, welche
Behorden fiir die Verfolgung und Beurteilung dieser Verbrechen zustidndig sein
sollen.

1.3.3.1 Zustindigkeit nach geltendem Recht

Volkermord

Das Volkermordiibereinkommen von 1948 ist im Unterschied zu den Genfer
Abkommen von 1949 auch dann anwendbar, wenn kein bewaffneter Konflikt
herrscht. Nach geltendem Recht sind deshalb Zivil- und Militirpersonen fiir die
Begehung von Volkermord der Ziviljustiz unterstellt (Art. 264 und 336 Abs. 2,
StGB; Art. 7 und 219 Abs. 1 MStG).

Verbrechen gegen die Menschlichkeit

Verbrechen gegen die Menschlichkeit werden als solche in der Schweiz durch das
Strafgesetz noch nicht explizit erfasst. Sobald die Voraussetzungen fiir die Anwen-
dung der «gewdhnlichen» Tatbestéinde des StGB und MStG gegeben sind, werden

91 Vgl. Botschaft vom 21 Dez. 2005 zur Schweizerischen Strafprozessordnung,
BB12006 1273.
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solche Sachverhalte nach Massgabe der allgemeinen Regeln von der jeweils zustéin-
digen Justizbehorde verfolgt.

Kriegsverbrechen

Kriegsverbrechen, das heisst Verletzungen des humanitdren Vdlkerrechts in
bewaffneten Konflikten (Art. 108—114 MStG) zwischen Staaten, aber auch in inner-
staatlichen Konflikten92, werden heute von der Militdrjustiz93 unabhéngig davon
beurteilt, ob sie von Militdrpersonen4 oder von Zivilpersonen9 begangen worden
sind. Diese Zustindigkeit besteht grundsétzlich sowohl fiir Taten in der Schweiz wie
auch im Ausland%. Bei Kriegsverbrechen, welche von Nichtschweizern im Ausland
begangen wurden, gilt sie jedoch geméss geltendem Recht nur dann, wenn der Téater
sich in der Schweiz befindet, einen «engen Bezug» zur Schweiz hat und nicht an
das Ausland ausgeliefert oder an ein internationales Strafgericht iiberstellt werden
kann.

Diese weitreichende Zusténdigkeit der militdrischen Gerichtsbarkeit fiir Kriegs-
verbrechen, die im Ausland von Zivilpersonen schweizerischer Nationalitit und
Personen nicht schweizerischer Nationalitdt (mit zivilem oder militdrischem Status)
begangen worden sind, gilt nur im Zusammenhang mit einem bewaffneten Kon-
flikt%7. Strafbar sind in diesem Zusammenhang daher nur Verletzungen des Volker-
rechts, welche speziell im Hinblick auf bewaffnete Konflikte zur Anwendung gelan-
gen (sog. «humanitires Volkerrecht»). Die Verfolgung und Beurteilung von
Verletzungen des Volkerrechts im Allgemeinen fallt nicht in die Zustidndigkeit der
Militirjustiz. Dies gilt auch fiir das im Vélkermord-Ubereinkommen statuierte
Verbot des Volkermordes, da Volkermord grundsdtzlich — auch wenn dies in der
Praxis selten vorkommt — unabhéngig von bewaftneten Konflikten begangen werden
kann98.

Ist jemand mehrerer strafbarer Handlungen beschuldigt, die teils der militdrischen
(z.B. Kriegsverbrechen), teils der zivilen Gerichtsbarkeit (z.B. Vélkermord) unter-
stehen, so kann der Bundesrat oder der Oberauditor deren ausschliessliche Beurtei-
lung dem militdrischen oder dem zivilen Gericht tibertragen9.

Gemiss Absatz 2 von Artikel 221 MStG, welcher durch das Bundesgesetz vom
24. Mirz 2000100 eingefiigt wurde, wird die Verfolgung und Beurteilung von Vol-
kermord ausschliesslich den zivilen Strafverfolgungsbehdrden iibertragen, wenn
eine Handlung unter mehrere Strafbestimmungen fiéllt, die teils der militérischen,
teils der zivilen Gerichtsbarkeit unterstehen, und es sich bei einer der strafbaren
Handlungen um Vélkermord handelt. Diese Anderung ist bis anhin nicht in Kraft

92 Vgl. Schweizerisches Militdrkassationsgericht, Urteil vom 27. Apr. 2001, Rechtssache
Fulgence Niyonteze, S. 10.

93 Vgl. Art. 3 und 218 MStG.

94 Art. 3 Abs. 1 Ziff. 1, 2, 3, 6 sowie Abs. 2 MStG.

95 Art. 3 Ziff. 9 MStG.

96 Vgl. Schweizerisches Militirkassationsgericht, Urteil vom 13 Mai 1996,

Rechtssache M., Band 11 Nr. 91 Erw. 2a); Art. 10 Abs. 1 und 218 Abs. 2 MStG.

97 Angehérige der Schweizer Armee sind hingegen der schweizerischen Militirgerichts-
barkeit auch ausserhalb eines bewaffneten Konflikts unterstellt.

98 Botschaft vom 31. Mirz 1999 betreffend das Ubereinkommen iiber die Verhiitung und
Bestrafung des Volkermordes sowie die entsprechende Revision des Strafrechts,
BBI11999 5345 f.

99 Art. 221 MStG, Art. 46 Abs. 2 MStV.

100 BB12000 2168
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gesetzt worden, da die ergdnzenden Massnahmen zur Umsetzung des Romer Statuts
des IStGH eine Neuordnung der Zusténdigkeit zwischen der zivilen und militéri-
schen Gerichtsbarkeit erfordern.

1.3.3.2 Losungsmodelle fiir die kiinftige Zustindigkeit der
zivilen und militirischen Gerichtsbarkeit

Zur Beantwortung der Frage, ob die drei im Romer Statut definierten Verbrechens-
kategorien der zivilen oder der militdrischen Gerichtsbarkeit zuzuordnen sind, bieten
sich folgende Losungsmodelle an:

Modell 1: Integrale Zuweisung an die zivile Gerichtsbarkeit

Die Zuweisung aller drei Verbrechenskategorien an die zivile Strafjustiz hétte den
Vorteil einer einheitlichen Regelung. Zudem stehen seit dem jiingsten Ausbau der
Strafverfolgungsbehdrden des Bundes im Rahmen der sogenannten «Effizienzvorla-
ge» beschrinkte zusétzliche personelle Ressourcen zur Verfolgung von Vélkermord,
Verbrechen gegen die Menschlichkeit und Kriegsverbrechen zur Verfiigung. Am
1. April 2004 hat iiberdies das Bundesstrafgericht seine Arbeit aufgenommen und
wird erstinstanzlich allfillige Anklagen wegen Volkermordes beurteilen.

Gegen eine Pauschalldsung kann geltend gemacht werden, dass die zivilen Strafver-
folgungsbehdrden im Bereich der Kriegsverbrechen bisher kaum Erfahrung gesam-
melt haben und sachlich nicht in gleichem Umfang kompetent sind wie die Militér-
justiz.

Modell 2: Integrale Zuweisung an die militirische Gerichtsbarkeit

Mit den bisher gefiihrten Strafverfahren im Bereich der Verletzungen des humani-
tiren Volkerrechts hat die Militérjustiz im Bereich der Kriegsverbrechen anerkann-
termassen Kompetenz erworben. Sie verfiigt generell iiber ein Fachwissen zur Beur-
teilung spezifischer militdrischer Fragestellungen und iiber praktische Erfahrung in
der Verfolgung sowie Beurteilung von Kriegsverbrechen. Ein weiterer Vorteil einer
integralen Verfolgung aller drei Verbrechenskategorien durch die Militdrjustiz stellt
der Aspekt der Miliz dar, welche im Vergleich zu einem zivilen, professionalisierten
Strafverfolgungsapparat kostengiinstiger ist.

Andererseits kann auch die Militdrjustiz bei aufwendigen und komplexen Féllen
nicht iiber langere Zeit geniigend sachkompetente Kapazititen freimachen, sodass
die Militérjustiz mit ihrer Milizstruktur ohne Verstiarkung lédngerfristig nicht in der
Lage sein wiirde, die Verfolgung und Beurteilung von Vdlkerrechtsverbrechen zu
gewihrleisten.

Da alle drei Verbrechenskategorien auch von Zivilpersonen begangen werden kon-
nen, wire die Militdrjustiz bei der Zuweisung der ausschliesslichen Gerichtsbarkeit
auch fiir Situationen ohne militdrischen Bezug zustdndig. Dies wiirde jedoch dem
bisherigen Grundsatz des Gesetzgebers widersprechen, dass Zivilpersonen dem
militdrischen Recht nicht ohne Notwendigkeit zu unterstellen sind. Eine integrale
Zuweisung an die Militdrjustiz wiirde deshalb zu einer Zustdndigkeit fithren, welche
in diesem Umfang in der Zivilgesellschaft wenig Akzeptanz erfahren wiirde.
Wesentlich erscheint dabei auch, dass die Militdrjustiz aus Milizangehdrigen
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besteht, welche nur bedingt fiir solche komplexen und langwierigen Verfahren zur
Verfiigung stehen.

Modell 3: Mischformen: Zuweisung sowohl an die zivile als auch an
die militirische Gerichtsbarkeit

Variante A: Ankniipfung an Verbrechenskategorien

Nach dieser Variante wiirden die Tatbestdnde des Vlkermordes und der Verbrechen
gegen die Menschlichkeit im StGB, die Kriegsverbrechen im MStG Eingang finden.
An der bisherigen Zustandigkeitsverteilung wiirde sich nichts dndern. Die Verbre-
chen gegen die Menschlichkeit wiirden nur im StGB aufgenommen. Probleme mit
dieser Variante konnen jedoch dadurch entstehen, dass in einem Konflikt hiufig
Volkerrechtsverbrechen begangen werden, deren korrekte Zuordnung zu einem oder
mehreren der drei Verbrechenstatbestdnden erst durch das Gericht vorgenommen
wird. Bei einer Ankniipfung nach Variante A miisste jedoch zu Beginn festgelegt
werden, welche Deliktsart verfolgt werden soll. Liegt es aber in der Kompetenz des
urteilenden Gerichts, wird es in der Regel nicht mdglich sein, die Zustidndigkeit
schon vor Einleitung des Strafverfahrens festzulegen.

Variante B: Ankniipfung an den Téterkreis

Nach diesem Modell wéren die Militérgerichte fiir die Aburteilung von Militérper-
sonen zustdndig, die Zivilgerichte fiir Zivilpersonen. Weil alle drei Tatbestéinde
sowohl von Zivilisten als auch von Militdrpersonen begangen werden konnen,
miissten alle drei Tatbestéinde in beide Strafgesetzbiicher aufgenommen werden. Das
StGB wire mit Verbrechen gegen die Menschlichkeit und Kriegsverbrechen zu
erginzen, das MStG mit Voélkermord und Verbrechen gegen die Menschlichkeit,
wobei auch im MStG die Kriegsverbrechen eine detailliertere Regelung als bisher
erfahren wiirden.

Variante B ldsst sich in zwei Untervarianten aufteilen. Geméss Untervariante B.1.
wiirde die Zustindigkeit der Militdrjustiz auf Angehorige der Schweizer Armee
beschrinkt. Im Sinne einer einheitlichen Behandlung wiirde die Militdrjustiz auch
dann zur Anwendung kommen, wenn ein Schweizer Militdrangehoriger nicht Tater,
sondern Opfer eines solchen Verbrechens wird. Geméss Untervariante B.2. wire die
Schweizer Militirjustiz zusdtzlich fiir auslindische Militdrangehodrige zusténdig.

Untervariante B.1. kann fiir sich beanspruchen, von Anfang an klare Zusténdigkeiten
zu begriinden. Untervariante B.2. wiirde dagegen die Feststellung der Zusténdigkeit
vor gewisse Schwierigkeiten stellen. Wahrend sich relativ leicht feststellen lésst, ob
eine Person eine Schweizer Militdrperson ist oder nicht, ist die Unterscheidung
zwischen ausldndischer Zivil- oder Militdrperson nicht immer in gleichem Masse
erkennbar. In einem zerfallenden Staatswesen, wo neben den Streitkraften auch
Biirgerwehren, Guerillagruppierungen und lose Personenverbindungen mit selbster-
nannten Fiihrern auftreten, kann es sehr schwer zu ermitteln sein, ob der mutmass-
liche Tater als echte Militdrperson fungiert oder als ziviler, bewaffneter Kédmpfer
oder als reiner Zivilist am Konflikt teilgenommen hat.
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Variante C: Ankniipfung am Kriterium des bewaffneten Konflikts

Gemiiss dieser Variante wiren die Militdrgerichte fiir alle drei Verbrechen zustén-
dig, soweit sie in einem bewaftneten Konflikt begangen werden. Das MStG wire
mit dem Tatbestand des V&lkermords und der Verbrechen gegen die Menschlichkeit
zu erginzen. Die Zustdndigkeit der Militdrgerichte miisste jedoch gleichzeitig auf
die Begehung dieser Tatbestinde im bewaftneten Konflikt beschrankt werden. Das
StGB wire nur mit dem Tatbestand der Verbrechen gegen die Menschlichkeit zu
erginzen, da Kriegsverbrechen nicht ausserhalb eines bewaffneten Konflikts began-
gen werden konnen.

Kniipft man an einen bewaffneten Konflikt als Kriterium fiir die Zuweisung an die
zivilen oder militdrischen Justizbehdrden an, so besteht die praktische Schwierigkeit,
dass sich insbesondere bei der Beurteilung von Situationen im Ausland das Vorlie-
gen eines bewaffneten Konflikts nicht immer eindeutig nachweisen ldsst und nicht
jede innerstaatliche Auseinandersetzung, bei denen Waffen eingesetzt werden, die
Anwendung des humanitdren Vdlkerrechts auslost. Der Entscheid dariiber, ob ein
bewaffneter Konflikt im Sinne des Volkerrechts vorliegt, kann daher nicht immer
eindeutig zum Voraus getroffen werden, sondern obliegt dem urteilenden Gericht.
Da in der Rechtsprechung der Gerichte der Begriff des bewaffneten Konflikts eher
weit gefasst ist, wiirde die Ziviljustiz wahrscheinlich nur in sehr wenigen Fillen
zustindig sein. Nach heutigem Recht gilt in Bezug auf Kriegsverbrechen zwar auch
militdrische Gerichtsbarkeit fiir Zivilisten, doch soll die Geltung des Militérstraf-
rechts im Prinzip nur so weit iiber den Kreis der Militdrpersonen ausgedehnt werden,
als die Landesinteressen in Zeiten eines erhohten Gefahrenzustandes auch einen
verstarkten Schutz der militdrischen Interessen gebieten!0!. Dies ist nicht zwingend
der Fall, wenn die Tat im Ausland begangen wurde und die Schweiz selbst nicht in
den bewaftneten Konflikt involviert ist. In Friedenszeiten ist die Ankniipfung an das
Kriterium des bewaffneten Konflikts demnach nicht mehr weiter zu verfolgen.

Angesichts der Tatsache, dass das Kriterium des bewaftneten Konflikts rasch und
sicher bestimmbar ist, wenn sich die Schweiz selbst im Krieg befindet, stellt das
Kriterium des bewaftneten Konflikts in einem solchen Fall gleichwohl ein pragmati-
sches und praktikables Abgrenzungselement dar. Im Hinblick auf ein einheitliches
Beurteilungsspektrum wiéren danach die militdrischen Behorden zur Beurteilung von
Volkermord, Verbrechen gegen die Menschlichkeit und Kriegsverbrechen zusténdig,
unabhéngig davon, ob sie von einer Militir- oder Zivilperson begangen worden sind.

1.3.3.3 Entscheid fiir eine Ankniipfung der
Zustindigkeit an die Eigenschaft des Titers
(Zivil- oder Militirperson)

Der Vorschlag erachtet aufgrund der Abwégung der Vor- und Nachteile der oben
erwihnten Modelle und Varianten eine gemischte Zustindigkeit (Modell 3) mit
einer Zuweisung, welche an die Tétereigenschaft ankniipft (Variante B) und die
Zustandigkeit der Militdrjustiz in Friedenszeiten auf Angehorige der Schweizer
Armee (titer- und opferseitig) beschriankt (Untervariante B.1.), im Krieg die Zustén-
digkeit jedoch integral an die Militdrjustiz iiberweist (Variante C), als die pragma-
tischste Losung. Sie erscheint als klar und sachgerecht.

101 Kurt Hauri, Kommentar zum Militéirstrafgesetz, Bern 1983, Art. 3, S. 68 N. 3.
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Diese Aufteilung der Zustdndigkeit hat mehrere Vorteile: Sie erlaubt erstens der
schweizerischen Militérjustiz, sich auf ihre Kernfunktion als Fachgericht zur Beur-
teilung von Schweizer Militdrangehdrigen zu konzentrieren. Sofern die zivile
Gerichtsbarkeit Kriegsverbrechen von Schweizer Zivilisten und ausldndischen
Staatsangehorigen zu beurteilen hat, wird sie bei Bedarf fiir entsprechende Fragen
militdrische Sachverstidndige beiziehen. Zweitens werden durch diese Losung alle
drei Verbrechenskategorien der gleichen Gerichtsbarkeit unterstellt. Drittens kann
die Ziviljustiz auf einen professionellen und dauernd verfiigbaren Strafverfolgungs-
apparat sowie auf ein Bundesstrafgericht erster Instanz zuriickgreifen, wihrend die
Militérjustiz zu einem weiten Teil aus Milizangehorigen besteht, welche nur bedingt
fiir solche komplexen und langwierigen Verfahren zur Verfiigung stehen. Viertens
profitiert diese Aufteilung von den Beziehungen, welche die Bundesanwaltschaft
und die Bundeskriminalpolizei mit ausldandischen Strafverfolgungsbehorden aufge-
baut haben. Fiinftens muss durch diese Losung nicht bereits bei der Feststellung der
Zustandigkeit entschieden werden, ob der (ausldndische) Tater als Zivil- oder Mili-
tarperson gehandelt hat.

Wie erwéhnt sollen in der Schweiz auslédndische Militdrpersonen nur in Friedens-
zeiten von der zivilen Gerichtsbarkeit beurteilt werden. Sobald die Schweiz in einen
bewaffneten Konflikt als Partei eintritt, findet ein integraler Wechsel zur militéri-
schen Gerichtsbarkeit statt!02,

Im Einzelnen ergibt sich die Zusténdigkeit zur Verfolgung von Personen, welche der
Begehung von oder der Beteiligung an Vdlkermord, Verbrechen gegen die Mensch-
lichkeit und Kriegsverbrechen verdéchtigt werden, wie folgt (vgl. auch die tabellari-
sche Ubersicht {iber die Zustindigkeit nach geltendem und kiinftigem Recht im
Anhang):

Die Schweizer Ziviljustiz ist fiir die Verfolgung und Beurteilung folgender Personen
zustandig:

—  schweizerische Zivilpersonen

— ausléndische Personen (zivile und militarische)

Die Militargerichtsbarkeit erstreckt sich fortan auf folgende drei Personenkate-
gorien:

—  Personen mit schweizerischem militérischen Status (Art. 3 Abs. 1 Ziff. 1, 2,
3, 6 sowie Abs. 2 MStG) bleiben wie bis anhin der Militérjustiz unterstellt,
wenn sie im In- oder Ausland ein Kriegsverbrechen begehen. Das Gleiche
gilt aufgrund der Vorlage neu auch fiir Volkermord!93 und Verbrechen
gegen die Menschlichkeit.

102 Dadurch wird auch Art. 84 des Genfer Abkommens (IIT) vom 12. Aug. 1949 iiber die
Behandlung der Kriegsgefangenen (SR 0.518.42) Geniige getan, der in Kriegszeiten eine
Gleichbehandlung von ausléndischen und eigenen Militdrangehdrigen verlangt.

103 Die mit dem Bundesgesetz vom 24. Mérz 2004 erlassene (vgl. BBI 2000 2168), aber bis
anhin nicht in Kraft gesetzte Ziffer 2 von Art. 221 MStG wird durch die vorliegende
Anderung obsolet.
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—  Personen (Schweizer und Auslénder, Zivil- oder Militérpersonen), welche
gegen einen Angehdrigen der Schweizer Armee in Friedens- oder in Kriegs-
zeiten im Ausland Volkermord, Verbrechen gegen die Menschlichkeit oder
Kriegsverbrechen begehen (Art. 10 Abs. 1ter E-MStG).

—  Drittens werden neu Volkermord, Verbrechen gegen die Menschlichkeit und
Kriegsverbrechen insgesamt der Militdrjustiz unterstellt, wenn sich die
Schweiz selbst im Krieg!%4 befindet (vgl. Art. 5 Ziff. 1 E-MStG i.V.m.
Art. 218 MStG).

1.34 Regelung der zivilen Gerichtsbarkeit:
Bundesgerichtsbarkeit oder kantonale
Gerichtsbarkeit?

Soweit die Zustindigkeit zur Verfolgung von Volkermord, Verbrechen gegen die
Menschlichkeit und Kriegsverbrechen den Zivilgerichten iiberlassen wird, ist zu
kldren, wie die Untersuchung und Bestrafung zwischen den Strafverfolgungs-
behorden der Kantone und des Bundes moglichst effektiv aufgeteilt werden kann.

1.34.1 Geltendes Recht

Volkermord

Mit Blick darauf, dass namentlich die organisierte Kriminalitit und die Wirtschafts-
kriminalitdt zumeist internationale Dimensionen aufweisen und die Strafverfol-
gungsbehdrden vor dusserst schwierige Aufgaben stellen, hat der Gesetzgeber im
Jahre 1999 die sog. «Effizienzvorlage»105 verabschiedet. Diese sicht fiir die genann-
ten Verbrechensformen, welche im Jahre 2000 durch den Tatbestand des Volker-
mords ergénzt wurden!%, eine primire Bundeskompetenz vor!07. Zur Entlastung des
Bundesgerichts konnte die Bundesanwaltschaft jedoch nach Abschluss der eid-
gendssischen Untersuchung den Fall einem kantonalen Gericht zur Beurteilung
tibertragen. Sie vertrat in diesem Fall die Anklage vor dem kantonalen Gericht
selber.

104 Gemiss Art. 6 MStG gelten die fiir die Kriegszeiten aufgestellten Bestimmungen nicht
nur, wenn die Schweiz sich im Kriege befindet, sondern auch wenn der Bundesrat bei
unmittelbar drohender Kriegsgefahr ihre Anwendung beschliesst.

105 Schweizerisches Strafgesetzbuch, Anderung vom 22. Dez. 1999 (Schaffung neuer
Verfahrenskompetenzen des Bundes in den Bereichen organisiertes Verbrechen und
Wirtschaftskriminalitéit), BB1 2000 70. .

106 Bundesgesetz vom 24. Mirz 2000 iiber die Anderung des Strafgesetzbuches, des Militir-
strafgesetzes und der Bundesrechtspflege, BB1 2000 2168.

107 Vgl. Art. 340 Ziff. 2 und Art. 340b1s StGB.
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Diese Bestimmungen der «Effizienzvorlage» iiber die Delegation an die Kantone,
die auf den 1. Januar 2002 in Kraft getreten waren!08, hatten nur iibergangsrechtli-
chen Charakter. Mit dem Inkrafttreten der sog. «Justizreform» schreibt die Bundes-
verfassung!09 ausdriicklich die Schaffung eines Strafgerichts des Bundes vor, das als
erste Instanz Straffille beurteilt, die der Gerichtsbarkeit des Bundes unterliegen und
die frither vom Bundesgericht als erste und einzige Instanz (im Direktprozess)
wahrgenommen wurden. Seit dem vollstdndigen Inkrafttreten des Bundesgesetzes
tiber das Bundesstrafgericht!!0 am 1. April 2004111 werden heute Fille betreffend
die organisierte Kriminalitdt, Wirtschaftskriminalitdt und Voélkermord in erster
Instanz vom Bundesstrafgericht und auf Rechtsmittel hin vom Bundesgericht behan-
delt. Das Bundesgericht wird dadurch vor aufwindigen erstinstanzlichen Verfahren
mit Auslandbezug entlastet.

Die Delegationsmoglichkeit an die Kantone nach Massgabe der «Effizienzvorlage»
verlor mit der Errichtung des Bundesstrafgerichts erster Instanz ihre Daseinsberech-
tigung und wurde durch das erwédhnte Bundesgesetz liber das Bundesstrafgericht
aufgehoben. Kiinftig wird grundsétzlich der Bund die Verfahren betreffend Volker-
mord fithren. Eine Ausnahme ist nur noch bei einfachen Féllen vorgesehen, bei
denen die Untersuchung und Beurteilung delegiert werden kann. Da es sich bei
Straftaten gegen die Interessen der Volkergemeinschaft generell um dusserst kom-
plexe Verfahren handelt, welche Spezialkenntnisse sowie bedeutende Mittel voraus-
setzen, diirfte eine Delegation sehr unwahrscheinlich sein!!12.

Verbrechen gegen die Menschlichkeit

Verbrechen gegen die Menschlichkeit sind als solche in der Schweiz heute noch
nicht im Strafgesetz erfasst. Falls jedoch die Voraussetzungen fiir die Anwendung
der «gewohnlichen» Tatbestdnde des StGB und MStG gegeben sind, werden solche
Sachverhalte nach Massgabe der allgemeinen Regeln von der jeweils zustidndigen
Justizbehorde des Bundes oder der Kantone verfolgt.

Kriegsverbrechen

Kriegsverbrechen werden heute ausschliesslich von der Militérjustiz geahndet.

108 AS 2001 3071 3315

109 Art. 191a Absatz 1 BV (Fassung «Justizreform»); vgl. Bundesbeschluss vom
8. Oktober 1999 iiber die Reform der Justiz (angenommen von Volk und Stdnden am
12. Mirz 2000), AS 2002 3148, in Kraft getreten am 1. April 2003 durch den Bundesbe-
schluss vom 24 Sept. 2002 iiber das teilweise Inkrafttreten der Justizreform vom
12. Mirz 2000, AS 2002 3147.

110 Bundesgesetz vom 4. Okt. 2002 iiber das Bundesstrafgericht, AS 2003 2133.

11 Vgl. Art. 1 Abs. 2 der Verordnung iiber die Inkraftsetzung des Strafgerichtsgesetzes und
die teilweise Inkraftsetzung des Bundesgesetzes iiber den Sitz des Bundesstrafgerichts
und des Bundesverwaltungsgerichts vom 25. Juni 2003, AS 2003 2131.

112 Eine Vertretung der Anklage durch den Bundesanwalt vor dem kantonalen Gericht findet
nicht mehr statt; vgl. Art. 18bis BStP in der Fassung des Anhangs des Bundesgesetzes
vom 4. Okt. 2002 tiber das Bundesstrafgericht, AS 2003 2133; vgl. auch Botschaft vom
28. Feb. 2001 zur Totalrevision der Bundesstrafrechtspflege, BB1 2001 4202 4369.

3907



1.3.4.2 Entscheid fiir Bundesgerichtsbarkeit

Angesichts der grossen Dimension der Verbrechen gegen die internationale Gemein-
schaft und des Umfangs der Mittel, welche in eine entsprechende Strafuntersuchung
zu investieren sind, erscheint es als angemessen und von Vorteil, die Verfolgung
dieser Verbrechen auf Bundesebene zu zentralisieren. Da diese Verbrechen in aller
Regel im Ausland begangen werden, ist auch kein direkter Ankniipfungspunkt bei
einem Kanton gegeben. In der Regel sind komplexe und politisch heikle Sachverhal-
te und Rechtsfragen zu beurteilen. Durch eine Ubertragung der Strafverfolgung auf
die Bundesbehérden wird eine einheitliche Betrachtung und Praxis sowie die Nut-
zung von Synergien und Fachwissen erreicht.

Mit Inkrafttreten des Bundesgesetzes liber das Bundesstrafgericht am 1. April 2004
hat das neue Bundesstrafgericht erster Instanz seine Arbeit aufgenommen. Fiir die
Verfolgung von Verbrechen gegen die Menschlichkeit und Kriegsverbrechen durch
die zivilen Strafverfolgungsbehérden sollen deshalb keine neuartigen Verfahren
geschaffen werden. Vielmehr soll an das bereits fiir die Strafverfolgung von Vol-
kermord geltende Modell von Artikel 18bs des Bundesgesetzes iiber die Bundes-
strafrechtspflege (BStP) angekniipft werden. Eine Delegation an Kantone diirfte, wie
ausgefiihrt, bereits aus materiellen Griinden wenig sinnvoll sein. Im Rahmen der
Schweizerischen Strafprozessordnung vom 5. Oktober 2007 wird denn auch folge-
richtig festgehalten, dass Straftaten des geltenden zwolften Titelsbis (bei Inkraftreten
beider Vorlagen zu ergénzen durch den zwdlften Titeltr und Art. 264k) der Bundes-
gerichtsbarkeit unterstehen und grundsitzlich nicht an kantonale Behdrden delegiert
werden kénnen!!3. Damit wird insbesondere auch den von einigen Kantonen im
Rahmen des Vernehmlassungsverfahrens gedusserten Bedenken sowie dem Bundes-
ratsbeschluss vom 28. Februar 2007 Rechnung getragen.

1.3.5 Verhiiltnis zu den jiingsten Revisionen und
Reformprojekten im Bereich des Strafrechts,
Strafprozessrechts und des
Gerichtsorganisationsrechts

In jiingster Zeit sind vom Parlament verschiedene Rechtsetzungsvorhaben behandelt
worden, welche Beriihrungspunkte mit dieser Gesetzesvorlage aufweisen und sich
zum Teil mit ihr iiberschneiden, jedoch noch nicht in Kraft getreten sind. Diese
Rechtsetzungsvorhaben betreffen nicht nur das materielle Strafrecht, sondern auch
das Strafprozessrecht und das Gerichtsorganisationsrecht. Solche parallelen Gesetz-
gebungsprozesse lassen sich nicht vermeiden. Die Behandlung aller miteinander
verkniipften Fragen in einer grossen materiellen Totalrevision wére nicht nur nicht
sachgerecht, sondern wiirde auch den rechtlichen Kldrungsbedarf beziiglich inner-
staatlicher Reformbediirfnisse und neuen internationalen Verpflichtungen zeitlich
verzogern.

Von Bedeutung ist insbesondere die durch das Parlament am 5. Oktober 2007 verab-
schiedete vereinheitlichte Schweizerische Strafprozessordnung (StPO). Im Rahmen
der vorliegenden Botschaft wird verschiedentlich auf die StPO verwiesen und die

13 Art. 23 Abs. 1 Bst. gi.V.m. Art. 25 Abs. 1 letzter Satz der Schweizerischen Strafprozess-
ordnung, BB1 2007 6977 6983 f.
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Bedeutung verschiedener Bestimmungen fiir die Umsetzung des Romer Statuts
hervorgehoben. An einer Stelle!!4 wird die Notwendigkeit einer redaktionellen
Anpassung festgehalten. Zum Zeitpunkt der Verabschiedung der vorliegenden
Botschaft durch den Bundesrat an das Parlament wird die genannte prozessuale
Vorlage jedoch noch nicht in Kraft getreten sein, so dass eine Abstimmung bei
Inkrafttreten der zweiten, spéteren Vorlage vorzunehmen ist. Gegebenenfalls ist das
gleichzeitige Inkraftsetzen der vorliegenden Gesetzgebung mit der Strafprozessord-
nung ins Auge zu fassen.

14 Organisierte Verbrechen an Kindern als Verbrechen
gegen die Menschlichkeit?

Wiederholt wurde die Frage aufgeworfen, inwieweit das organisierte Verbrechen an
Kindern als Verbrechen gegen die Menschlichkeit einzustufen seills. Teilweise
Unverjéhrbarkeit, weitgehende Geltung des Universalitétsprinzips sowie der Aus-
schluss der relativen Immunitét zugunsten der Strafverfolgung wéren die Folgen
einer solchen Einordnung.

Im Rahmen der vorliegenden Botschaft wird dargelegt, dass die international aner-
kannten Verbrechen gegen die Menschlichkeit durch die Rechtsprechung nationaler
und internationaler Gerichte sowie durch das Rémer Statut nunmehr eine Kodifika-
tion erhalten haben. Die Umsetzung des Romer Statuts in das Schweizer Recht, wie
im Gesetzesentwurf vorgesehen, deckt mittels zahlreicher Tatbestinde auch Delikte
gegen Kinder ab, soweit die volkerrechtlichen Voraussetzungen eines ausgedehnten
oder systematischen Angriffs gegen Teile der Bevolkerung gegeben sind. So soll,
neben der Vergewaltigung oder jeder anderen schwerwiegenden Form von sexueller
Gewalt, auch die Versklavung von oder der Handel mit Kindern oder die Freiheits-
beraubung explizit unter Strafe gestellt werden. Diese Verbrechen werden in beson-
ders schweren Fillen als unverjdhrbar deklariert und mit bis zu lebensldnglicher
Freiheitsstrafe bedroht. Die relative Immunitét wird aufgehoben. Schliesslich ist die
Schweizer Justiz auch fiir die Verfolgung und Beurteilung von Auslandtaten zustin-
dig, wenn der Titer in der Schweiz angehalten und nicht ausgeliefert wird.

Hingegen scheint es, ohne Abweichung von den zurzeit anerkannten Kriterien, kaum
moglich, jedes organisierte Verbrechen an Kindern als Verbrechen gegen die
Menschlichkeit zu deklarieren (fehlendes Element einer «Politik» oder eines «Pro-
gramms» eines Staates oder einer Organisation) und den notwendigen internationa-
len Nachvollzug eines solchen Schrittes zu gewahrleisten.

Auf den 1. Dezember 2006 wurde jedoch fiir die Verfolgung und Beurteilung
bestimmter Straftaten gegen Unmiindige im Ausland eine neue Zustdndigkeitsrege-
lung und damit das strafrechtliche Universalititsprinzip eingefiihrt!16. Auslandtaten
gegen Kinder werden, unabhingig von der Strafbarkeit am Begehungsort oder der
Nationalitét des Téters, in der Schweiz verfolgt, wenn der Betreffende hier angehal-
ten und nicht ausgeliefert wird. Ein Standard wie bei den Verbrechen gegen die
Menschlichkeit ist gewihrleistet. Ein ausgebauter Schutz von Kindern durch das
Strafrecht konnte des Weiteren durch die Revision des Tatbestandes gegen Men-

114 gl Ziff. 2.1.7
115 Vgl. Palv Glasson (03.430)
116 Art. 5 StGB
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schenhandel!!7 erreicht werden. Die Schweizerische Strafprozessordnung sieht einen
verbesserten prozessualen Schutz von Kindern als Opfer oder Zeugen von Straftaten
vor.

Der weitere Ausbau des Schutzes von Kindern vor Ausbeutung und Gewalt wird
auch in Zukunft ein massgebliches Element der schweizerischen Strafrechtspolitik
bleiben. Entsprechende Arbeiten in nationalen und internationalen Foren!!® werden
verfolgt und mitgetragen. Im Kontext der weiteren Arbeiten in diesem Bereich wird
sich insbesondere auch die Frage stellen, inwieweit eine einseitige Schweizer Defi-
nitionserweiterung der Verbrechen gegen die Menschlichkeit einen Mehrwert im
Kampf gegen das organisierte Verbrechen an Kindern darzustellen vermag.

1.5 Zeugenschutz

Die besondere Bedeutung eines effizienten und wirksamen Zeugenschutzes bei der
Verfolgung von Volkermord, Verbrechen gegen die Menschlichkeit und Kriegs-
verbrechen wurde von einigen Vernehmlassungsteilnehmern betont. Entsprechend
wurde die Einfithrung von Bestimmungen, vergleichbar zum Militérstrafrecht!19, ins
biirgerliche Strafgesetzbuch gefordert.

In der Schweizerischen Strafprozessordnung vom 5. Oktober 2007 finden sich im
Bereich des prozessualen Zeugenschutzes verschiedene Vorschriften und Regelun-
gen, die die Sicherheit von Zeugen und Opfern!20 im Rahmen des Strafverfahrens
gewihrleisten sollen. Neben allgemeinen Schutzmassnahmen, besonderen Schutz-
massnahmen zugunsten von gefdhrdeten Zeugen sowie zum Schutze von verdeckten
Ermittlern werden auch spezifische Massnahmen zum Schutz von Kindern als Opfer
oder zum Schutz von psychisch gestorten Personen vorgesehen!2!. Massnahmen
zum Schutz von Personen ausserhalb eines Verfahrens bleiben vorbehalten!22.

1.6 Riickwirkung der Strafbestimmungen

Der geltende Straftatbestand gegen Volkermord ist am 15. Dezember 2000 in Kraft
getreten. Auf Volkermorde, welche sich vor diesem Zeitpunkt ereignet haben, ist die
Bestimmung nicht anwendbar. Jedoch finden «herkdmmliche» Strafbestimmungen
wie vorsitzliche Tétung, Mord oder andere Delikte gegen Leib und Leben oder die
Freiheit, Eintritt der Verjahrung vorbehalten, Anwendung. Kriegsverbrechen sind

117 Art. 182 StGB, in Kraft getreten am 1. Dezember 2006.

118 Vgl. die Europaratskonvention iiber den Schutz von Kindern vor sexueller Ausbeutung
und Missbrauch (der Vertrag wurde am 25. Oktober 2007 zur Unterzeichnung aufgelegt;
weitere Information unter http://www.coe.int).

119 Art. 98a ff. MStP

120 vgl. hierzu auch das Bundesgesetz vom 4. Oktober 1991 iiber die Hilfe an Opfer von
Straftaten (Opferhilfegesetz, OHG).

121 Art. 149 ff. StPO

122 Art. 156 StPO. Zurzeit werden aus verschiedenem Anlass (Bekdmpfung des
Terrorismus, Bekdmpfung des Menschenhandels) die Moglichkeiten der bundes-
rechtlichen oder kantonalen Regelung des ausserprozessualen Zeugenschutzes analysiert;
vgl. auch den Bericht des Bundesrates vom 8.6.2006 zur effizienteren Bekédmpfung von
Terrorismus und organisiertem Verbrechen, in Erfiillung des Postulates der Sicherheits-
politischen Kommission SR (05.3006) vom 21. Februar 2005, abrufbar unter
www.fedpol.admin.ch.
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demgegeniiber gestiitzt auf das Militdrstrafgesetz bereits seit dem 1. Mérz 1968
strafbar.

Gemdss Volkergewohnheitsrecht ist das Delikt des Volkermordes seit 1951 generell
und umfassend strafbar. Entsprechend stellt sich die — im Rahmen der Einfiihrung
der Voélkermordbestimmung dannzumal nicht thematisierte — Frage der eventuell
einzufiihrenden Riickwirkung der genannten Bestimmung sowie der neu einzufiih-
renden Bestimmungen gegen Kriegsverbrechen sowie Verbrechen gegen die
Menschlichkeit!23. Artikel 7 Absatz 2 EMRK sowie Artikel 15 Absatz 2 UNO-Pakt
II'24 sehen vor, dass dem volkerrechtlichen Grundsatz «keine Strafe ohne Gesetz»
auch dann Geniige getan wird, wenn die Tat im Zeitpunkt ihrer Begehung nach den
von den zivilisierten Volkern anerkannten allgemeinen Rechtsgrundsétzen stratbar
war. Mit Riicksicht auf die Niirnberger Militirgerichtsverfahren aufgenommen,
erlaubte es diese Regelung, nach 1945 Gesetze zu erlassen, um wéhrend des Zweiten
Weltkriegs begangene Kriegsverbrechen oder die Kollaboration mit dem Feind
nachtréglich unter Strafe zu stellen.

Das Volkerrecht ldsst jedoch eine weitergehende nationale Regelung zu: Staaten
konnen das Riickwirkungsverbot ausweiten und einen weiteren Rahmen fest-
legen!25. Die Schweiz stellt denn auch der strafrechtlichen Riickwirkung seit Einfiih-
rung des Strafgesetzbuches eine enge Grenze. Artikel 2 des Strafgesetzbuches (in
Verbindung mit Art. 1) statuiert, dass aufgrund einer Strafnorm beurteilt wird, wer
nach Inkrafttreten des Strafgesetzbuches (respektive der neuen oder revidierten
Norm) ein Verbrechen oder Vergehen veriibt. Die Vorschrift verwirklicht einen
zentralen Aspekt des Legalititsprinzips!26; der Grundsatz hat Verfassungsrang und
ist Ausfluss der Artikel 8 und 9 der Bundesverfassung. Eine Riickwirkung von
Strafnormen verbietet sich, wenn neues (nationales) Recht die gesetzlichen Folgen
zu Lasten des Téters verschérft.

Die Frage, inwieweit das im Schweizer Recht verankerte Legalitdtsprinzip im Inte-
resse der Vermeidung der Straflosigkeit fiir schwerste Verbrechen, welche die
internationale Gemeinschaft als Ganzes beriihren, auch in einem Sinne ausgelegt
werden konnte, dass es die retrospektive Verfolgung und Bestrafung zulésst, ist
diskutabel. Die einzufiihrenden Strafbestimmungen betreffen Verbrechen, die zwar
in dieser Form nicht im nationalen Recht, jedoch schon lange im Vélkerrecht veran-
kert sind. Allerdings konnen Strafandrohungen und Verjdhrungsvorschriften eine
nachtréglich erhebliche Schlechterstellung des Téters mit sich bringen.

Die Riickwirkung von Strafbestimmungen wird auch durch das Romer Statut nicht
gefordert. Sie wurde international betrachtet bloss vereinzelt durch andere Staaten
eingefiihrt. Im Rahmen der Vernehmlassung wurde kein entsprechendes Anliegen
gedussert.

123 In Erwdgung zu ziehen wire z.B. eine Riickwirkung auf 1. Mérz 1968, Datum des
Inkrafttretens der militarstrafrechtlichen Generalklausel gegen Kriegsverbrechen.

124 Internationaler Pakt iiber biirgerliche und politische Rechte vom 16. Dezember 1966,
SR 0.103.2

125 Vgl. Meier/Ladewig, EMRK-Handkommentar, 2. Aufl., Baden-Baden 2006, N 12 f. zu
Art. 7, wo auf den mittlerweile formell, nicht aber materiell zuriickgezogenen Vorbehalt
Deutschlands zugunsten der nationalen gesetzlichen Strafbarkeit zum Tatzeitpunkt
verwiesen wird.

126 Art. 1 StGB
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Der Bundesrat hélt, in Anbetracht der dargestellten Griinde sowie angesichts des
erwihnten grundlegenden rechtsstaatlichen Prinzips von Artikel 2 des Strafgesetz-
buches, auch bei schwerwiegenden Verbrechen wie Volkermord und Verbrechen
gegen die Menschlichkeit am Grundsatz der Nichtriickwirkung fest.

2 Erliduterungen zu den einzelnen Artikeln

2.1 Anderung des Strafgesetzbuches!2’

Im Zentrum der Revision des Strafgesetzbuches steht ein neuer Tatbestand der
Verbrechen gegen die Menschlichkeit. Aufgrund der neuen Zusténdigkeitsordnung
bei der Strafverfolgung!?® sollen auch die Kriegsverbrechen, die bis anhin lediglich
mittels eines Generaltatbestands im MStG strafrechtlich erfasst wurden, ins StGB
eingefiihrt und préziser definiert werden.

Der Tatbestand der Verbrechen gegen die Menschlichkeit soll im Anschluss an den
bereits vorhandenen Tatbestand des Volkermordes (Art. 264 StGB) als Art. 264a in
den bereits bestehenden zwoélften Titelbis StGB (neu: «Vo6lkermord und Verbrechen
gegen die Menschlichkeit») eingefiigt werden!29. Fiir die Regelung der Kriegs-
verbrechen (Art. 264b-264j) soll das Strafgesetzbuch um einen neuen zwolften
Titelter ergéinzt werden. In einem zwdlften Titelauater sind die gemeinsamen Bestim-
mungen enthalten. Dies betrifft die Regelungen der Strafbarkeit von militérischen
und zivilen Vorgesetzten fiir Verbrechen ihrer Untergebenen (Art. 264k), das Han-
deln auf Befehl oder Anordnung (Art. 264/), die Zustindigkeit der Schweiz fiir
Auslandtaten (Art. 264m) sowie den Ausschluss der relativen parlamentarischen
Immunitit (Art. 264n). Weitere Modifikationen betreffen die bestehenden Vorschrif-
ten iiber die Unverjdhrbarkeit von Volkermord, Verbrechen gegen die Menschlich-
keit und Kriegsverbrechen (Art. 101), die 6ffentliche Aufforderung zum Vélkermord
(Art. 259), die strafbaren Vorbereitungshandlungen (Art. 260bis) sowie die Einfiih-
rung der Bundesgerichtsbarkeit fiir Verbrechen gegen die Menschlichkeit und
Kriegsverbrechen (Art. 336 Ziff. 2).

2.1.1 Artikel 101 (Unverjihrbarkeit)

2.1.1.1 Unverjihrbarkeit geméiss Romer Statut

Die der Gerichtsbarkeit des IStGH unterliegenden Verbrechen sind nach Artikel 29
des Romer Statuts unverjdhrbar. Bei Volkermord, Verbrechen gegen die Mensch-
lichkeit und Kriegsverbrechen handelt es sich regelmédssig um so schwere Straftaten,
dass das Strafbediirfnis der internationalen Gemeinschaft auch nach langer Zeit nicht
vollig verschwindet. In praktischer Hinsicht zeigt sich zudem, dass die fiir diese
Verbrechen verantwortlichen Haupttéter nicht selten iiber ein Beziehungsnetz ver-

127 SR 311.0

128 vgl. Ziff. 1.3.3.3

129 Dieser Titel war bei der Einfiihrung des Tatbestandes des Vélkermordes neu geschaffen
und so angelegt worden, dass zu einem spéteren Zeitpunkt auch eine weitere Bestimmung
iiber die Verbrechen gegen die Menschlichkeit beigefiigt werden kann; vgl. Botschaft
vom 31. Mérz 1999 betreffend das Ubereinkommen iiber die Verhiitung und Bestrafung
des Volkermordes sowie die entsprechende Revision des Strafrechts, BB1 1999 5346.
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fligen, das ihnen erlaubt, wihrend langer Zeit unterzutauchen. Ein Strafverfahren
wird damit oft erschwert und zuweilen erst nach vielen Jahren {iberhaupt moglich.

Die erwihnte Bestimmung des Statuts gilt formal betrachtet nur hinsichtlich der
Strafverfahren vor dem IStGH selbst. Sie verpflichtet die Vertragsstaaten nicht
unmittelbar, Volkermord, Verbrechen gegen die Menschlichkeit und Kriegsverbre-
chen auch in ihrer eigenen Rechtsordnung als unverjéhrbar zu bezeichnen. Aufgrund
des Komplementarititsprinzips (Art. 17 des Romer Statuts) kann der IStGH seine
Gerichtsbarkeit allerdings immer dann ausiiben, wenn die in erster Linie zustdndigen
innerstaatlichen Behorden «nicht willens oder nicht in der Lage» sind, solche
Verbrechen wirksam zu verfolgen.

Ohne Unverjdhrbarkeitsvorschriften besteht damit ein Risiko, dass die nationalen
Behorden ihre primére Zustindigkeit an den IStGH verlieren, wenn derartige
Verbrechen nach der innerstaatlichen Rechtsordnung als verjahrt gelten und auf
nationaler Ebene dadurch nicht mehr verfolgt werden kénnen. Der IStGH konnte in
einem solchen Fall zur Uberzeugung gelangen, die nationalen Behérden seien im
Sinne von Artikel 17 nicht mehr «in der Lage», eine Strafverfolgung wirksam
durchzufithren. Dabei ist jedoch darauf hinzuweisen, dass der IStGH lediglich fiir
die Beurteilung von Verbrechen zustindig ist, die nach dem 1. Juli 2002 — Datum
des Inkrafttretens des Romer Statuts — begangen wurden. Die Frage eines moglichen
Zusténdigkeitsverlusts nationaler Behdrden aufgrund der Verjdhrungsproblematik ist
deshalb nicht aktuell. Aus den eingangs erwihnten sachlichen Griinden empfiehlt es
sich jedoch, die Frage im internen Recht bereits jetzt zu regeln, zumal die Ausgangs-
lage im Schweizer Recht schon seit zwei Jahrzehnten klar vorgezeichnet ist.

2.1.1.2 Rechtslage in der Schweiz

In der Schweiz sind Vélkermord und Kriegsverbrechen (sowie qualifizierte terroris-
tische Straftaten) bereits nach geltendem Recht unverjahrbar (Art. 101 StGB sowie
Art. 59 MStQG). Diese Regelungen gelten seit dem 1. Januar 1983 fiir Taten, deren
Verfolgungsverjahrung zu jenem Zeitpunkt noch nicht abgelaufen war. Wie der
Bundesrat im Jahre 1977 in der Botschaft zur Einfiihrung der entsprechenden
Bestimmung ausfiihrte!30, bezweckt diese Regelung zweierlei: Zum einen sollen
Personen, die volkerstrafrechtlicher oder terroristischer Verbrechen beschuldigt
werden, an das Ausland ausgeliefert werden konnen, ohne dass sie sich mit der
Berufung auf die Verjahrung der Tat einer Auslieferung widersetzen konnen. Zum
andern sollen diese Verbrechen in der Schweiz aber auch selbst — unabhéngig vom
Zeitablauf nach der Tat — strafrechtlich verfolgt und bestraft werden kénnen. Die
Verjédhrung solcher Verbrechen wiirde zu untragbaren Ergebnissen fithren: Die
Verjahrung wiirde den Angeschuldigten dem Zugriff der Justiz entziehen, obwohl
Handlungen von kaum zu iiberbietender Verwerflichkeit in Frage stiinden. Der
Staat, dessen Recht dies ermdglichte, wiirde in den Augen der Weltoffentlichkeit zur
Freistatt fiir Urheber solcher Verbrechen.

Es stellt deshalb einen logischen Schritt dar, mit der Einfithrung des Tatbestandes
der Verbrechen gegen die Menschlichkeit ins Schweizer Recht auch gleichzeitig die
Unverjéhrbarkeitsregel von Artikel 101 StGB um diesen Tatbestand in seinen

130 BBI11977 11 1247 ff.
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schweren und schwersten Begehungsformen zu erweitern. Entsprechendes gilt fiir
das Militérstrafgesetz.

Im Weiteren soll auch die geltende Umschreibung der unverjahrbaren Kriegsverbre-
chen nach Artikel 101 Absatz 1 Buchstabe b an die Vorgaben des Romer Statuts
angepasst werden. In Anlehnung an den neuen zwoélften Titelter sind Kriegsverbre-
chen der Unverjéhrbarkeit zu unterstellen, sofern sie nicht als weniger schwer einzu-
stufen sind.

In Absatz 3 zu Artikel 101 ist die Bestimmung aufzunehmen, wonach die Verjah-
rung der Verbrechen gegen die Menschlichkeit nur dann nicht eintritt, wenn diese
Taten im Zeitpunkt des Inkrafttretens der Vorlage nach dem zu jenem Zeitpunkt
geltenden Recht noch nicht verjéhrt waren.

2.1.1.3 Exkurs: Ubereinkommen der UNO und des
Europarates betreffend die Unverjahrbarkeit von
Verbrechen gegen die Menschlichkeit und
Kriegsverbrechen

Im Zusammenhang mit der Umsetzung des Romer Statuts ist auch der Beitritt der
Schweiz zur Konvention der Vereinten Nationen iiber die Nichtanwendbarkeit von
Verjéhrungsvorschriften auf Kriegsverbrechen und Verbrechen gegen die Mensch-
lichkeit von 1968 und zum Europiischen Ubereinkommen iiber die Unverjihrbarkeit
von Verbrechen gegen die Menschlichkeit und Kriegsverbrechen von 1974 zu
priifen. In ihrer Stossrichtung sind die beiden Abkommen zwar zu begriissen, ein
Beitritt der Schweiz erscheint jedoch aus verschiedenen Griinden nicht als angezeigt.
So handelt es sich bei den beiden Ubereinkommen um iltere Vertragswerke, deren
Definitionen der unverjéhrbaren Tatbestéinde den aktuellen Stand des Volkerrechts
nicht mehr zutreffend wiedergeben. Auch haben nur wenige Staaten die Uberein-
kommen bis heute ratifiziert!3!. Angesichts dieser Sachlage besteht auch aus aus-
senpolitischer Perspektive kein Anlass fiir die Schweiz, den beiden Ubereinkommen
beizutreten. Ein Beitritt der Schweiz wiirde auch fiir die Verbreitung des internatio-
nalen Rechts keinen signifikanten Mehrwert bedeuten, hat doch insbesondere das
Romer Statut des IStGH die Unverjahrbarkeit dieser Verbrechen klar festgehalten.

Andererseits hitte ein Beitritt insbesondere zur UNO-Konvention von 1968 zur
Folge, dass die Schweiz Verpflichtungen zur Anwendung der Konvention zu iiber-
nehmen hitte, welche mit dem innerstaatlichen Verbot der riickwirkenden Anwen-
dung von Strafgesetzen in Konflikt geraten konnte. Die UNO-Konvention enthélt
iiberdies auch keine Bestimmungen iiber die Kiindbarkeit der Konvention, sodass
nicht ausgeschlossen werden kann, dass diese Frage dereinst zu Rechtsunsicherhei-
ten fithren konnte!32,

131" Die UNO-Konvention wurde bis heute von 48 Staaten Ost- und Mittelosteuropas,
vereinzelten Staaten Zentral- und Siidamerikas, Afrikas und Asiens ratifiziert. Darunter
befinden sich jedoch keine Staaten aus dem westeuropéischen Rechtskreis.

Dem Ubereinkommen des Europarates sind bis heute lediglich drei Staaten beigetreten.

132 Das Wiener Ubereinkommen vom 23. Mai 1969 iiber das Recht der Vertréige enthilt zwar
entsprechende Bestimmungen iiber die Kiindbarkeit, trat jedoch erst nach der hier
aufgefiihrten Konvention der Vereinten Nationen in Kraft und ist demnach auf diese nicht
anwendbar (vgl. Art. 4 des Wiener Ubereinkommens, SR 0.111).
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Diese Einschédtzungen werden durch die Resultate des Vernehmlassungsverfahrens
bestitigt. Von einem Beitritt der Schweiz zu den genannten Ubereinkommen ist
demnach abzusehen.

2.1.2 Artikel 259 Absatz 1bis
(Offentliche Aufforderung zu Vélkermord)

Das Ubereinkommen iiber die Verhiitung und Bestrafung des Vélkermordes
bestimmt in Artikel III Buchstabe c, dass die unmittelbare und 6ffentliche Anreizung
zur Begehung von Volkermord zu bestrafen sei. Eine entsprechende Bestimmung
kennt auch das Romer Statut (Art. 25 Abs. 3 Bst. ¢). Der Tater wirkt auf eine unbe-
stimmte Vielzahl von Menschen in einer Weise ein, die geeignet ist, den Vorsatz zur
Begehung von Volkermord zu wecken. Es ist nicht notwendig, dass der Téter — wie
bei einer Anstiftung — bei einer bestimmten Person den Vorsatz zur Begehung einer
konkreten Tathandlung des Voélkermords nach Artikel 264 hervorrufen will. Das
Vélkermord-Ubereinkommen verlangt von den Vertragsstaaten allerdings lediglich
die Anwendung des Territorialitétsprinzips, die Person ist dann in der Schweiz zu
verfolgen, wenn die Aufreizung in der Schweiz stattfindet. Das Romer Statut erfor-
dert eine Strafverfolgung iiberdies, wenn es sich beim Téater um einen Schweizer
handelt, der im Ausland zum Vélkermord aufgerufen hat.

Die Aufreizung zum Volkermord wird im geltenden schweizerischen Recht als
selbststindiges Delikt durch Artikel 259 («Offentliche Aufforderung zu Verbrechen
oder zur Gewalttdtigkeit») erfasst. Tatbestandsmaéssig ist jede offentliche Aufforde-
rung oder Hetzkampagne, gegen eine bestimmte Gruppe einen Vdlkermord zu
begehen. Unter Artikel 259 StGB fallen Taten, die in der Schweiz begangen werden.
Ebenso strafbar macht sich der Schweizer, welcher die Tat im Ausland begeht,
sowie der ausldndische Tater, wenn seine Tat gegen einen Schweizer gerichtet ist!33.
Zur Umsetzung der Verpflichtungen aus dem Vé&lkermord-Ubereinkommen und
dem Romer Statut ist eine Anderung des Anwendungsbereichs von Artikel 259
daher nicht erforderlich.

Bereits in der Botschaft betreffend den Beitritt zum Vélkermord-Ubereinkommen
erklarte der Bundesrat hingegen, dass er die Anwendbarkeit des Universalitatsprin-
zips nicht nur auf die eigentliche Begehung eines Voélkermordes ausdehnen wolle,
sondern es nur konsequent wére, dies auch bei den abgeschwéchten Verwirk-
lichungsformen nachzuvollziehen!34. Dementsprechend ist Vélkermord auch in die
Liste der strafbaren Vorbereitungshandlungen aufgenommen worden, deren Bege-
hung auch dann strafbar ist, wenn die Vorbereitungshandlung im Ausland stattfin-
det, sofern die beabsichtigten strafbaren Handlungen in der Schweiz veriibt werden
sollen!35, Beim Tatbestand der «Offentlichen Aufforderung zu Verbrechen oder zur
Gewalttatigkeit» nach Artikel 259 ist damals allerdings eine entsprechende Ergén-
zung im Gesetzesentwurf trotz Ankiindigung in der Botschaft unterblieben!36.

133 Die Auslegung der Uberschrift des zwolften Titels des StGB, «...gegen den &ffentlichen
Friedeny, steht der Anwendung des aktiven und passiven Personalitatsprinzip (Téater- und
Opferprinzip) hier nicht entgegen.

134 BB1 1999 5350

135 vgl. Art. 260bis Abs. 1 und 3 StGB

136 vgl. BB 1999 5350
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Im Rahmen dieser Vorlage liegt es nahe, dies anzupassen. In Erweiterung des Terri-
torialitdtsprinzips!37 soll sich auch strafbar machen, wer im Ausland zu einem V6l-
kermord auffordert, welcher zumindest teilweise in der Schweiz begangen werden
soll. Die rdumliche Ausdehnung der Strafbarkeit bleibt auf die Aufreizung zur
Begehung von Volkermord beschrénkt.

Nicht ausgeschlossen wird, dass ein Téter fiir eine im Ausland begangene Anstiftung
oder Gehilfenschaft zum Vélkermord, welcher sich in der Folge im Ausland ereignet
hat, in der Schweiz bestraft werden kann. Fiir die Teilnahmeformen der Anstiftung
und der Gehilfenschaft gilt der weitere Anwendungsbereich des geltenden Arti-
kels 264 Absatz 2 beziechungsweise des neuen Artikels 264m StGB.

2.1.3 Artikel 260bis (Strafbare Vorbereitungshandlungen)

Nach Artikel 25 Absatz 3 Buchstabe d des Romer Statuts werden spezifische Vorbe-
reitungshandlungen als strafbar erkldrt. Das Statut enthdlt eine detaillierte
Umschreibung der betreffenden Akte: Kennzeichnend ist der vorsétzliche Beitrag
eines Einzelnen zur Begehung oder versuchten Begehung eines Verbrechens durch
eine Gruppe von Personen, die mit einem gemeinsamen Ziel handeln. Dieser Beitrag
muss entweder die kriminelle Tétigkeit oder die strafbare Absicht der Gruppe for-
dern oder in Kenntnis des Vorsatzes der Gruppe, das Verbrechen zu begehen, geleis-
tet werden.

In der Botschaft betreffend den Beitritt zum Vdlkermord-Ubereinkommen erklirte
der Bundesrat, dass fiir die Bestrafung dieser Handlungen nicht einfach auf die in
den Artikeln 24 und 25 vorgesehenen Teilnahmeformen (Anstiftung und Gehilfen-
schaft) oder auf Artikel 260tr (kriminelle Organisation) abstellen liesse. Insbesonde-
re planméssige organisatorische Vorkehren konnten nur mit der Strafbestimmung
von Artikel 260bis (strafbare Vorbereitungshandlungen) hinreichend erfasst wer-
den. Der Bundesrat schlug deshalb vor, die Aufzidhlung von Tatbestédnden in Arti-
kel 260bis Absatz 1 um den Tatbestand des Volkermordes zu ergéinzen!38,

Im Rahmen dieser Vorlage sind dem Katalog der Bezugstaten von Artikel 260bis
auch der Tatbestand der Verbrechen gegen die Menschlichkeit (Art. 264a Abs. 1
und 2) sowie Kriegsverbrechen, sofern sie nicht als weniger schwer einzustufen
sind139, hinzuzufiigen.

137 Die Anwendung des aktiven und passiven Personalititsprinzips bleibt, s. oben,
vorbehalten.

1383 BBI11999 5351

139 Art. 264c¢ Abs. 3, Art. 264d Abs. 2, Art. 264e Abs. 2, Art. 264f Abs. 2, Art. 264g Abs. 2,
Art. 264h Abs. 2.
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2.14 Zwolfter Titelbs (Volkermord und Verbrechen
gegen die Menschlichkeit)

2.14.1 Artikel 264 (Volkermord)

Revisionsbedarf

Mit dem Bundesgesetz vom 24. Mirz 2000 iiber die Anderung des Strafgesetz-
buches, des Militérstrafgesetzes und der Bundesstrafrechtspflege!40 hat der Gesetz-
geber im Hinblick auf den Beitritt zum Vélkermord-Ubereinkommen!4! den Tat-
bestand des Volkermordes ins StGB eingefiihrt. Artikel 264 Absatz 1 basiert auf
Artikel II des Vélkermord-Ubereinkommens und entspricht auch Artikel 6 des
Romer Statuts. Unter dem Aspekt der Kompatibilitét dringen sich deshalb in dieser
Vorlage keine Anderungen auf.

Allerdings wurde bereits bei der Erarbeitung der Botschaft zum Beitritt zum Vol-
kermord-Ubereinkommen von verschiedener Seite!42 sowie nach der Verabschie-
dung von Artikel 264 StGB von der schweizerischen Rechtslehre Kritik hinsichtlich
einzelner Elemente dieser neuen Vorschrift laut. Unter anderem wurde darauf hin-
gewiesen, dass durch die Beschrinkung des Schutzobjekts auf bestimmte Gruppen
Volkermorde an andern Gruppen nicht erfasst werden!43. Andererseits werde — im
Unterschied zum Ubereinkommen und zum Statut — durch die Weglassung der
Worte «(Gruppe) als solche» auf die praktisch wichtige Einschrinkung verzichtet,
dass die Betroffenen gerade um ihrer Zugehorigkeit zu der bestimmten Gruppe
willen verfolgt werden!44. Weiter wurde der einheitlich hohe Mindeststrafrahmen
von zehn Jahren Freiheitsstrafe fiir alle Tatbestandsvarianten in Frage gestellt,
welcher keine differenzierte Strafzumessung erlaube!45. Auch wurde darauf hin-
gewiesen, dass die Anwendbarkeit des Erledigungsprinzips (Art. 264 Abs. 2 i.V.m.
Art. 7 Abs. 4 und 5 StGB) die weltweite Bestrafung von Volkermord untergraben
konnte, wenn der Tédter im Ausland nur zu einer Scheinstrafe verurteilt oder auf
andere Weise vor Strafe geschont wurde und dies in der Schweiz nicht beriicksich-
tigt werden konne.

140 AS 2000 2725, in Kraft seit 15. Dez. 2000.

141 Uberelnkommen vom 9. Dez. 1948 iiber die Verhiitung und Bestrafung des Volker-
mordes, SR 0.311.11. Die Schweiz ist dem Ubereinkommen am 7. Sept. 2000
belgetreten Das Ubereinkommen ist fiir die Schweiz am 6. Dez. 2000 in Kraft getreten.

142 Botschaft vom 31. Mirz 1999 betreffend das Ubereinkommen iiber die Verhiitung und
Bestrafung des Volkermordes sowie die entsprechende Revision des Strafrechts,
BBI11999 5327 5336 f.

143 Bernard Corboz, Les Infiactions en droit suisse — Vol. II, Bern 2002, S. 322 RZ 13;
Giinter Stratenwerth, Schweizerisches Strafrecht — Besonderer Teil 11, 5. Auflage,
Bern 2000, S. 214 RZ 2; Hans Vest, Die bundesrdtliche Botschaft zum Beitritt der
Schweiz zur Volkermord-Konvention — kritische Uberlegungen zum Entwurf eines
Tatbestands tiber Vilkermord, ZStR 117 (1999), S. 357 f.; Stefan Wehrenberg, Basler
Kommentar — StGB II, Basel 2003, RZ 23 zu Art. 264.

144 Giinter Stratenwerth, Schweizerisches Strafiecht — Besonderer Teil II, 5. Auflage,
Bern 2000, S. 215 RZ 7; Hans Vest, Die bundesrtliche Botschaft zum Beitritt der
Schweiz zur Vélkermord-Konvention — kritische Uberlegungen zum Entwurf eines
Tatbestands tiber Volkermord, ZStR 117 (1999), S. 355 ff.; Stefan Wehrenberg, Basler
Kommentar — StGB I, Basel 2003, RZ 38 zu Art. 264.

145 Giinter Stratenwerth, Schweizerisches Strafrecht — Besonderer Teil II, 5. Auflage,
Bern 2000, S. 215 RZ 8; Hans Vest, Die bundesrdtliche Botschaft zum Beitritt der
Schweiz zur Volkermord-Konvention — kritische Uberlegungen zum Entwurf eines
Tatbestands iiber Vilkermord, ZStR 117 (1999), S. 360; Stefan Wehrenberg, Basler
Kommentar — StGB II, Basel 2003, RZ 42 zu Art. 264.
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Der Bundesrat ist der Auffassung, dass die in dieser Gesetzesvorlage vorgenommene
umfassende Revision der Straftaten gegen die Interessen der Volkergemeinschaft
eine gute Gelegenheit bietet, das geltende Recht unter Beriicksichtigung der auf-
geworfenen Kritikpunkte zu ergénzen.

Die Anderungen von Artikel 264 im Einzelnen

Gemiss Artikel 264 Absatz 1 wird bestraft, wer bestimmte Tétungshandlungen bzw.
einer Totung im Effekt gleichkommende Handlungen in der Absicht vornimmt, eine
durch ihre Staatsangehorigkeit, Rasse, Religion oder ethnische Zugehdrigkeit
gekennzeichnete Gruppe ganz oder teilweise zu vernichten. Obwohl mehrere Ver-
nehmlassungsteilnehmer beim Beitritt zum Volkermord-Ubereinkommen eine Aus-
dehnung auch auf soziale und politische Gruppen gefordert hatten, lehnte es der
Bundesrat damals mit Hinweis auf den engen und schon seit langerem kritisierten!46
Wortlaut von Artikel II des Vélkermord-Ubereinkommens ab, weitere Kriterien zu
beriicksichtigen. Allerdings wies er schon damals darauf hin, dass die Botschaft iiber
die Ratifikation des IStGH sich mit diesem Aspekt noch genauer auseinanderzuset-
zen habe!47. In der IStGH-Botschaft fithrte der Bundesrat aus, dass dieses an schein-
bar objektive Kriterien ankniipfende Konzept des Vélkermord-Ubereinkommens,
welches in erster Linie stabile und permanente Gruppen schiitzen wollte, in die man
hineingeboren wird und denen man nicht freiwillig beitreten kann, sowohl durch die
Wissenschaft wie auch durch Urteile der Straftribunale fiir das ehemalige Jugosla-
wien und fiir Ruanda!48 in Frage gestellt wird. Es wird geltend gemacht, dass es sich
bei der Mitgliedschaft in einer bestimmten Gruppe in vielen Fillen eher um ein
subjektives denn ein objektives Konzept handelt. Gruppen konnten sich entweder
selbst als solche definieren, oder sie wiirden von Aussenstehenden, insbesondere
von den Tétern, als solche bezeichnet. Héufig wiirden bestimmte Personen zu
Opfern eines Volkermordes, weil sie von den Tétern als zu einer bestimmten Gruppe
gehorend wahrgenommen werden, auch wenn sie diese Eigenschaften in Tat und
Wahrheit nicht besitzen. Insbesondere der angebliche Mangel an Struktur von politi-
schen oder sozialen Gruppen habe deren Verfolger noch nie daran gehindert, die
Opfergruppe und ihre Angehorigen zu identifizieren und zu vernichten!4®. Ange-
sichts dieses unprézisen Konzepts der nationalen, ethnischen, rassischen oder reli-
giésen Gruppen konne die Mitgliedschaft in solchen Gruppen nur im jeweiligen
politischen, sozialen und kulturellen Kontext ermittelt werden. Der Bundesrat kam
zum Schluss, dass diese Feststellungen bei der Auslegung des geltenden Rechts
beriicksichtigt werden sollten!50.

146 Hans-Heinrich Jescheck, «Genocide», in: R. Bernhardt (Hrsg.), Encyclopedia of Public
International Law, Vol. II (1995), S. 543; Cherif Bassiouini, «Remarks on Genocide:
The Convention, Domestic Laws, and State Responsibility», in: American Society of
International Law, Proceedings of the 83rd Annual Meeting (Chicago, 1989), S. 314 ff.

147 Botschaft vom 31. Mirz 1999 betreffend das Ubereinkommen iiber die Verhiitung und
Bestrafung des Volkermordes sowie die entsprechende Revision des Strafrechts,
BBI11999 5347.

148 Vgl. ICTY, Trial Chamber I, The Prosecutor v. Goran Jelisic, 1T-95-10, Urteil vom
14. Dez. 1999, § 70; ICTR, Trial Chamber 11, The Prosecutor v. Clément Kayishema and
Obed Ruzindana, ICTR-95-1-T, Urteil vom 21. Mai 1999, § 98; ICTR, Trial Chamber I,
The Prosecutor v. Alfred Musema, ICTR-96-13-T, Urteil vom 27. Jan. 2000, § 161.

149 So Hans Vest, Die bundesriitliche Botschaft zum Beitritt der Schweiz zur Vélkermord-
Konvention — kritische Uberlegungen zum Entwurf eines Tatbestandes iiber Volkermord,
ZStR 117 (1999), S. 357.

150 [StGH-Botschaft, BBI 2001 496
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Im Rahmen dieser Vorlage erscheint es nun als geboten, diese Entwicklung auch
rechtlich nachzuvollziehen. Es kann nicht sein, dass beispielsweise im Rahmen der
Verbrechen gegen die Menschlichkeit Gruppen vor schweren Menschenrechts-
verletzungen strafrechtlich geschiitzt werden, denen dieser Schutz jedoch dann
versagt wird, wenn es sich um das schwerste Delikt iiberhaupt handelt, ndmlich die
Vernichtung der Gruppe. Gerade auch im 20. Jahrhundert wurden diverse soziale
und politische Gruppen Opfer eines Volkermordes. Erwdhnt werden konnen hier als
ein Beispiel unter anderen die im Dritten Reich praktizierten Massnahmen der so
genannten «Rassenhygiene» an «unwertem Leben» («Euthanasie-Programmy» )5,
welches in der systematischen Ermordung aller als unheilbar eingestuften Kranken
und Behinderten unter dem Vorwand des «Gnadentodes» bestand. Das Ziel der
Euthanasie bestand in der «Reinigung des Volkskdrpers» zur Schaffung eines
homogenen, geistig und korperlich iiberlegenen Volkes. Frauen, Méanner und Kinder
wurden in Heil- und Pflegeanstalten ermordet; sie starben durch Gas, Giftinjektionen
oder Medikamente, andere liess man gezielt verhungern. Dieser Massenmord forder-
te von Januar 1940 bis August 1941 iiber 70 000 Opfer!52.

Wie bereits erwéhnt, bestimmt iiber die Mitgliedschaft in einer zu vernichtenden
Gruppe in der Regel die Téterperspektive und nicht die Kennzeichnung durch
gewisse objektiv-wissenschaftliche Kriterien. Dadurch ist es auch in Bezug auf die
bisher aufgrund ihrer Staatsangehorigkeit, Rasse, Religion oder ethnischen Zuge-
horigkeit erfassten Gruppen selten moglich, allgemeingiiltige Kriterien zu definie-
ren. Das Schutzobjekt des Volkermordtatbestandes ist deshalb nicht nur aufgrund
scheinbar objektiver Kriterien zu formulieren. Vielmehr ist ebenfalls auf die subjek-
tive Perspektive des Téters abzustellen, welche bestimmt, ob eine grosse Anzahl von
Personen getdtet oder auf andere Weise misshandelt werden soll, damit dadurch die
ihnen zugeschriebene Gruppe vernichtet wird!53. Eine entsprechende Auslegung
wurde von der Internationalen Kommission zur Untersuchung der Verbrechen in
Darfur (Sudan) vorgenommen!54. Mit der Ausdehnung auch auf politische und
soziale Gruppen findet im Ubrigen eine Angleichung an die geltenden Verjihrungs-
bestimmungen des StGB und des MStG sowie an Artikel 3 IRSG statt, welche
Volkermord schon seit den 1980er-Jahren auch als Vernichtung von sozialen und
politischen Gruppen definieren.

Die Totung anderer Personen, die sich der Vernichtung einer bestimmten Gruppe
widersetzten, jedoch selbst nicht Mitglied dieser Gruppe waren, féllt nicht in den
Anwendungsbereich des Volkermordtatbestandes!55.

151 Bereits am 14. Juli 1933 wurde das Gesetz zur Verhiitung erbkranken Nachwuchses
erlassen, welches spéter die Grundlage fiir die Zwangssterilisation von etwa
400 000 Menschen von Anfang 1934—1945 bildete.

152 Weitere Beispiele bei Hans Vest, Die bundesritliche Botschaft zum Beitritt der Schweiz
zur Vélkermord-Konvention — kritische Uberlegungen zum Entwurf eines Tatbestandes
iiber Volkermord, ZStR 117 (1999), S. 357.

153 Eine vergleichbare Regelung kennt das franzdsische Strafgesetzbuch, Art. 211-1
Code pénal.

154 Report of the International Commission of Inquiry on Darfur vom 25. Jan. 2005,

§§ 498 ff (abrutbar im Internet: http://www.un.org/News/dh/sudan/com_inq_darfur.pdf).

155 Vgl. die Beispiele bei Hans Vest, Die bundesritliche Botschaft zum Beitritt der Schweiz
zur Vélkermord-Konvention — kritische Uberlegungen zum Entwurf eines Tatbestands
tiber Volkermord, ZStR 117 (1999), S. 356.
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Angesichts der umfassenden Revision der Bestimmungen der Verbrechen gegen die
Volkergemeinschaft sowie der Kriegsverbrechen ist es im Weiteren auch angezeigt,
die Frage des einheitlichen Strafrahmens neu zu bedenken, welche von den Straf-
rechtsexperten aufgrund seiner Rigiditét kritisiert worden ist. Der geltende Arti-
kel 264 StGB sieht fiir Volkermord eine lebenslédngliche Freiheitsstrafe oder eine
solche von nicht unter 10 Jahren vor. Insbesondere in Bezug auf die Tatbestandsva-
rianten der Geburtenverhinderung innerhalb einer Gruppe (Bst. ¢) und die Uberfiih-
rung von Kindern von einer Gruppe in eine andere Gruppe (Bst. d) sind jedoch Félle
minderer Schwere denkbar, in denen der Unrechtsgrad der anderen Tatbestandsvari-
anten des Volkermordes (Totung, schwere Korperverletzung, vernichtende Lebens-
bedingungen) nicht erreicht wird und bei denen die Mindeststrafe von 10 Jahren
Freiheitsstrafe daher nicht addquat erscheint. Entsprechend wird die Mindeststraf-
drohung von zehn auf fiinf Jahre gesenkt.

In Anbetracht des Umstandes, dass im Rahmen der «Gemeinsamen Bestimmungen»
des zwolften Titelsauater die Regelungen iiber die Strafbarkeit von Auslandtaten und
die Aufhebung der relativen parlamentarischen Immunitdt harmonisiert werden
sollen, sind die geltenden Absitze 2 und 3 aufzuheben.

2.14.2 Artikel 264a (Verbrechen gegen die Menschlichkeit)

Wie bereits dargelegt!56, kennt die schweizerische Rechtsordnung bisher keinen
Tatbestand der Verbrechen gegen die Menschlichkeit. Auch wenn die einzelnen
Tathandlungen in den meisten Féllen durch die Tatbestdnde des bisherigen Rechts
erfasst werden konnen, fehlt den geltenden Tatbestdnden durchgehend das Element
des ausgedehnten oder systematischen Angriffs gegen die Zivilbevolkerung. Um
allfdllige Strafbarkeitsliicken im schweizerischen Recht im Bereich des materiellen
Rechts zu schliessen, sind in einem neuen Artikel 264a die einzelnen Tatbestinde
der Verbrechen gegen die Menschlichkeit zu regeln.

Anwendungsbereich des Tatbestandes der Verbrechen
gegen die Menschlichkeit

Bei den Verbrechen gegen die Menschlichkeit handelt es sich um schwerste Men-
schenrechtsverletzungen, welche in ausgedehnter oder systematischer Weise gegen
Mitglieder der Zivilbevdlkerung begangen werden. Das Delikt kann von jedermann
veriibt werden, von zivilen staatlichen Vertretern ebenso wie von Militdrpersonen
oder von Personen ohne Bezug zur Staatsgewalt. Keine Rolle spielt die Nationalitét
des Opfers; dieses kann dieselbe oder eine andere Nationalitét als der Téter besitzen
oder staatenlos sein. Ferner sind Verbrechen gegen die Menschlichkeit unabhéngig
davon stratbar, gegen wen sie sich richten. Geschiitzt sind geméss der Rechtspre-
chung internationaler und nationaler Strafgerichte auch Angehdrige der Streitkrifte,
welche die Waffen gestreckt haben, sowie alle andern Personen, die sich durch

156 Vgl. Ziff, 1.3.1.1
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Krankheit, Verwundung, Gefangennahme oder eine andere Ursache ausser Gefecht
befinden!57.

Wie das Verbrechen des Volkermordes sind die Verbrechen gegen die Menschlich-
keit sowohl in Friedenszeiten als auch im internationalen oder innerstaatlichen
bewaffneten Konflikt strafbar. Uberlappungen der zwei Verbrechenskategorien sind
im Einzelfall moglich!58.

Gleichzeitig kann ein bestimmter Sachverhalt sowohl als Verbrechen gegen die
Menschlichkeit als auch als Kriegsverbrechen qualifiziert werden, da sich die
Anwendungsbereiche und Tatbestandsvoraussetzungen der beiden Verbrechenskate-
gorien unterscheiden kénnen!39. Der Anwendungsbereich der Verbrechen gegen die
Menschlichkeit geht iiber jenen der Kriegsverbrechen, welche sich im Wesentlichen
auf bewaffnete Konflikte beschrinken, hinaus. Verbrechen gegen die Menschlich-
keit sind auch strafbar, wenn sie in Friedenszeiten begangen werden. Andererseits
setzen Kriegsverbrechen keinen ausgedehnten oder systematischen Angriff gegen
die Zivilbevolkerung voraus.

Grundtatbestand:
Ausgedehnter oder systematischer Angriff gegen die Zivilbevilkerung

Die in Artikel 264a Absatz 1 beschriebenen Tatbestandsvarianten qualifizieren sich
dadurch als Verbrechen gegen die Menschlichkeit, dass sie «im Rahmen eines
ausgedehnten oder systematischen Angriffs gegen die Zivilbevolkerung» begangen
werden. Thre Einbettung in einen solchen Angriff gegen die Zivilbevélkerung, dem
regelméssig ein planméssiges Vorgehen bzw. die Politik eines Staates oder einer
Organisation zu Grunde liegt, wodurch die Begehung der einzelnen Tat erleichtert
und die Gegenwehr erschwert wird, macht den besonderen Unrechtsgehalt dieses
Verbrechenstyps aus.

Der Angriff gegen die Zivilbevolkerung ist nicht an einen Angriff im Sinne des
Kriegsvolkerrechts gekniipft!60, setzt also keine Gewaltanwendung voraus. Die
einzelnen strafbaren Handlungen erfolgen im Kontext des Angriffs. Auch ein
absichtliches Nichtverhindern der Begehung der einzelnen Verbrechen gegen die
Menschlichkeit durch einen Staat oder eine Organisation, was als Dulden dieser
Straftaten zu qualifizieren ist, kann den Grundtatbestand des Angriffs gegen die

157 ICTR, Trial Chamber I, The Prosecutor v. Jean-Paul Akayesu, ICTR-96-4-T, Urteil vom
2. Sept. 1998, § 582; ICTR, Trial Chamber 11, The Prosecutor v. Clément Kayishema and
Obed Ruzindana, ICTR-95-1-T, Urteil vom 21. Mai 1999, §§ 127 f. In der Recht-
sprechung wurden auch Personen als Zivilisten bezeichnet, die nicht als typische
«Nicht-Kombattanten» qualifiziert werden konnten, (z.B. Mitglieder der franzosischen
Résistance, die aktiv an Auseinandersetzungen beteiligt waren); Vgl. ICTY, Trial
Chamber II, The Prosecutor v. Dusko Tadic, 1T-94-1-T, Urteil vom 7. Mai 1997, § 639
mit Verweis auf die Rechtsprechung im Fall Barbie.

158 7 B. in Bezug auf das Verbrechen gegen die Menschlichkeit der Ausrottung, welches sich
durch einen Angriff auf eine Personenmehrheit kennzeichnet, die sich nicht als Gruppe
konstituieren muss. Kann dem Titer eine volkermordsspezifische Vernichtungsabsicht
nicht nachgewiesen werden, so schliesst dies die Verurteilung wegen eines Verbrechens
gegen die Menschlichkeit nicht aus.

159 Vgl. ICTY, Appeals Chamber, The Prosecutor v. Mitar Vasiljevic, IT-98-32, Urteil vom
25. Feb. 2004, § 145; ICTY, Appeals Chamber, The Prosecutor v. Kunarac et al.,
1T-96-23 und 1T-96-23/1-A, Urteil vom 12. Juni 2002, § 176; ICTY, Appeals Chamber,
The Prosecutor v. Goran Jelisic, IT-95-10, Urteil vom 5. Juli 2001, § 82;

160 Vgl Ziff. 3 der Einleitung zu Art. 7 der «Verbrechenselemente» des IStGH (vgl. 1.1.2.4).

3921



Zivilbevolkerung erfiillen!6l. Vorausgesetzt ist aber in jedem Fall, dass die einzelne
Handlung einen inhaltlichen Zusammenhang zu einem ausgedehnten oder systemati-
schen Angriff gegen die Zivilbevolkerung hat. Fehlt ein solcher Zusammenhang!62,
so liegt kein Verbrechen gegen die Menschlichkeit vor!63.

Der ausgedehnte oder systematische Angriff gegen Mitglieder der Zivilbevolkerung
ist alternativ durch seinen Umfang (grosse Opferzahl) oder durch seinen hohen
Organisationsgrad gekennzeichnet, wobei sich diese Elemente héufig liberlappen.
Einzelne, isolierte Akte ohne Bezug zu einem Angriff gegen die Zivilbevolkerung
sind keine Verbrechen gegen die Menschlichkeit. Diese im Volkergewohnheitsrecht
etablierte Alternative wird in der Rechtsprechung des Niirnberger Tribunals und der
Ad-hoc-Tribunale fiir das ehemalige Jugoslawien und Ruanda bestétigt!64. Fiir die
Begriindung der individuellen Stratbarkeit reicht es jedoch aus, dass der Téter ein in
Artikel 264a Absatz 1 genanntes Verbrechen gegeniiber einer Person veriibt, sofern
sich dieses Verbrechen in den Gesamtkontext eines ausgedehnten oder systemati-
schen Angriffs gegen die Zivilbevolkerung einfiigt; eine mehrfache Tatbegehung
gegeniiber einer Opfermehrheit ist nicht vorausgesetzt.

In subjektiver Hinsicht muss der Téter «in Kenntnis des Angriffs» gehandelt haben.
Dies setzt nicht voraus, dass der Téter alle Details des Angriffs kannte, sondern nur,
dass er sich bewusst war, dass die Begehung seines Verbrechens Teil der grosseren
Dimension eines Angriffs gegen die Zivilbevolkerung warl65; das Wissen kann aus
den Tatumsténden abgeleitet werden!66.

161 vgl. auch Fussnote 6 zu Ziff. 3 der Einleitung zu Art. 7 der «Verbrechenselemente» des
IStGH (vgl. 1.1.2.4).

162 7 B. eine vorsitzliche Tétung aus Eifersucht.

163 Vgl. ICTY, Appeals Chamber, The Prosecutor v. Dusko Tadic, IT-94-1-A, Urteil vom
15. Juli 1999, § 271.

164 Vgl. ICTR, Trial Chamber I, The Prosecutor v. Jean-Paul Akayesu, ICTR-96-4-T,

Urteil vom 2. Sept. 1998, § 579; ICTR, Trial Chamber I, The Prosecutor v. Georges A.N.
Rutaganda, ICTR-96-3-T, Urteil vom 6. Dez. 1999, § 68. Art. 7 Abs. 1 des Romer Statuts
tibernimmt diese Alternative im Grundsatz ebenfalls, verlangt jedoch in Art. 7 Abs. 2

Bst. a zusitzlich, in Abweichung vom geltenden Volkergewohnheitsrecht, auf nieder-
schwelliger Ebene, dass neben der mehrfachen Begehung einzelner Verbrechen diese
Verbrechen als Unterstiitzung der Politik eines Staates oder einer Organisation erscheinen
miissen. Ein Verbrechen gegen die Menschlichkeit in der Zustdndigkeit des IStGH ist
somit gegeben, wenn die einzelnen Verbrechen entweder «ausgedehnt» oder
«systematisch» begangen werden, sofern sie in jedem Fall aber mindestens «mehrfach»
und im Rahmen einer «Politik» erfolgen.

165 Bei einem Angriff gegen die Zivilbevolkerung, welcher erst im Entstehen begriffen ist,
reicht es nach den «Verbrechenselementen» des IStGH aus, wenn der Téter durch sein
Verbrechen diesen Angriff vorantreiben will (vgl. Ziff. 2 der Einleitung zu Art. 7, a.a.0.
S. 119).

166 Vgl. Ziff. 2 der Einleitung zu Art. 7 der «Verbrechenselemente» des IStGH, a.a.O.,

S. 120; vgl. ICTY, Appeals Chamber, The Prosecutor v. Kunarac et al., 1T-96-23 und
IT-96-23/1-A, Urteil vom 12. Juni 2002, § 102; ICTY, Trial Chamber 11, The Prosecutor
v. Kupreskic et al., IT-95-16, Urteil vom 14. Jan. 2000, §§ 556 f. ICTY, Appeals
Chamber, The Prosecutor v. Dusko Tadic, IT-94-1-A, Urteil vom 15. Juli 1999, § 271;
ICTY, Trial Chamber II, The Prosecutor v. Dusko Tadic, 1T-94-1-T, Urteil vom

7. Mai 1997, §§ 656 ff. mit Verweisen auf die nationale Rechtsprechung, insbesondere
aus der Zeit nach dem Zweiten Weltkrieg.
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Art. 264a Abs. 1 Bst. a—j  Die einzelnen Tatbestandsvarianten der Verbrechen
gegen die Menschlichkeit

In der Botschaft betreffend die Ratifikation des IStGH-Statuts wurden die Entste-
hungsgeschichte, die volkerrechtlichen Grundlagen und die Rechtsnatur der Verbre-
chen gegen die Menschlichkeit sowie ihre jeweilige Definition gemiss Artikel 7 des
Romer Statuts bereits ausfithrlich dargestellt!67. Da der neue schweizerische Tat-
bestand auf der Basis des Romer Statuts formuliert werden soll, werden nachfolgend
die einzelnen Tatbestandselemente nur noch soweit erortert, wie dies fiir das Ver-
standnis der einzelnen Strafbestimmungen erforderlich scheint.

Bst.a  Vorsitzliche Totung

Der Tatbestand der vorsitzlichen Totung gemiss Artikel 264a Absatz 1 Buchstabe a
setzt wie Artikel 111 StGB voraus, dass der Tater den Tod eines Menschen vorsitz-
lich verursacht. Ein zusitzliches, besonders verwerfliches Motiv, wie es beispiels-
weise Artikel 112 fiir Mord vorsieht, wird nicht vorausgesetzt.

Das Verbrechen der vorsitzlichen Totung kann sich gegen mehrere Personen rich-
ten. Im Unterschied zum Volkermord miissen die Opfer nicht einer bestimmten
Gruppe angehodren. Entsprechend muss sich die Absicht des Téters auch nicht auf
die Vernichtung der Gruppe beziehen, welcher die Opfer angehoren!68.

Bst. b Ausrottung

Das Verbrechen der Ausrottung gemiss Artikel 7 Absatz 2 Buchstabe b des Romer
Statuts umfasst, neben der vorsitzlichen Totung gemédss Buchsstabe a des Artikels,
das vorsitzliche Auferlegen von Lebensbedingungen — unter anderem das Vorent-
halten des Zugangs zu Nahrungsmitteln und Medikamenten —, die geeignet sind, die
Vernichtung eines Teiles der Bevolkerung herbeizufiihren.

Bst. ¢ Versklavung

Gemiss der Definition in Artikel 7 Absatz 2 Buchstabe ¢ des Romer Statuts bedeutet
Versklavung «die Ausiibung aller oder einzelner mit einem Eigentumsrecht an einer
Person verbundenen Befugnisse und umfasst die Ausiibung dieser Befugnisse im
Rahmen des Handels mit Menschen, insbesondere mit Frauen und Kindern». Diese
Definition lehnt sich an das Sklavereiabkommen von 1926 an!69.

Der Kern der Versklavung liegt darin, dass sich der Tater die Ausiibung aller oder
einzelner hochstpersonlicher Rechte einer Person gegen deren freien Willen
anmasst. Dieses Vorgehen impliziert eine Situation der physischen oder psychologi-
schen Kontrolle des Titers iiber das Opfer, in welcher der Téter durch Ausiibung
oder Androhung von Gewalt, Zwang, Missbrauch eines Abhdngigkeitsverhéltnisses
oder auf andere Weise den unantastbaren Gehalt des Rechts auf Selbstbestimmung
verletzt. Der vom Romer Statut verwendete Begriff der Behandlung des Opfers als
«Eigentum» des Téters umschreibt diese schwerwiegende Missachtung des Rechts
auf personliche Selbstbestimmung in zutreffender Weise: Die Versklavung kommt

167 1StGH-Botschaft, BB1 2001 391 500 ff.

168 ICTY, Trial Chamber II, The Prosecutor v. Milomir Stakic, 1T-97-24-T, Urteil vom
31. Juli 2003, § 639.

169 Sklavereiabkommen vom 25. Sept. 1926, SR 0.311.37, in Kraft getreten fiir die Schweiz
am 1. Nov. 1930; Zusatziibereinkommen vom 7. Sept. 1956 iiber die Abschaffung der
Sklaverei, des Sklavenhandels und sklavereidhnlicher Einrichtungen und Praktiken,

SR 0.311.371, in Kraft getreten fiir die Schweiz am 28. Juli 1964.
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in ihrer Wirkung einer Versachlichung der betroffenen Person gleich, da sie die
Personlichkeit des Opfers zerstort und dessen Wiirde als Mensch negiert.

Der schweizerische Tatbestand der Versklavung folgt der Umschreibung des Tatbe-
stands im Romer Statut. Gestiitzt darauf sowie auf die «Verbrechenselemente»
erwahnt Buchstabe ¢ von Artikel 264a Absatz 1 drei der hiufigsten zeitgendssischen
Erscheinungsformen der Sklavereil70: den Menschenhandel, die sexuelle Ausbeu-
tung und die Zwangsarbeit, die nicht durch besondere Umsténde gerechtfertigt ist. In
der Rechtsprechung des Niirnberger Tribunals erscheint die Zwangsarbeit als einer
der Kerninhalte der Sklavereil!7!. Die genannten Tatvarianten wurde im Jahre 2000
im Protokoll zur Verhinderung und Bestrafung des Menschenhandels auch im Rah-
men der transnationalen organisierten Kriminalitit weltweit gedchtet und die Ver-
tragsstaaten zu ihrer Bestrafung verpflichtet!72. In diesem Zusammenhang ist am
1. Dezember 2006 der revidierte Straftatbestand gegen Menschenhandel!73 in Kraft
getreten. Entscheidend fiir die Qualifikation ist in all diesen Tatbestandsvarianten,
dass sie letztlich als Negierung oder Reduktion des unantastbaren Gehalts der
Selbstbestimmungsrechte einer Person erscheinen, weil der Tater sich die Verfii-
gungsgewalt iiber eine Person gleich einem Eigentumsrecht anmasst!74.

Bst.d  Freiheitsberaubung

Das Verbrechen der Freiheitsberaubung gemaéss Artikel 7 Absatz 1 Buchstabe e des
Romer Statuts erfasst im Rahmen der ersten Tatvariante der «Gefangenhaltung» jene
Fille, in denen eine Person auf engem Raum eingesperrt wird. Durch die zweite
Tatvariante des «anderen schwerwiegenden Freiheitsentzugs» werden all jene Situa-
tionen erfasst, in denen eine Person zwar in ihrer physischen Bewegungsfreiheit
stark eingeschrénkt wird, sich jedoch weiterhin in einem bestimmten Gebiet bewe-
gen kann (z.B. bei der Einweisung in ein Lager oder Ghetto).

Ein Freiheitsentzug erhilt seine besondere Verwerflichkeit als Verbrechen gegen die
Menschlichkeit nur dann, wenn er derart schwerwiegend ist, dass er gegen Grund-
regeln des Volkerrechts verstosst. Durch diese Einschrinkung wird sichergestellt,
dass nicht jeder unrechtméssige staatliche Freiheitsentzug als Verbrechen gegen die
Menschlichkeit eingestuft wird. So sind weniger gravierende Verfahrensverletzun-
gen, beispielsweise eine Verhaftung ohne hinreichenden Haftgrund oder ohne die
Gewihrung des rechtlichen Gehdrs, zwar unter menschenrechtlichen Gesichtspunk-
ten unzuléssig. Die Konsequenzen solcher Verletzungen beschrinken sich jedoch in
der Regel auf eine Besserstellung des Betroffenen im Verfahren, gegebenenfalls auf
Schadenersatz, haben jedoch nicht die strafrechtliche Verfolgung des Polizeibeam-
ten wegen eines Verbrechens gegen die Menschlichkeit zur Folge. Erfasst werden
durch den neuen Tatbestand nur jene Situationen, in denen Personen unter Verstoss
gegen grundlegendste Rechtsnormen auf willkiirliche Weise eingesperrt werden,
ohne dass der Betroffene zuvor ein faires Verfahren erhélt. Fiir die Erfiillung des

170 Vgl. Fussnotel 1 zu Ziff. 1 von Art. 7 Abs. 1 Bst. ¢ der «Verbrechenselemente» des
IStGH (vgl. 1.1.2.4).

171 Verfahren gegen von Schirach und Sauckel, 22 IMT Trials, S. 565-568.

172 Das Protokoll vom 15. Nov. 2000 zur Verhinderung und Bestrafung des Menschen-
handels ist ein Zusatzprotokoll zum UNO-Ubereinkommen gegen transnationale
organisierte Kriminalitdt (SR 0.311.54). Die Schweiz ist seit 27.10.2006 Mitgliedstaat.

173 Art. 182 StGB

174 Vgl. auch ICTY, Appeals Chamber, The Prosecutor v. Dragoljub Kunarac et al.,
IT-96-23 & IT-96-23/1-A, Urteil vom 12. Juni 2002, § 117.
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Tatbestandes ist es jedoch nicht zwingend notwendig, dass der Freiheitsentzug von
langer Dauer ist.

In subjektiver Hinsicht ist nicht erforderlich, dass der Téter die Kenntnis besitzt,
durch den Freiheitsentzug eine bestimmte Grundregel des Volkerrechts verletzt zu
haben. In Anwendung des in der Schweiz anerkannten Grundsatzes der sogenannten
«Parallelwertung in der Laiensphére» geniigt es, wenn der Tater dieses normative
Tatbestandsmerkmal so gewertet hat, wie es der landldufigen Anschauung eines
Laien entspricht!75. In Bezug auf das Verbrechen des Freiheitsentzugs geniigt es
deshalb, wenn sich der Tater bewusst ist, dass aufgrund der Umsténde des Freiheits-
entzuges fiir den Betroffenen eine schwere Beeintrichtigung der Bewegungsfreiheit
entsteht, fiir die kein verhéltnismassiger Grund ersichtlich ist.

Bst. e Verschwindenlassen von Personen

Das Verbrechen des Verschwindenlassens von Personen im Sinne von Artikel 7
Absatz 2 Buchstabe i des Romer Statuts enthélt die folgenden Elemente: Erstens den
Freiheitsentzug (mit Ermédchtigung oder Billigung eines Staates oder einer politi-
schen Organisation), zweitens die Weigerung (mit Erméchtigung eines Staates oder
einer politischen Organisation oder entgegen einer Rechtspflicht), {iber den Verbleib
der Personen Aufschluss zu geben, und drittens die Absicht, die Personen fiir eine
langere Zeitdauer dem Schutz des Gesetzes zu entziechen. Als Entzug des gesetz-
lichen Schutzes gilt beispielsweise die fehlende Mdglichkeit des Opfers, den Frei-
heitsentzug gerichtlich {iberpriifen zu lassen.

Die Besonderheit dieses Verbrechens liegt darin, dass es wesensméssig nicht von
einer, sondern von mehreren Personen gemeinsam begangen wird. In einem ersten
Schritt wird eine Person verhaftet oder entfiihrt, in einem zweiten Schritt werden
Informationen iiber deren Verbleib verweigert. Die Wahrscheinlichkeit, dass beide
Handlungen von ein und derselben Person begangen werden, ist gering. Das
Verschwindenlassen von Personen ist — wie die Beispiele der siidamerikanischen
Diktaturen der siebziger und frithen achtziger Jahre des 20. Jahrhunderts zeigen —
ein Delikt, das als Politik zentral geplant und in grésserem Massstab durchgefiihrt
wird. Leidtragende dieses Verbrechens sind nicht nur die direkten Opfer, das heisst
jene Personen, welche verschwinden und in der Vergangenheit hiufig ermordet
wurden. Es sind auch die Familien der Verschwundenen, welche wihrend Jahren in
einer Situation extremer Unsicherheit und Angst leben, hin und her gerissen zwi-
schen Hoffhung und Verzweiflung.

Bei der Formulierung der «Verbrechenselemente» des IStGH!76 ist man davon
ausgegangen, dass fiir die Erfassung sowohl der Entfiihrer wie auch der Auskunfts-
verweigerer zwei selbststindige Tatbestandsvarianten zu formulieren seien. Dem-
nach muss der Téter entweder die Freiheitsentziehung begehen, wihrend er von der
Informationsverweigerung bloss Kenntnis zu haben braucht, diese aber nicht selbst
vorzunehmen hat. Oder er verweigert die Auskunft iiber das Verbleiben einer Person
im Wissen, dass diese Person zuvor ihrer Freiheit beraubt worden ist. Diese Struktur
wurde fiir den schweizerischen Tatbestand {ibernommen. Sie findet sich auch im neu
erarbeiteten, noch nicht in Kraft getretenen internationalen Ubereinkommen der

175 vgl. BGE 99 IV 59
176 Vgl. Ziff. 1 zu Art. 7 Abs. 1 Bst. i der «Verbrechenselemente» des IStGH (vgl. 1.1.2.4).
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Vereinten Nationen zum Schutz aller Personen vor dem Verschwindenlassen, dessen
Unterzeichnung durch die Schweiz zurzeit gepriift und vorbereitet wird!77.

Im Rémer Statut wie auch im genannten Ubereinkommen gegen das Verschwinden-
lassen von Personen wird festgehalten, dass die Freiheitsberaubung oder Entfiihrung
durch einen Staat oder eine politische Organisation oder mit Erméchtigung, Unter-
stiitzung oder Duldung des Staates oder der Organisation erfolgen muss, wodurch
der besondere Unrechtsgehalt und die Schwere der Tat und ihrer Auswirkungen auf
die Bevolkerung begriindet wird. Entfithrungshandlungen durch eine autonom
handelnde Gruppierung ohne entsprechende «Riickendeckung» durch den Staat
fallen demgegeniiber unter die herkémmlichen Strafrechtsbestimmungen.

Die Zweiteilung in zwei ebenbiirtige Tatbestandsvarianten wiirde unter Umsténden
das Risiko einer unverhdltnismissig hohen Bestrafung jener Person, welche ledig-
lich als «kleines Rad» die Auskunft verweigert hat, fiihren. Hat die Person keinen
Einfluss auf die Freiheitsentziehung oder die Freilassung des Entfiihrten, sondern
verweigert sie lediglich den Angehdrigen weitere Auskiinfte iiber dessen Verbleib,
kann das Gericht die Strafe nach Artikel 48a StGB mildern.

Die Tatbestandsvariante der Auskunftsverweigerung (Ziff. 2) kann nur begehen, wer
mit Erméchtigung eines Staates oder einer politischen Organisation oder entgegen
einer Rechtspflicht handelt. Eine solche Rechtspflicht kann sich aus dem innerstaat-
lichen Recht ergeben und beispielsweise verfahrens- oder organisationsrechtlicher
Natur sein oder ihren Ursprung im Voélkerrecht haben. Mittels dieser massgeblichen
Kriterien soll eine unverhéltnismassige Ausweitung des Kreises moglicher Tater
verhindert werden.

In Bezug auf die subjektive Seite des Tatbestandes wird in beiden Féllen vorausge-
setzt, dass der Téter in der Absicht handelt, den Betroffenen fiir ldngere Zeit dem
Schutz des Gesetzes zu entzichen.

Bst. f Folter

Gemiss Artikel 7 Absatz 2 Buchstabe ¢ des Romer Statuts bedeutet Folter, dass
einer im Gewahrsam oder unter der Kontrolle des Beschuldigten befindlichen Per-
son vorsétzlich grosse physische oder psychische Schmerzen oder Leiden zugefiigt
werden. Im Unterschied zur UNO-Anti-Folterkonvention von 1984178 setzt der
Begriff der Folter geméss dem Statut nicht voraus, dass die Folter einem bestimmten
Zweck gedient hat. Zu den von der Folterkonvention genannten Motiven zéhlen die
Erpressung eines Gestandnisses, die Bestrafung, die Einschiichterung, die Notigung
oder jeder andere, auf irgendeiner Art von Diskriminierung beruhende Grund. Auf
ein solches Element war bei der Ausarbeitung des Statuts bewusst verzichtet wor-
den. Auch ist nach dem Statut nicht erforderlich, dass der Téter in offizieller Funk-
tion gehandelt hat. Ausgenommen werden vom Folterbegriff nach dem Statut
«Schmerzen oder Leiden, die sich lediglich aus gesetzlich zulédssigen Sanktionen
ergeben, dazu gehoren oder damit verbunden sind». Da jedoch unter dem Statut der
Massstab der Zuléssigkeit einer Handlung in erster Linie das Volkerrecht ist, konnen

177 Stand: November 2007. Die Konvention ist am 20. Dezember 2006 von der General-
versammlung der Vereinten Nationen verabschiedet worden.

178 Ubereinkommen gegen Folter und andere grausame, unmenschliche oder erniedrigende
Behandlung oder Strafe vom 10. Dez. 1984, SR 0.105, fiir die Schweiz in Kraft getreten
am 26. Juni 1987.
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nach nationalem Recht zulédssige Praktiken gleichwohl die Strafbarkeit im Rahmen
von Artikel 7 des Statuts begriinden.

Das schweizerische Recht kennt bis anhin keinen eigenen Foltertatbestand. Folter
erfiillt in der Regel die Tatbestéinde der Freiheitsberaubung in Kombination mit einer
Kérperverletzung und einer Notigung. Ob die im Rahmen der Folter zugefiigten
grossen korperlichen oder geistigen Schmerzen oder Leiden in jedem Fall die Tat-
bestdnde der einfachen oder schweren Kérperverletzung gemiss StGB erfiillen, ist
aber fraglich. Der Begriff der Folter kniipft, im Gegensatz zu den erwdhnten Straf-
bestimmungen, weniger an eine Lebensgefahr oder eine irreparable Schidigung oder
Verstimmelung des Betroffenen an, sondern an die Intensitéit der Schmerzen und
Leiden fiir dessen Korper und Seele. Letztere konnen gegebenenfalls unter die
qualifizierte Freiheitsberaubung geméss Artikel 184 StGB subsumiert werden,
welche bei einer grausamen Behandlung des Opfers oder bei einer erheblichen
Gefahrdung der Gesundheit des Opfers zum Zuge kommt.

Zweck der Folter im Sinne des Statuts muss es nicht in jedem Fall sein, vom Opfer
ein Tun, Unterlassen oder Dulden zu erwirken. Das Ziel der Folter kann ndmlich
bereits durch die Folter selbst erreicht sein, indem das Opfer psychisch geschwécht
oder eingeschiichtert wird. Die Summe der verschiedenen Tatbestinde des Straf-
gesetzbuches deckt die einzelnen Begehungsformen der Folter geméss Romer Statut
ab, entspricht jedoch nicht in jedem Fall ihrem Unrechtsgehalt.

Im Zuge der Umsetzung des Romer Statuts wird die Folter als Verbrechen gegen die
Menschlichkeit ins schweizerische Recht eingefiihrt. Die Tathandlung liegt in der
Verletzung der kdrperlichen Unversehrtheit oder der psychischen oder physischen
Gesundheit. Die aus der zugefiigten Verletzung resultierenden grossen korperlichen
oder seelischen Schmerzen oder Leiden stellen nicht bloss die Konsequenz des
Handelns des Titers dar, sondern bilden dessen eigentlichen Zweck. Auf ein weiter-
gehendes Motiv, wie es durch die Folterkonvention vorausgesetzt wird, ist in Uber-
einstimmung mit dem Romer Statut zu verzichten.

Bst. g Verletzung der sexuellen Selbstbestimmung

Artikel 7 Absatz 1 Buchstabe g des Romer Statuts umfasst in einem Paragraphen
verschiedene Sexualdelikte: neben Vergewaltigung auch sexuelle Sklaverei, Noti-
gung zur Prostitution, erzwungene Schwangerschaft, Zwangssterilisation sowie jede
andere Form der sexuellen Gewalt von vergleichbarer Schwere. Solche Verbrechen,
welche die sexuelle Selbstbestimmung einer Person in eklatanter Weise missachten,
werden zunehmend als Mittel zur Unterdriickung von Minderheiten und zur ethni-
schen Kriegfiihrung eingesetzt.

Das Romer Statut erklart die Vergewaltigung zwar zum Verbrechen gegen die
Menschlichkeit, enthélt jedoch keine eigene Definition. In der Rechtsprechung der
Ad-hoc-Tribunale fiir das ehemalige Jugoslawien und Ruanda wird die Vergewalti-
gung als die Penetration gegen den Willen des Opfers umschrieben. Dieser Vorgang
wird geschlechtsneutral als «physisches Eindringen in den Koérper mit sexuellem
Charakter» umschrieben. Als Vergewaltigung gilt nicht nur der erzwungene
Geschlechtsverkehr, sondern auch das Eindringen in einen Koérperteil des Opfers mit
einem Sexualorgan des Titers oder das Eindringen in die anale oder genitale Off-
nung des Opfers mit einem Korperteil des Taters oder mit einem Gegenstand. Bei
seinem Vorgehen muss der Téter Gewalt ausiiben oder androhen, selbst Zwang
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ausiiben oder von Umstédnden profitieren, die auf das Opfer Zwang ausiiben!7d.
Diesen Notigungsmitteln setzen die «Verbrechenselemente» des IStGH den Fall
gleich, in dem der Téter mittels oben genannter Penetrationsformen eine Person
missbraucht, welche wegen ihrer natiirlichen, zugefiigten oder altersbezogenen
Urteils- oder Widerstandsunfahigkeit nicht in der Lage ist, ihre freie Zustimmung zu
diesem Vorgehen zu geben.

Das schweizerische Recht definiert die Vergewaltigung nach Artikel 190 StGB als
den erzwungenen Beischlaf, welcher in der unfreiwilligen Vereinigung des ménn-
lichen und des weiblichen Geschlechtsteils besteht. Andere sexuelle Missbréduche
einer Person in der oben beschriebenen Art erfiillen den Tatbestand der sexuellen
Notigung i.S.v. Artikel 189 StGB oder den Tatbestand der Schindung nach Arti-
kel 191 StGB. Im Rahmen der Verbrechen gegen die Menschlichkeit werden die
genannten Tathandlungen unter einem Tatbestand vereint.

Die Notigung zur Prostitution (vgl. Art. 7 Abs. 1 Bst. g-3 des Romer Statuts) wird in
den dazu gehdrenden «Verbrechenselementen» dadurch umschrieben, dass der Téter
durch sein Handeln das Opfer zur Vornahme von Handlungen sexueller Natur
gezwungen hat und dadurch einen Vorteil erreichte oder zu erreichen suchte. Dem
Zwang setzen die «Verbrechenselemente» den Fall gleich, in dem der Téter eine
Person der Prostitution zufiihrt, welche wegen ihrer natiirlichen, zugefiigten oder
altersbezogenen Urteils- oder Widerstandsunfahigkeit nicht in der Lage ist, ihre freie
Zustimmung zu diesem Vorgehen zu geben!30. Die Umsetzung ins Schweizer Recht
lehnt sich an diese Vorgaben an, sieht jedoch davon ab, das Element des durch den
Téter angestrebten Vorteils als Tatbestandsmerkmal aufzunehmen. Strafbar macht
sich demnach auch, wer eine Person ohne unmittelbar absehbaren Vorteil zur Prosti-
tution zwingt, etwas zwecks Demoralisierung des Gegners oder aus reinem Hass
gegen einen Bevolkerungsteil.

Das Romer Statut umschreibt das Verbrechen der erzwungenen Schwangerschaft
in Artikel 7 Absatz 2 Buchstabe f als «die rechtswidrige Gefangenhaltung einer
zwangsweise geschwingerten Frau in der Absicht, die ethnische Zusammensetzung
einer Bevolkerung zu beeinflussen oder andere schwere Verstosse gegen das Vol-
kerrecht zu begehen»!81. In jlingerer Zeit ist dieses Verbrechen im Jugoslawienkon-
flikt an muslimischen Frauen aus Bosnien-Herzegowina begangen worden, welche
nach ihrer Vergewaltigung so lange in Lagern festgehalten wurden, bis eine Abtrei-
bung nicht mehr moglich warl!82. Sexuelle Angriffe gegen Frauen stellten Angriffe
auf die gesamte Gesellschaft dar und sollen eine demoralisierende Wirkung ins-
besondere auf deren ménnliche Mitglieder haben. Als Folge dieses Verbrechens
koénnen Vernachldssigung, Diskriminierung und Achtung sowohl der Mutter als

179 ICTR, Trial Chamber I, The Prosecutor v. Jean-Paul Akayesu, ICTR-96-4-T, Urteil vom
2. Sept. 1998, §§ 596 ff.; ICTY, Trial Chamber 11, The Prosecutor v. Anto Furundzija,
IT-95-17/1-T, Urteil vom 10. Dez. 1998, §§ 175 ff., § 185; ICTR, Trial Chamber I,

The Prosecutor v. Alfred Musema, ICTR-96-13-T, Urteil vom 27. Jan. 2000, §§ 220 ff.;
vgl. auch Ziff. 2 von Art. 7 Abs. 1 Bst. g-1 der «Verbrechenselemente» des IStGH
(vgl. 1.1.2.4).

180 Vgl. Ziff. 1 von Art. 7 Abs. 1 Bst. g-3 sowie Fussnote 16 zu Ziff. 2 von Art. 7 Abs. 1
Bst. g-1 der «Verbrechenselemente» des IStGH (vgl. 1.1.2.4).

181 Die nationalen Regelungen im Bereich des Schwangerschaftsabbruchs sollen durch diese
Begriffsbestimmung gemiss Romer Statut ausdriicklich unberiihrt bleiben.

182 Vgl. den Schlussbericht der Expertenkommission fiir das friihere Jugoslawien,

U.N. Doc. S/1994/674 vom 5. Mai 1994, §§ 248 und 250.
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auch des Kindes innerhalb der eigenen ethnischen Gemeinschaft resultieren!s3.
Destabilisierung des sozialen Gefiiges und der Gesellschaft kann die Folge sein.

Der schweizerische Tatbestand ist entsprechend den Vorgaben des Romer Statuts
definiert. Fiir die Erfiillung dieses Tatbestandes ist es nicht erforderlich, dass der
Tater, welcher eine Frau gefangen hilt, diese selbst vergewaltigt oder solches ange-
ordnet hat. Auch ist nicht vorausgesetzt, dass sich das subjektive Absichtselement
der Beeinflussung der ethnischen Zusammensetzung oder der schweren Volker-
rechtsverletzung!$4 fir die Vollendung der Straftat verwirklicht. Der Téater macht
sich bereits dann strafbar, wenn er bei der vorsitzlichen Gefangenhaltung einer
gegen ihren Willen geschwingerten Frau mit der entsprechenden Absicht gehandelt
hat.

Das Verbrechen der Zwangssterilisation (vgl. Art. 7 Abs. 1 Bst. g-5 des Romer
Statuts) erfasst jene Handlungen, durch welche eine Person unter Anwendung von
Zwang oder unter Missbrauch ihrer natiirlichen, zugefiigten oder altersbezogenen
Urteils- oder Widerstandsunféhigkeit!85 ihrer Fortpflanzungsfahigkeit beraubt wird.
Der Tatbestand findet auf Frauen und Ménner Anwendung. Die Sterilisation selbst
muss jedoch nicht lebensgefihrlich, dusserlich entstellend oder in starkem Masse
gesundheitsschidigend sein. Auch wird nicht zwingend eine Korperfunktion ausser
Kraft gesetzt, ohne die das Opfer physisch schwer beeintrachtigt wird. Der Kern
dieses Verbrechens liegt in der Verunmoglichung einer kiinftigen Fortpflanzung
gegen den Willen der Betroffenen und dem immanenten Element der Reinheit der
Rasse oder Rassenhygiene. Die Schwere des Eingriffs liegt somit fiir den Betroffe-
nen primér auf psychologischer Ebene. Nicht darunter fallen Sterilisationen, die
aufgrund medizinischer Indikationen gerechtfertigt sind oder zu denen eine Person
ihr Einverstdndnis gegeben hat.

Das Verbrechen der sexuellen Sklaverei (Art. 7 Abs. 1 Bst. g-2 des Romer Statuts)
enthdlt im Grundtatbestand dieselben Elemente wie die Versklavung nach Arti-
kel 264a Absatz 1 Buchstabe c, verbunden mit Handlungen sexueller Art, zu denen
das Opfer gezwungen wird. Sie wird deshalb ausdriicklich als Tatbestandsvariante
der Versklavung bestraft. Als letztes Verbrechen der Kategorie der Sexualdelikte
nennt das Romer Statut andere Formen sexueller Gewalt von vergleichbarer
Schwere (Art. 7 Abs. 1 Bst. g-6). Darunter fallen gemédss der Rechtsprechung der
internationalen Straftribunale auch Angriffe auf die sexuelle Integritdt einer Person,
die nicht notwendigerweise eine Penetration oder einen physischen Kontakt zum
Opfer beinhalten. Diese Straftaten werden durch den vorliegenden Tatbestand eben-
falls erfasst und bediirfen keiner separaten Regelung.

Bst. h  Vertreibung oder zwangsweise Uberfiihrung

Das Verbrechen der «Vertreibung» begeht, wer die Zivilbevolkerung eines Staates
oder eines besetzten Gebiets ginzlich oder teilweise in einen anderen Staat vertreibt,
wobei die Vertreibung sowohl die reine Ausweisung wie auch die Verbringung an
einen bestimmten Ort im Ausland (z.B. in ein Konzentrationslager) umfasst. Des
Verbrechens der «zwangsweisen Uberfiihrung» macht sich strafbar, wer die Zivil-
bevolkerung eines Staates ganz oder teilweise innerhalb desselben Staates vertreibt

183 Vgl. zu den gesellschaftlichen Folgen des Verbrechens der erzwungenen Schwanger-
schaft die Studie des IKRK, « Women facing wary, Genf 2001, S. 51 ff.

184 7 B. rechtswidrige biologische Experimente.

185 Vgl. Ziff. 2 von Art. 7 Abs. 1 Bst. g-5 sowie Fussnote 16 zu Ziff. 2 von Art. 7 Abs. 1
Bst. g-1 der «Verbrechenselemente» des IStGH (vgl. 1.1.2.4).
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oder zwangsweise an einen anderen Ort ebenfalls innerhalb desselben Staates
umsiedelt oder verbringt. Wie bei allen Verbrechen gegen die Menschlichkeit
geniigt es fiir die Begriindung der Strafbarkeit, wenn der Tater auch nur eine Person
vertreibt oder zwangsweise liberfiihrt, sofern sich das Verbrechen im Rahmen eines
ausgedehnten oder systematischen Angriffs gegen die Zivilbevilkerung ereignet.
Dabei spielt es fiir den Anwendungsbereich dieses Verbrechens keine Rolle, ob die
Opfer dieselbe Nationalitdt wie der Téater besitzen. Gerade in innerstaatlichen Kon-
flikten der letzten Jahre hat sich gezeigt, dass sogenannte «ethnische Sduberungen»
unter Angehorigen der gleichen Nationalitét erfolgen.

Der besondere Unrechtsgehalt dieses Verbrechens liegt, neben der Notigung oder
Freiheitsberaubung, welche gegeniiber den Betroffenen begangen wird, in der Tat-
sache, dass die Opfer die eigene Heimat und den angestammten Wohnort verlassen
miissen, verbunden mit der tempordren oder definitiven Unmoglichkeit der Riick-
kehr, beispielsweise wenn die Dorfer und Héuser der betreffenden Menschen zer-
stort werden.

Der Anwendungsbereich von Artikel 264a Absatz 1 Buchstabe h wird im Sinne von
Artikel 7 Absatz 2 Buchstabe d des Romer Statuts auf Personen eingeschrénkt, die
sich rechtmiéssig in einem Gebiet authalten. Wiahrend die Ausweisung eigener
Staatsangehdriger grundsétzlich verboten ist, konnen ausléndische Staatsangehorige
in bestimmten Féllen in zuldssiger Weise ausser Landes gebracht werden, oder es
kann ihnen innerhalb eines Landes ein bestimmter Aufenthaltsort zugewiesen wer-
den. Massstab der Zuldssigkeit ist in all diesen Féllen das Volkerrecht. Andernfalls
wiirde die Gefahr bestehen, dass eine Regierung die Deportation mit Berufung auf
nationales Recht rechtfertigen konnte, welches im Widerspruch zum internationalen
Recht steht. Zulédssige Griinde sind unter anderem der Schutz der nationalen Sicher-
heit, der 6ffentlichen Ordnung («ordre publicy), der Volksgesundheit, der offent-
lichen Sittlichkeit oder der Rechte und Freiheiten anderer.

Bst.i  Verfolgung und Apartheid

Das Verbrechen der Verfolgung wird vom Romer Statut nicht in einem wortlichen,
sondern in einem konzeptuellen Sinne verstanden. Erfasst werden alle Handlungen,
durch welche der Titer eine Person in volkerrechtswidriger und schwerwiegender
Weise ihrer Grundrechte beraubt, und zwar wegen der Identitdt der Gruppe, der
diese Person angehort (vgl. die Legaldefinition in Art. 7 Abs. 1 Bst. h und Abs. 2
Bst. g des Romer Statuts). Wie auch beim Volkermord ist jedoch nicht entscheidend,
dass der Téter sein Opfer aufgrund einer objektiv korrekten Bestimmung einer
Gruppe zuordnet. Massgebend ist vielmehr die subjektive Téterperspektive, welche
eine Person einer bestimmten Gruppe zuschreibt!86. Bei der Verfolgung muss es sich
nicht um physische Attacken auf die Opfer handeln. In Frage kommen unter ande-
rem auch Verletzungen politischer Rechte (z.B. Entzug des Wahlrechts), 6konomi-
scher Rechte (entschiddigungslose Enteignungen) oder rechtsstaatlicher Anspriiche
(z.B. die systematische Verweigerung fairer Gerichtsverfahren)!87. Tatbestandsmais-

186 So ausdriicklich auch die Rechtsprechung des Ad-hoc-Tribunals fiir das ehemalige
Jugoslawien in ICTY, Trial Chamber 11, The Prosecutor v. Milomir Stakic, 1T-97-24-T,
Urteil vom 31. Juli 2003, § 734; ICTY, Trial Chamber I, The Prosecutor v. Naletilic und
Martinovic, 1T-98-34-T, Urteil vom 31. Marz 2003, § 636.

187 Vgl. ICTY, Trial Chamber II, The Prosecutor v. Dusko Tadic, 1T-94-1-T, Urteil vom
7. Mai 1997, § 710; ICTY, Trial Chamber II, The Prosecutor v. Kupreskic et al.,
IT-95-16, Urteil vom 14. Jan. 2000, §§ 596 ff. m.w.H. auf die Rechtsprechung der
Nachkriegszeit.
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sig ist jegliche Art von diskriminierenden Griinden, sofern sie nach dem Voélkerrecht
universell als unzuléssig anerkannt sind. Hierzu gehdren auch die an sozialen Grup-
pen begangenen Grundrechtsverletzungen, wenn sie gegen das Volkerrecht verstos-
sen. Das Statut listet exemplarisch folgende Griinde als volkerrechtlich unzuldssig
auf: politische, rassische, nationale, ethnische, kulturelle, religiose oder geschlechts-
spezifische Griinde.

Bis anhin wird das Verbrechen der Verfolgung bestimmter Gruppen durch das
schweizerische Recht als solches nicht erfasst. In Artikel 261bis StGB werden ledig-
lich bestimmte Handlungen, namentlich diskriminierende Ausserungen, Propaganda
oder die Vorenthaltung &ffentlich angebotener Leistungen ponalisiert. Im Vergleich
zu den im Statut genannten Griinden der Diskriminierung geht das schweizerische
Recht ebenfalls weniger weit. Grundsitzlich nicht erfasst werden aufgrund des
Wortlauts von Artikel 261bis StGB Diskriminierungen wegen der Kultur oder des
Geschlechts eines Menschen.

Bei den hier im Rahmen der Verbrechen gegen die Menschlichkeit massgeblichen
Grundrechtsverletzungen handelt es sich jedoch nicht um einfache Ungleichbehand-
lungen, die allenfalls unter verfassungsrechtlichen Aspekten unzuldssig sind. Auch
nicht erfasst werden vereinzelte diskriminierende Ausserungen oder Handlungen im
Sinne von Artikel 261Vis StGB. Vielmehr sind jene Situationen gemeint, in denen im
Rahmen eines ausgedehnten oder systematischen Angriffs einzelnen Gruppen bzw.
ihren Mitgliedern in diskriminierender Weise schwerwiegende Menschenrechtsver-
letzungen zugefiigt werden.

Im Unterschied zu anderen Statuten internationaler Gerichte stellt geméiss dem Sta-
tut des IStGH der oben beschriebene Entzug von Grundrechten allein noch kein
Verbrechen gegen die Menschlichkeit dar. Vielmehr verlangt es zusétzlich, dass der
Grundrechtsentzug mit einem anderen Verbrechen in der Zustdndigkeit des
Gerichtshofs in Verbindung steht. In praktischer Hinsicht bedeutet dies, dass die
Erflillung des Tatbestandes einen Zusammenhang mit einer Tat nach dem zwdlften
Titelbis oder zwdlften Titelter erfordert. Dieses zusdtzliche Delikt muss nicht vom
gleichen Téter begangen werden wie jenes der Verfolgung.

Nach Artikel 7 Absatz 2 Buchstabe h des Romer Statuts bedeutet das Verbrechen
der Apartheid «unmenschliche Handlungen &hnlicher Art wie die in Absatz 1
genannten Verbrechen gegen die Menschlichkeit, die von einer rassischen Gruppe
im Zusammenhang mit einem institutionalisierten Regime der systematischen
Unterdriickung und Beherrschung einer oder mehrerer anderer rassischer Gruppen in
der Absicht begangen werden, dieses Regime aufrechtzuerhalten». Durch die
Beschrinkung des Anwendungsbereichs des Statuts auf Handlungen, die entweder
nach Artikel 7 Absatz 1 strafbar sind oder deren Unrecht dhnlich schwer wiegt, wird
im Statut unter dem Titel der Apartheid letztlich primér der qualifizierende Umstand
bestraft, dass die Handlungen des Téters im Zusammenhang mit einem Regime der
systematischen Unterdriickung und Beherrschung einer oder mehrerer rassischer
Gruppen durch eine andere rassische Gruppe stattfanden und dass der Téter die
Absicht hatte, dieses Regime zu errichten oder aufrechtzuerhalten.

Auch die Apartheid als Institut der rassistischen Unterdriickung und Diskriminie-
rung kennt bis anhin kein Pendant im schweizerischen Recht (vgl. die Ausfithrungen
oben); sie soll nunmehr durch Buchstabe i von Artikel 264a abgedeckt werden. Der
qualifizierende Zusammenhang mit einem Regime der systematischen Unterdrii-
ckung kann im Rahmen der Strafzumessung Beriicksichtigung finden.
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Bst.j  Andere unmenschliche Handlungen

Es ist — wie die Geschichte gezeigt hat — unmdoglich, alle Grausamkeiten, zu denen
Menschen fahig sind, in einer abschliessenden Liste von Verbrechen gegen die
Menschlichkeit festzuhalten. Beim letzten Verbrechen in der Gruppe der Verbrechen
gegen die Menschlichkeit handelt es sich um einen subsididren Auffangtatbestand,
mit dem andere unmenschliche Handlungen von dhnlicher Art und Schwere erfasst
werden sollen, sofern der Téter dadurch vorsétzlich grosse Leiden oder eine schwere
Beeintrachtigung der korperlichen Unversehrtheit oder der psychischen oder physi-
schen Gesundheit verursacht (so auch der entsprechende Art. 7 Abs. 1 Bst. k des
Roémer Statuts). Diese Einengung und Spezifizierung des Tatbestandes dient dem
Legalitdtsprinzip und verhindert, dass im Rahmen der Verbrechen gegen die
Menschlichkeit Handlungen von geringerer Schwere erfasst werden. Auch im
schweizerischen Recht ist diese Art von Generalklausel kein Novum. Gerade der im
Bereich der Verbrechen gegen die Menschlichkeit einschlédgige Tatbestand der
schweren Korperverletzung (Art. 122 StGB) enthilt ebenfalls eine vergleichbare
Generalklausel.

Strafen

Die Verbrechen gegen die Menschlichkeit gehdren nach Artikel 5 des Romer Statuts
zu den schwersten Verbrechen, welche die internationale Gemeinschaft als Ganze
berithren. Es wird deshalb fiir solche Verbrechen eine Freiheitsstrafe von fiinf bis
zwanzig Jahren vorgeschlagen. In besonders schweren Féllen, namentlich wenn die
Tat viele Menschen betrifft oder der Téter eine besondere Grausamkeit an den Tag
gelegt hat, kann auf lebenslidngliche Freiheitsstrafe erkannt werden. Andererseits
wird in durchaus vorstellbaren minder schweren Fillen der Buchstaben c-j, etwa
wenn die Schwere der Tat und das Ausmass des verschuldeten Erfolgs oder der
eingetretenen Gefdhrdung solches als gerechtfertigt erscheinen lisst, das Strafmini-
mum auf ein Jahr gesenkt.

Die im Vergleich zum Voélkermord tieferen Strafminima sind deshalb vorzusehen,
weil der Téter bei den Verbrechen gegen die Menschlichkeit nicht mit der fiir den
Voélkermord eigenen Vernichtungsabsicht handelt. Die Strafdrohung in weniger
schweren Fillen liegt im Bereich der Mindeststrafdrohungen, welche bei «her-
kdmmlichen» schweren Delikten zur Anwendung gelangen. In diesen Fillen besteht
eine lediglich schwache funktionale Verkniipfung der einzelnen Verbrechen mit
einem «ausgedehnten oder systematischen Angriff gegen die Zivilbevolkerungy,
welcher die Moglichkeiten der Opfer zum Widerstand schwécht.

2.1.5 Zwolfter Titeltr (Kriegsverbrechen)

2.1.51 Strafbarkeit der Kriegsverbrechen
im geltenden und kiinftigen schweizerischen Recht

Die Begehung von Kriegsverbrechen, das heisst von schweren Verletzungen des
humanitiren Volkerrechts, welche durch das Volkerrecht kriminalisiert werden, ist
im schweizerischen Recht bereits seit 1968 vollumfanglich strafbar. Der sechste
Abschnitt des MStG enthalt in Artikel 109 eine Generalklausel, welche fiir die
Strafbarkeit von Kriegsverbrechen pauschal auf die im humanitdren Volkerrecht
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enthaltenen Tatbestinde verweist. Wie bereits dargelegt wurde!88, entspricht die
alleinige Umschreibung der Strafbarkeit durch Gesetzesverweis dem Legalitdtsprin-
zip nicht in geniigender Weise. Damit die rechtlichen Grundlagen fiir die Verfol-
gung und Beurteilung von Kriegsverbrechen in der Schweiz transparenter aufschei-
nen, werden neu all jene Verletzungen des humanitdren Volkerrechts ausformuliert,
welche Volkerrecht und Roémer Statut als schwer qualifizieren und gleichzeitig als
strafbar erkldren!89.

Die Gliederung im Gesetz erfolgt nach den Kriterien, wie sie sich innerhalb volker-
rechtlicher Vertragsregime bewéhrt haben (z.B. «Schwere Verletzungen» im Sinne
der Genfer Abkommen von 1949) sowie anhand der geschiitzten Rechtsgiiter bzw.
der Art der Verletzungshandlungen. Es soll jedoch nicht ginzlich auf die in Arti-
kel 109 MStG enthaltene Generalklausel verzichtet werden. Ein entsprechender
Auffangtatbestand soll weiterhin zur Anwendung gelangen, wenn neue Uberein-
kommen sowie sich weiterentwickelndes Gewohnheitsrecht neue Straftatbestdnde
schaffen. Gleichzeitig soll die Generalklausel in Artikel 264/ wie bis anhin die
Bestrafung derjenigen Verletzungen des humanitidren Volkerrechts ermdglichen,
welche zwar strafwiirdig sind, jedoch nicht in die Kategorie der schweren Verstdsse
fallen, welche im Romer Statut enthalten sind und an welchen sich die Auswahl der
neuen Strafbestimmungen orientiert. Da in Zukunft auch die Ziviljustiz fiir die
Verfolgung von Kriegsverbrechen zustindig sein wird!?0, sind die entsprechenden
Strafbestimmungen nicht nur im Militérstrafgesetz auszufiihren, sondern auch ins
Strafgesetzbuch aufzunehmen.

2.1.5.2 Die neuen Bestimmungen zur Bestrafung
der Verletzungen des humanitiiren Volkerrechts
in bewaffneten Konflikten (Kriegsverbrechen)

In der Botschaft iiber die Ratifikation des Romer Statuts des IStGH sind die Ent-
stehung, die volkerrechtlichen Rechtsgrundlagen sowie die Rechtsnatur der Kriegs-
verbrechen bereits ausfiihrlich dargestellt worden, darauf kann hier verwiesen wer-
den!91. Da die im Gesetz neu aufzunehmenden volkerrechtlichen Tatbestdnde bereits
heute in der Schweiz strafbar sind, werden sie nur so weit erortert, als hinsichtlich
ihrer Anwendung im schweizerischen Recht zusitzlicher Erklarungsbedarf besteht.

Art. 264b Anwendungsbereich

Kriegsverbrechen sind nach Vélkerrecht strafbare Verletzungen des humanitiren
Volkerrechts in bewaffneten Konflikten. Entsprechend wird der Anwendungsbereich
des zwolften Titelter, mit einer spezifischen Ausnahme bei schweren Verletzungen
der Genfer Konventionen gemiss Artikel 264¢192, an das Vorliegen eines bewaffne-
ten Konflikts gekniipft. Ein bewaffneter Konflikt liegt prinzipiell dann vor, wenn
sich Staaten untereinander bewaffneter Gewalt bedienen oder wenn fortgesetzte

188 vgl. Ziff. 1.3.1.1

189 Der zwolfte Titelbis versammelt nicht ausnahmslos Straftaten, welche als «Verbrechen»
im Sinne von Art. 10 Abs. 2 StGB zu qualifizieren sind. Aufgrund des etablierten Begriffs
der «Kriegsverbrechen» wird im Gliederungstitel jedoch daran festgehalten.

190 vgl. Ziff. 1.3.3.3

191 vgl. IStGH-Botschaft, BB1 2001 391 517 ff.

192 Zu den Griinden fiir diese Regelung vgl. dort.
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bewaffnete Auseinandersetzungen zwischen Regierungseinheiten und organisierten
bewaffneten Gruppen oder zwischen solchen Gruppen innerhalb eines Staates statt-
finden!%3. Keine Rolle spielt, welchen Umfang diese Auseinandersetzungen anneh-
men. Dem bewaftneten Konflikt gleichgestellt ist eine Besetzung, selbst wenn sie
auf keinen bewaffneten Widerstand stdsst. Kein bewaffneter Konflikt liegt vor im
Falle von Neutralititsverletzungen ohne Gewaltanwendung oder -androhung.

Zusitzlich setzt der Tatbestand der Kriegsverbrechen voraus, dass das eingeklagte
Verbrechen im Zusammenhang mit dem bewaffneten Konflikt erfolgt!4. Dieser
sogenannte «nexus» zwischen Verbrechen und Konflikt will sicherstellen, dass die
im zwolften Titelter enthaltenen Verbrechen, sofern sie im Ausland begangen wer-
den, nur dann auch in der Schweiz bestraft werden (Art. 264m), wenn dies durch den
besonderen Umstand des bewaffneten Konflikts gerechtfertigt ist. Nicht erfasst
werden daher Verbrechen, welche aus privaten Griinden (Mord aus Eifersucht)
wihrend eines bewaffneten Konflikts begangen werden, mit diesem indes nicht in
einem inhaltlichen Zusammenhang stehen. Sofern jedoch der Zusammenhang zwi-
schen Verbrechen und Konflikt gegeben ist, kdnnen auch Zivilpersonen Téter von
Kriegsverbrechen sein. Entsprechend wurde vom Schweizerischen Militdrkassa-
tionsgericht ein ruandischer Biirgermeister wegen Kriegsverbrechen verurteilt!95.
Der «nexus» setzt nicht voraus, dass zeitgleich Kampthandlungen in der nédheren
Umgebung der Tat stattgefunden haben; vielmehr geniigt es, dass die vorgeworfenen
Handlungen in Zusammenhang mit dem bewaffneten Konflikt standen!96.

Artikel 264b statuiert den Grundsatz, dass Kriegsverbrechen unabhéngig davon
strafbar sind, ob sie in einem internationalen bewaffneten Konflikt zwischen zwei
oder mehreren Staaten begangen werden oder in einem bewaffneten Konflikt inner-
halb eines Staates. Eine Differenzierung wire inhaltlich nicht gerechtfertigt. Es ist
schwer nachzuvollziehen, weshalb ein bestimmtes Verhalten (Gebrauch biologischer
Waffen, Folter, Vergewaltigung) im internationalen bewaffneten Konflikt ein vol-
kerrechtliches Verbrechen darstellen soll, wéhrend das gleiche Verhalten im Kontext
einer innerstaatlichen Auseinandersetzung kein volkerrechtliches Verbrechen dar-
stellen wiirde. Fiir die Betroffenen spielt es keine Rolle, ob sie in einem internatio-
nalen oder innerstaatlichen Konflikt einem Giftgasangriff zum Opfer fallen, als
menschliche Schutzschilde missbraucht oder als Methode der Konfliktfiihrung
ausgehungert werden. In diesem Zusammenhang hat das internationale Straftribunal
fiir das ehemalige Jugoslawien festgehalten, dass es absurd sei, wenn Staaten fiir
Kriege untereinander den Einsatz chemischer Waffen verbieten, hingegen deren
Einsatz auf eigenem Territorium gegen die eigenen Staatsbiirger zur Niederwerfung
einer Rebellion erlaubt ware!97.

193 Vgl. zum Begriff und Umfang des «bewaffneten Konflikts» die gemeinsamen Artikel 2
und 3 der Genfer Konventionen von 1949; Art. 1 des ZP I von 1977; ICTY, Trial Cham-
ber 11, The Prosecutor v. Milomir Stakic, 1T-97-24-T, Urteil vom 31. Juli 2003, § 568;
IStGH-Botschaft, BBl 2001 522.

194 vgl. auch die entsprechenden Absiitze zu Art. 8 des Rémer Statuts in den «Verbrechens-
elementen» des IStGH (vgl. 1.1.2.4).

195 vgl. Schweizerisches Militirkassationsgericht, Urteil vom 27. April 2001, Rechtssache
Fulgence Niyonteze, Erw. 9b), S. 39 ff.

196 Vgl. ICTY, Trial Chamber I, The Prosecutor v. Naletilic und Martinovic, 1IT-98-34-T,
Urteil vom 31. Mérz 2003, § 177.

197 Vgl. ICTY, Appeals Chamber, Prosecutor v. Tadic, Decision on Defence Motion for
Interlocutory Appeal on Jurisdiction, IT-94-1-AR72, Entscheidung vom 2. Okt. 1995,
§§ 119 ff. Vgl. die Ausfiihrungen zu Art. 2644.
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Seit Ende des Zweiten Weltkriegs war die grosse Mehrzahl der bewaftneten Kon-
flikte innerstaatlicher Art. Trennlinie in diesen Fillen ist oft nicht die Nationalitit,
sondern die unterschiedliche ethnische, kulturelle, religiése oder andere Gruppenzu-
gehdrigkeit. Das Romer Statut nahm die bereits vor 1998 stark fortgeschrittene und
weiter zunehmende volkergewohnheitsrechtliche Angleichung des in internen Kon-
flikten anwendbaren Rechts an jenes der internationalen Konflikte nur teilweise auf.
Der Katalog des Romer Statuts der Kriegsverbrechen fiir internationale Konflikte ist
erheblich ldnger als filir interne Konflikte. Diese Differenzierung ist darauf zuriick-
zufiihren, dass das auf innerstaatliche Konflikte anwendbare humanitiare Volkerrecht
spéter entwickelt worden ist und dessen volkergewohnheitsrechtliche Geltung bei
der Ausarbeitung des Statuts noch nicht im gleichen Umfang anerkannt war wie das
Recht des internationalen bewaffneten Konflikts. Das Volkergewohnheitsrecht in
Bezug auf innerstaatliche Konflikte ist mittlerweile jedoch weiter fortgeschritten.

Das vorliegende Gesetz folgt daher dort nicht der Konzeption des Romer Statuts, wo
neuere Vertragsregeln!98, das Gewohnheitsrecht oder die internationale Gerichts-
praxis eine weitergehende Strafbarkeit von Kriegsverbrechen auch in innerstaat-
lichen Konflikten vorsehen!®. Ausnahmen vom Grundsatz der rechtlichen Gleich-
behandlung internationaler und innerstaatlicher bewaffneter Konflikte bestehen nur
dann, wenn eine Strafbestimmung ihrer Natur nach nicht in innerstaatlichen Konflik-
ten anwendbar ist. So kann etwa eine Bestimmung in Bezug auf Kriegsgefangene in
einem innerstaatlichen Konflikt nicht angewandt werden, da es begrifflich in einem
innerstaatlichen Konflikt keine Kriegsgefangenen gibt200. Als weitere Ausnahme ist
auch die Uberfiihrung der eigenen Zivilbevolkerung in das besetzte Gebiet durch
einen Angehdrigen der Besetzungsmacht20! zu nennen. Ausnahmen sind jedoch eng
auszulegen, damit das Hauptanliegen des humanitiren Volkerrechts weitmoglichst
zur Geltung kommt, ndmlich die Auswirkungen auch von innerstaatlichen Konflik-
ten insbesondere auf die Zivilbevolkerung zu mildern und die Kombattanten vor
tibermissigen Leiden zu bewahren.

Die Gleichstellung von internationalem und innerstaatlichem Konflikt beriicksichtigt
tiberdies die Entwicklung, dass der internationale oder nicht internationale Charakter
heutiger Konflikte mit vielen unterschiedlichen Akteuren hdufig nur schwer zu
eruieren ist. So hat sich beispielsweise in der Rechtsprechung des Ad-hoc-Tribunals
fir das ehemalige Jugoslawien der internationale Charakter des Konflikts erst
dadurch ergeben, dass die im Innern des Territoriums Bosnien-Herzegowinas akti-
ven Truppenverbédnde der bosnischen Serben in einem Mass durch die Bundes-

198 Vgl. z.B. die Anderung von Art. 1 des Ubereinkommens vom 10. Okt. 1980 iiber das
Verbot oder die Beschriankung des Einsatzes bestimmter konventioneller Waffen, die
liberméssige Leiden verursachen oder unterschiedslos wirken kénnen, vom 21. Dez. 2001
sowie die entsprechende Botschaft vom 16. Apr. 2003, BB1 2003 3575, das Uberein-
kommen vom 18. September 1997 iiber das Verbot des Einsatzes, der Lagerung, der Her-
stellung und der Weitergabe von Anti-Personenminen und {iber deren Vernichtung
(«Ottawavertragy»), Botschaft vom 19. Januar 1998, BB1 1998 679; von der Schweiz am
24. Mérz 1998 ratifiziert und fiir die Schweiz am 1. Mérz 1999 in Kraft getreten, sowie
das Zweite Protokoll von 26. Mérz 1999 zum Haager Abkommen von 1954 fiir den
Schutz von Kulturgut bei bewaffneten Konflikten, Botschaft vom 20, August 2003,
BBI12003 6091.

199 Dies entspricht im Ubrigen auch der Konzeption des neuen deutschen Vélkerstrafgesetz-
buchs vom 26. Juni 2002 (BGBL. 1, 2254).

200 7 B. die ungerechtfertigte Verzogerung bei der Heimschaffung von Kriegsgefangenen
nach Beendigung der aktiven Feindseligkeiten (vgl. Art. 85 Abs. 4 Bst. b ZP I).

201 Vgl. Art. 85 Abs. 4 Bst.a ZP 1.
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republik Jugoslawien kontrolliert wurden, dass die von ihren Mitgliedern begange-
nen Kriegsverbrechen der Bundesrepublik Jugoslawien zuzurechnen waren202.
Dasselbe galt auch fiir die Zurechnung der Handlungen der Truppen der bosnischen
Kroaten an Kroatien203. Durch den Verzicht auf die Differenzierung zwischen
internationalen und innerstaatlichen Konflikten als Kriterium fiir die Strafbarkeit im
Gesetz wird die Ausbildung der Soldaten, die Verbreitung und die Respektierung
des humanitiren Volkerrechts erleichtert.

Die geltende Regelung in Artikel 108 Absatz 1 MStG, welche Neutralititsverletzun-
gen bzw. deren gewaltsame Zuriickweisung bewaftneten Konflikten gleichstellt,
wird an dieser Stelle nicht iibernommen. Neutralitdtsverletzungen, die mit Waffen-
gewalt erfolgen und denen mit Waffengewalt begegnet wird, stellen bewaffnete
Konflikte im Sinne des humanitéren Volkerrechts dar. Eine Unterstellung entspre-
chender Verletzungen ohne Gewaltanwendung unter das Kriegsvolkerrecht hingegen
wire sinnwidrig und wiirde den Anwendungsbereich der vorliegenden Bestimmun-
gen zu stark ausweiten.

Art. 264c Schwere Verletzungen der Genfer Konventionen

Artikel 264c¢ gibt den Katalog der sogenannten «schweren Verletzungen» der vier
Genfer Abkommen vom 12. August 1949 wieder204. Dazu zdhlen unter anderem
vorsitzliche Tétung, Folter und unmenschliche Behandlung, unverhéltnisméssige
Zerstorung oder Aneignung von zivilen Giitern, Zwangsrekrutierung von Kriegs-
gefangenen, Verweigerung eines fairen Verfahrens205, Vertreibungen und Uberfiih-
rungen206 sowie Geiselnahmen2?7. Die «schweren Verletzungen» sind als Kriegs-
verbrechen strafbar, wenn sie in einem internationalen bewaffneten Konflikt oder in
besetzten Gebieten gegen die jeweils geschiitzten Personenkategorien begangen
werden208, Der Kreis der geschiitzten Personen ist je nach Abkommen unterschied-
lich:

202 ICTY, Appeals Chamber, The Prosecutor v. Dusko Tadic, 1T-94-1-A, Urteil vom
15. Juli 1999, §§ 68-171.

203 ICTY, Trial Chamber I, The Prosecutor v. Tihomir Blaskic, 1T-95-14-T, Urteil vom
3. Mirz 2000, §§ 95 ff.

204 Vgl. die jeweiligen Tatbestéinde in Art. 50 GA 1, Art. 51 GA II, Art. 130 GA III und
Art. 147 GA 1V.

205 Der vorsitzliche Entzug des Rechts einer geschiitzten Person auf ein unparteiisches und
ordentliches Gerichtsverfahren (Art. 264¢ Abs. 1 Bst. g ), wie es nach dem III. und IV.
Genfer Abkommen sowie nach Art. 8 Abs. 2 Bst. a Ziff. vi des Romer Statuts als Kriegs-
verbrechen zu ahnden ist, wird durch Art. 8 Abs. 2 Bst. ¢ Ziff. iv des Romer Statuts
konkretisiert. Demnach gelten ebenfalls als Kriegsverbrechen insbesondere
Verurteilungen und Hinrichtungen, welche ohne vorhergehendes Urteil eines ordentlich
bestellten Gerichts, das die allgemein als unerlésslich anerkannten Rechtsgarantien bietet,
verhdngt oder vollstreckt werden.

206 Die Vertreibung oder Uberfithrung (Art. 264c Abs. 1 Bst. f) stellt einen Verletzung des
IV. Genfer Abkommens dar, wenn eine geschiitzte Person in einen anderen Staat oder in
ein anderes Gebiet innerhalb desselben Staates oder innerhalb eines besetzten Gebietes
vertrieben oder zwangsweise umgesiedelt wird.

207 Fiir eine néhere Erlduterung des Inhalts der «schweren Verletzungen» wird auf die
IStGH-Botschaft, BB1 2001 525 f. verwiesen.

208 Art. 12, 13 und 24-27 GA [; Art. 1213 und 36-37 GA II; Art. 4 und 33 GA 111, Art. 4
und 13 GA IV.
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— Nach dem I. Genfer Abkommen werden in erster Linie verwundete und
kranke Militdrangehorige sowie das Sanitits- und Seelsorgepersonal
geschiitzt.

—  Das I. Genfer Abkommen ergénzt diese Kategorien um schiffbriichige Mit-
glieder der Streitkrifte.

— Das III. Genfer Abkommen schiitzt Kriegsgefangene und diesen gleich-
gestellte Personen.

—  Das IV. Genfer Abkommen schiitzt Zivilpersonen in der Gewalt der Gegen-
partei, deren Nationalitit sie nicht besitzen209, sowie staatenlose Personen.

In jiingster Zeit wurde in der Rechtsprechung und Doktrin die Frage kontrovers
diskutiert, ob die Tatbestinde der «schweren Verletzungen» gemiss Genfer
Abkommen auch in bewaffneten Konflikten zur Anwendung kommen sollen, die
keinen internationalen Charakter aufweisen. Eine inhaltliche Betrachtung der
«schweren Verletzungen» schliesst diese Auslegung nicht aus, sind diese Verbre-
chen doch auch in innerstaatlichen Konflikten auf der Basis des Volkergewohnheits-
rechts, wie es insbesondere im gemeinsamen Artikel 3 aller vier Genfer Abkommen
sowie in Artikel 4 Absatz 2 und Artikel 17 ZP II zum Ausdruck kommt, von den
Staaten als schwere Verstdsse gegen das humanitire Volkerrecht strafrechtlich zu
verfolgen. Andererseits ist zu berlicksichtigen, dass eine formelle Anwendung der
Bestimmungen iiber die «schweren Verletzungen» in innerstaatlichen Konflikten
durch den historisch bedingten Wortlaut der Genfer Abkommen nicht gedeckt ist210,
weil bei ihrer Ausarbeitung im Jahre 1949 eine Ausweitung auf innerstaatliche
Konflikte als unzulédssige Einmischung in die inneren Angelegenheiten der Staaten
verstanden worden wire. Weiter ist in Betracht zu ziehen, dass einzelne der «schwe-
ren Verletzungen» aufgrund ihrer Natur nicht vollstindig auf innerstaatliche Kon-
flikte {ibertragbar sind. Wéhrend es beispielsweise einem Staat nach den Genfer
Abkommen verboten ist, Kriegsgefangene oder die Zivilbevolkerung in besetzten
Gebieten zur Dienstleistung in seinen Streitkraften zu nétigen, hat er auf seinem
eigenen Hoheitsgebiet das Recht, seine eigenen Staatsangehorigen fiir seine Streit-
kréfte zu rekrutieren.

Aufgrund der gegenwértigen internationalen Rechtsiiberzeugung und Praxis iiber
den Geltungsbereich der «schweren Verletzungen» der Genfer Abkommen von 1949
sollte Artikel 264¢ nicht automatisch auch beziiglich innerstaatlicher bewaffneter
Konflikte Geltung erlangen. Es muss daher eine von Artikel 264b abweichende
Regelung des Anwendungsbereichs vorgenommen werden. Nach Absatz 2 von
Artikel 264c sind die Tatbestinde von Absatz 1 in einem innerstaatlichen bewaffne-
ten Konflikt nur dann anwendbar, sofern sie sich gegen eine nach dem humanitéren

209 Strafbar sind jedoch auch Kriegsverbrechen, wenn Titer und Opfer die gleiche
Nationalitét besitzen, die Opfer jedoch den Schutz ihres Heimatstaates bzw. der Konflikt-
partei, in deren Hénden sie sich befinden, nicht mehr geniessen (z.B. ethnische Minder-
heiten); vgl. ICTY, Appeals Chamber, The Prosecutor v. Dusko Tadic, IT-94-1-A, Urteil
vom 15. Juli 1999, §§ 164 ff.; bestitigt in ICTY, Trial Chamber 1, The Prosecutor v.
Naletilic und Martinovic, 1T-98-34-T, Urteil vom 31. Mérz 2003, § 207.

210 Vgl. auch ICTY, Appeals Chamber, Prosecutor v. Tadic, Decision on Defence Motion for
Interlocutory Appeal on Jurisdiction, IT-94-1-AR72, Entscheidung vom 2. Okt. 1995,

§§ 80 ff.
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Volkerrecht zu schiitzende Person?!! oder gegen zu schiitzendes Gut richten. Es
handelt sich dabei nicht um eine mechanische Ubertragung des Begriffs der «schwe-
ren Verletzungen» auf Situationen innerstaatlicher bewaffneter Konflikte. Vielmehr
ist es die Essenz dieser in internationalen Konflikten strafbaren «schweren Verlet-
zungen», welche aus humanitiren Griinden auch in innerstaatlichen Konflikten
gilt?212 und die auch im gemeinsamen Artikel 3 der vier GA sowie Artikel 4 Absatz 2
und Artikel 17 ZP II enthalten sind.

Art. 264d-264j  Andere Kriegsverbrechen

Die in den Artikel 264d-264; enthaltenen Verbrechenstatbestdnde haben ihre vol-
kerrechtliche Grundlage insbesondere in den «Haager Abkommen und Erklarungen»
von 1899 und 1907, in den vier Genfer Abkommen vom 12. August 1949 und in
deren zwei Zusatzprotokollen vom 8. Juni 1977 sowie im Volkergewohnheitsrecht.
Das volkergewohnheitsrechtliche Verbot von Kriegsverbrechen ist insbesondere in
innerstaatlichen bewaffneten Konflikten von Bedeutung, weil verschiedene der
genannten Abkommen die Anwendung ihrer Bestimmungen in innerstaatlichen
Konflikten noch nicht vorgesehen hatten. Im Unterschied zu Artikel 264c¢ gelten
nicht nur Zivilisten und Personen, die nicht mehr an den Feindseligkeiten teilneh-
men, als Schutzobjekt. Vielmehr schiitzen einzelne der genannten Bestimmungen
auch Kombattanten, die sich weder ergeben haben noch ausser Gefecht befinden.

Die nachfolgende Gliederung erfolgt in verschiedenen Verbrechenskategorien
anhand der geschiitzten Rechtsgiiter beziehungsweise der Art der Verletzungshand-
lungen:

—  Angriffe gegen zivile Personen und Objekte (Art. 264d)

—  Ungerechtfertigte medizinische Behandlung, Verstosse gegen die sexuelle
Selbstbestimmung und die Menschenwiirde (Art. 264e)

—  Rekrutierung und Verwendung von Kindersoldaten (Art. 264f)
—  Verbotene Methoden der Kriegfiihrung (Art. 264g)
—  Einsatz verbotener Waffen (Art. 264h)

—  Bruch eines Waffenstillstandes oder des Friedens, Vergehen gegen einen
Parlamentir, verzogerte Heimschaffung von Kriegsgefangenen (Art. 2647)

—  Andere Verstdsse gegen das humanitére Volkerrecht (Art. 264y)

211 Hierzu gehdren die Angehdrigen der Streitkrifte und die feindlichen Kombattanten,
welche die Waffen gestreckt haben oder die durch Krankheit, Verwundung, Gefangen-
nahme oder eine andere Ursache ausser Gefecht («hors de combaty) gesetzt wurden,
sowie die Mitglieder der Zivilbevolkerung und medizinisches und religidses Personal,
welche nicht unmittelbar an den Feindseligkeiten teilnehmen.

212 ygl. ICTY, Appeals Chamber, Prosecutor v. Tadic, Decision on Defence Motion for
Interlocutory Appeal on Jurisdiction, IT-94-1-AR72, Entscheidung vom 2. Okt. 1995,
§ 126.
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Art. 264d Angriffe gegen zivile Personen und Objekte

Oberstes Gebot im Krieg ist der Schutz der Zivilbevolkerung und anderer Personen,
welche selbst nicht direkt am bewaffneten Konflikt beteiligt sind. Ebenfalls zu
schiitzen sind zivile Objekte, welche nicht fiir militdrische Zwecke verwendet wer-
den. Absichtliche Angriffe gegen die Zivilbevolkerung (Art. 264d Abs. 1 Bst. a )
und zivile Objekte (Art. 264d Abs. 1 Bst. c) gelten als Kriegsverbrechen. Ein
Angriff gegen die Zivilbevolkerung und zivile Objekte kann auch nicht durch die
Berufung auf Repressalien gerechtfertigt werden. Solche sind kraft Volkergewohn-
heitsrecht unzuldssig2!3. Bei diesen Tatbestinden (sowie nachfolgend auch bei
Art. 264d Abs. 1 Bst. b ) handelt es sich aufgrund der entsprechenden Artikel des
Romer Statuts (Art. 8 Abs. 2 Bst. b Ziff. i und ii) sowie der dazugehdrenden
«Verbrechenselemente» nicht um ein Erfolgs-, sondern um ein Gefédhrdungsdelikt.
Die strafbare Handlung liegt nicht in der Schidigung von Zivilpersonen oder zivilen
Objekten, sondern im In-Gang-Setzen eines Angriffs. Der gegen die Zivilbevolke-
rung oder zivile Objekte ausgefiihrte, aber fehlgeschlagene Angriff stellt somit nicht
lediglich einen Versuch, sondern ein vollendetes Kriegsverbrechen dar.

Als besondere Ausprigung dieses absoluten Schutzes der Zivilbevdlkerung und von
zivilen Objekten vor absichtlichen Angriffen besteht der Schutz von Personen,
Einrichtungen, Material oder Fahrzeugen, die an einer humanitéren Hilfsmission
oder friedenserhaltenden Mission in Ubereinstimmung mit der Charta der Vereinten
Nationen beteiligt sind (Art. 264d Abs. 1 Bst. b). Die ausdriickliche Bezeichnung
solcher Angriffe als Kriegsverbrechen, welche erstmals durch das Romer Statut
erfolgte, ist Spiegelbild der besonderen Anfalligkeit, welcher das Personal humanité-
rer Hilfsmissionen oder friedenserhaltender Missionen ausgesetzt ist. Diese Perso-
nen konnen in vielen Fillen nicht auf den Schutz durch den Staat, auf dessen
Hoheitsgebiet sie tétig sind, oder durch den Besetzungsstaat zdhlen. Ein jiingeres
Beispiel ist der Angriff auf das Hauptquartier der UNO im Irak vom 19. August
2003, welcher unter anderem den Tod des Sondergesandten der UNO, Sergio Vieira
de Mello, zur Folge hatte. Vom Schutzbereich dieses Artikels sind jene UNO-
Missionen ausgenommen, deren Mandat nicht nur die Erhaltung, sondern auch die
Durchsetzung des Friedens mit Gewalt beinhaltet oder deren Mission einen derarti-
gen Charakter angenommen hat. Diesen Einheiten kommt Kombattantenstatus zu
und sie fallen nicht mehr in die Kategorie der nach humanitirem Vélkerrecht
geschiitzten Personen?!4. Der strafrechtliche Schutz erlischt ebenfalls, wenn eine
Hilfsmission in das Kampfgeschehen eingreift und kombattant wird.

Weiter gelten nach Artikel 264d Absatz 1 als Kriegsverbrechen der Angriff gegen
unverteidigte Siedlungen, Gebdude oder entmilitarisierte Zonen, welche keine milita-
rischen Ziele2!5 darstellen (Bst. c). Strafbar ist auch der Angriff gegen Gebdude,
Material, Sanititseinheiten oder deren Fahrzeuge, die in Ubereinstimmung mit dem
Volkerrecht ein Schutzzeichen oder eine andere Identifikationsmethode verwenden,
welche einen Schutz unter den Genfer Abkommen und ihren Zusatzprotokollen

213 ICTY, Trial Chamber II, The Prosecutor v. Kupreskic et al., IT-95-16, Urteil vom
14. Jan. 2000, § 515 und §§ 527 ff.; vgl. so auch Art. 51 Abs. 6 und Art. 52 Abs. 1 ZP L.
214 Peace enforcing missions. Diese Unterscheidung macht auch Art. 2 Abs. 2 der Konven-
tion vom 9. Dezember 1994 iiber die Sicherheit von Personal der Vereinten
Nationen und beigeordnetem Personal, die am 15. Jan. 1999 in Kraft getreten ist.
215 Vgl. Protokoll IT in der am 3. Mai 1996 gednderten Fassung zum Ubereinkommen vom
10. Oktober 1980 iiber das Verbot oder die Beschriankung des Einsatzes bestimmter
konventioneller Waffen, Art. 2 Ziff. 6, SR 0.515.091.2.
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gewihrt. Das Fehlen einer Kennzeichnung dieser Objekte und Personen ist fiir die
Anwendung des Tatbestandes dann nicht entscheidend, wenn der Gegner ihren
geschiitzten Charakter auch ohne die entsprechende Kennzeichnung erkannt hat.
Geschiitzt sind auch Krankenhduser und Sammelplétze fiir Kranke und Verwundete.
Buchstabe e erfasst Angriffe gegen Kulturgut, das mit dem Schutz von Kulturgut
betraute Personal, Transportmittel, welche der Beférderung von Kulturgut dienen,
Gebdude, die religiosen Handlungen, der Erziehung, der Wissenschaft, Kunst oder
der Wohltitigkeit dienen. In allen Féllen muss es sich um Angriffe handeln, welche
vorsitzlich gegen diese Personen oder Objekte gefithrt werden. Ein entsprechender
Tatbestand ist bereits im geltenden Artikel 111 MStG enthalten.

Art. 264e Ungerechtfertigte medizinische Behandlung, Verstdsse gegen
die sexuelle Selbstbestimmung und die Menschenwiirde

Strafbar sind nach Artikel 264e Absatz 1 Buchstabe a Angriffe auf die psychische
oder physische Integritdt, namentlich die Vornahme von Versuchen medizinischer
oder wissenschaftlicher Art an durch das humanitére Volkerrecht geschiitzten Perso-
nen, die weder medizinischen Standards entsprechen noch medizinisch indiziert
sind. So ist beispielsweise strafbar, wer eine nicht erforderliche Operation durch-
fiihrt, die das Opfer dauerhaft entstellt.

Als «allgemein anerkannt» sind medizinische Grundsitze insbesondere dann zu
betrachten, wenn sie auch gegeniiber der eigenen Bevdlkerung unter &hnlichen
Umsténden angewendet werden. Zu den Grundsétzen zdhlen, neben der Beriicksich-
tigung gemeinhin geltender Erkenntnisse betreffend Diagnose und Behandlung,
insbesondere auch das Prinzip des Handelns im Interesse und mit (mutmasslicher)
Zustimmung des Betroffenen?!6.

Absatz 1 Buchstabe b bestraft im Weiteren schwerwiegende Verstdsse gegen das
sexuelle Selbstbestimmungsrecht. Dazu gehoren die Vergewaltigung, die vergewal-
tigungséhnliche oder andere sexuelle Handlung von vergleichbarer Schwere, die
Zwangsprostitution, die erzwungene Schwangerschaft sowie die Zwangssterilisa-
tion. Auf Grund der Identitit dieser Tatbestinde mit jenen im Rahmen der Verbre-
chen gegen die Menschlichkeit kann auf die dort gemachten Ausfiihrungen verwie-
sen werden217.

Der Verstoss gegen die Menschenwiirde, insbesondere eine entwiirdigende oder
erniedrigende Behandlung (Abs. 1 Bst. ¢ ), ist nach dem humanitiren Volkerrecht
ausschliesslich dann als Kriegsverbrechen zu qualifizieren, wenn die Schwere der
Tat derart gravierend war, dass sie allgemein von jeder verniinftigen Person als
schwerwiegender Angriff auf die Menschenwiirde anerkannt wird2!8. Bei der
Bestimmung der Schwere der Entwiirdigung oder Erniedrigung ist ein objektiv-
personalisierter Massstab anzuwenden. Das Opfer muss sich seiner entwiirdigenden
oder erniedrigenden Behandlung nicht zwangsldufig bewusst werden. Nicht jede
Empfindlichkeit einer Person verdient strafrechtlichen Schutz; unter anderem ist der
kulturelle Hintergrund des Opfers zu beriicksichtigen. Auf jeden Fall ist die Men-
schenwiirde dann verletzt, wenn einer Person ihre Qualitdt als Mensch schlechthin

216 Vgl. Roy S. Lee (Hrsg.): The International Criminal Court: elements of crimes and rules
of procedure and evidence, Ardsley, 2001, S. 164.

217 7iff. 2.1.4.2

218 Vgl. ICTY, Appeals Chamber, The Prosecutor v. Kunarac et al., IT-96-23 und
1T-96-23/1-A, Urteil vom 12. Juni 2002, §§ 161 f.

3940



abgesprochen wird219. In der Rechtsprechung des Ad-hoc-Tribunals fiir das ehema-
lige Jugoslawien wurden unter anderem der Zwang gegeniiber Gefangenen, nackt
auf Tischen zu tanzen oder die Notdurft in ihre Kleider zu verrichten, als Verstoss
gegen die Menschenwiirde bezeichnet.

Art. 264f Rekrutierung und Verwendung von Kindersoldaten

Eines Kriegsverbrechens nach Artikel 264f macht sich strafbar, wer Kinder unter
15 Jahren fiir Streitkriafte oder bewaffnete Gruppen rekrutiert, in diese eingliedert
oder zur aktiven Teilnahme an bewaffneten Konflikten oder zur aktiven Unterstiit-
zung der am Konflikt beteiligten Truppen verwendet. Der Téter ist auch strafbar,
wenn er von einer Uberpriifung des Alters absah und in Kauf nahm, dass die rekru-
tierten Kinder noch nicht 15 Jahre alt waren.

In diesem Zusammenhang ist darauf hinzuweisen, dass die Schweiz anldsslich der
Ratifikation des Fakultativprotokolls zum Ubereinkommen iiber die Rechte des
Kindes betreffend die Beteiligung von Kindern an bewaffneten Konflikten?20 erklart
hat, dass das Mindestalter fiir die Rekrutierung von Freiwilligen in ihre nationalen
Streitkréfte 18 Jahre betrdgt. Entsprechend wurde auch die Schweizer Rechtsord-
nung angepasst?2!. Eine Erhohung des Mindestalters auch im Tatbestand des ent-
sprechenden Kriegsverbrechens erscheint zwar wiinschenswert, allerdings ist im
heutigen Zeitpunkt davon auszugehen, dass dieses héhere Mindestalter noch nicht
den Stand von Volkergewohnheitsrecht erreicht hat. Die Durchsetzung des Schutzal-
ters 18 in einem schweizerischen Strafverfahren fiir Rekrutierungen von Kindern im
Ausland lésst sich deshalb auf der Grundlage des Universalitétsprinzips noch nicht
verwirklichen. Vorderhand ist der Tatbestand deshalb nach Massgabe des allgemein
anerkannten tieferen Mindestalters in Artikel 8 Absatz 2 Buchstabe b Ziff. xxvi des
Roémer Statuts zu formulieren.

Das gesetzlich verankerte Strafminimum kann in weniger schweren Féllen gerecht-
fertigt sein und Anwendung finden, wo ein Kind nicht in Kampfhandlungen invol-
viert, sondern punktuell, beispielsweise im riickwartigen Inneren Dienst oder als
Meldeléufer, eingesetzt wird.

Art. 264g Verbotene Methoden der Kriegfiihrung

Gemadss Artikel 264g Absatz 1 Buchstabe a gilt ein Angriff als Kriegsverbrechen,
wenn der Tater weiss oder annehmen muss, dass der Angriff den Tod oder die
Verwundung von Zivilpersonen, die Beschddigung ziviler Objekte oder weitrei-
chende, langfristige und schwere Schidden an der natiirlichen Umwelt verursachen
wird, die in keinem Verhaltnis zum erwarteten konkreten und unmittelbaren militari-
schen Vorteil stehen. Diese Bestimmung gilt auf der Grundlage des Zusatzproto-
kolls T von 1977222 insbesondere auch in innerstaatlichen bewaffneten Konflikten.

219 Botschaft vom 2. Mirz 1992 iiber den Beitritt der Schweiz zum Internationalen Uberein-
kommen von 1965 zur Beseitigung jeder Form von Rassendiskriminierung und iiber die
entsprechende Strafrechtsrevision, BB1 1992 I1I 314.

220 SR 0.107.1. Das Fakultativprotokoll ist fiir die Schweiz am 26. Juli 2002 in Kraft
getreten.

221 Vgl. Art. 7 Abs. 2 des Militirgesetzes (SR 510.10), Art. 8 der Verordnung iiber die
Rekrutierung (SR 511.11), Art. 45 Verordnung iiber die Militdrdienstpflicht (SR 512.21).

222 SR 0.518.521. Vgl. Art. 35 Ziff. 3, Art. 51 Ziff. 4 und 5, Art. 55 Ziff. 1 sowie
Art. 85 Ziff. 3 Bst. bund ¢ ZP 1.
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Im Unterschied zu Artikel 264d Absatz 1 ist der Angriff nach Artikel 264g nicht
absichtlich gegen Zivilpersonen oder zivile Objekte gerichtet, sondern der Téter
wird dafiir bestraft, dass er ein militdrisches Ziel angreifen will, obwohl er weiss
oder annehmen muss, dass durch diesen Angriff Zivilpersonen, zivile Objekte oder
die Umwelt in unverhéltnisméssiger Weise Schaden nehmen konnen (sog. «Kollate-
ralschdden» bei unterschiedslos wirkenden Angriffen). Strafbar ist in diesem
Zusammenhang auch ein Angriff gegen Anlagen und Einrichtungen, welche gefahr-
liche Krifte enthalten und deren Freisetzung Zivilpersonen, zivile Objekte oder die
Umwelt in unverhéltnisméssiger Weise schiadigen wiirde223.

Subjektiv muss der Téter im Zeitpunkt des Angriffs Kenntnis von den Tatsachen
haben, welche das Missverhiltnis zwischen den zu erwartenden zivilen Schiaden und
dem militdrischen Vorteil begriinden?24. Eine falsche Einschitzung aufgrund der
objektiv hinreichend vorhandenen Informationen, ob ein Angriff verhéltnisméssig ist
oder nicht, schliesst den Vorsatz jedoch nicht von vornherein aus, sondern beurteilt
sich nach den allgemeinen Irrtumsregeln.

Das Kriegsverbrechen der Verlegung von Zivilpersonen oder die Ausnutzung von
deren Anwesenheit, um Kampthandlungen von gewissen Punkten, Gebieten oder
Streitkréften fernzuhalten (Abs. 1 Bst. b), betrifft das sogenannte Verbot «menschli-
cher Schutzschilde». Der Tater macht sich nicht nur strafbar, wenn er die Anwesen-
heit geschiitzter Personen, beispielsweise Zivilisten, ausnutzt, sondern auch, wenn er
diese Person zu diesem Zweck eigens an einen anderen Ort verlegt. Erfasst wird
durch diesen Tatbestand aber auch die umgekehrte Vorgehensweise, wenn militéri-
sche Einheiten oder Ausriistungsgegenstande absichtlich in die Nidhe von Zivilisten
oder anderer geschiitzter Personen gebracht werden (z.B. in die Ndhe von Fliicht-
lingskonvois), damit sie dort vor Angriffen geschiitzt wiren. Tatbestandsméssig ist
im Weiteren nicht nur die Verwendung eines menschlichen Schutzschildes zum
Schutz eines militdrischen Ziels vor Angriffen, sondern auch der Missbrauch der
Anwesenheit von Zivilpersonen zum Schutz, zur Begiinstigung oder zur Behinde-
rung von Kampthandlungen?225.

Der Tatbestand der Pliinderung (Art. 264g Abs. 1 Bst. c¢) schiitzt privates sowie
offentliches Eigentum. Strafbar sind nicht nur individuelle Aktionen einzelner
Soldaten, sondern auch die Beschlagnahme von Eigentum im Rahmen einer syste-
matischen 6konomischen Ausbeutung besetzter Gebiete226. Strafbar sind nur Pliin-
derungen fiir den privaten oder personlichen Gebrauch; die Aneignung von fremdem
Eigentum, welche durch die Erfordernisse des bewaffneten Konflikts gerechtfertigt
ist, ist zuldssig. Der Tatbestand der Pliinderung ist bereits nach Artikel 139 des
geltenden MStG strafbar und findet in Kriegszeiten auch auf Personen nicht schwei-
zerischer Nationalitdt Anwendung?27. Unter den neuen Tatbestand fallt auch der

223 Vgl. Art. 85 Abs. 3 Bst. ¢ ZP I.

224 Der schweizerische Vorbehalt zu Art. 57 ZP I sicht ebenfalls eine Ankniipfung an das
Wissen des Téters im Zeitpunkt des Angriffs vor. Die Beschrédnkung der Verantwortlich-
keit auf hoherrangige militarische Vorgesetzte ist so zu interpretieren, dass sie mit den
Verpflichtungen der Schweiz aus dem Romer Statut kompatibel ist. Zurzeit wird ein
Riickzug des Vorbehalts gepriitt.

225 Vgl. Ziff. 2 von Art. 8 Abs. 2 Bst. xxiii der «Verbrechenselemente» des IStGH
(vgl. 1.1.2.4).

226 Vgl. ICTY, Trial Chamber II, The Prosecutor v. Zejnil Delalic, Zdravko Mucic,

Hazim Delic and Esad Landzo, 1T-96-21-T, Urteil vom 16. Nov. 1998, §§ 587 ff.

227 Art. 5 MStG; vgl. hierzu auch Kurt Hauri, Kommentar zum Militirstrafgesetz, Bern 1983,

Art. 140, S. 406 N. 4.
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sogenannte «Kriegsrauby» an Verwundeten, Kranken oder Toten auf dem Schlacht-
feld, wie er bereits nach Artikel 140 des geltenden MStG strafbar ist. Die weitere
Tatbestandsvariante von Artikel 140 MStG sowie der entsprechende Tatbestand des
geltenden Artikel 112 Absatz 2 MStG, die Verstimmelung von Gefallenen, wird
durch Artikel 264g Absatz 1 Buchstabe e erfasst.

Als verbotene Methode der Kriegfiihrung ist auch die Aushungerung von Zivilper-
sonen strafbar (wiederum Art. 264g Abs. 1 Bst. ¢ ). Dabei ist der Begriff des «Aus-
hungerns» — im Sinne von Artikel 8 Absatz 2 Buchstabe b Ziffer xxv des Romer
Statuts — nicht nur im wdrtlichen Sinn zu verstehen. Vielmehr gilt er im Sinne eines
Konzepts, welches das Vorenthalten der fiir die Bevolkerung lebensnotwendigen
Giiter wie beispielsweise Medikamente oder die Behinderung von Hilfslieferungen,
wie sie im humanitiren Volkerrecht vorgesehen sind?28, erfasst. Dabei ist es zur
Erfiillung des Tatbestands nicht notwendig, dass in Folge solcher Aushungerungs-
aktionen Personen sterben.

Nach Artikel 264g Absatz 1 Buchstabe d ist strafbar, wer einen gegnerischen Kom-
battanten totet oder verwundet, der sich ausser Gefecht («hors de combaty) befindet
und sich beispielsweise ergeben hat. Dazu gehdren auch Kombattanten, die verwun-
det sind, sowie Kriegsgefangene. Ein entsprechender Tatbestand ist bereits im
geltenden Artikel 112 Absatz 1 MStG enthalten. Das Kriegsverbrechen der meuchle-
rischen oder heimtiickischen Tétung oder Verwundung (ebenfalls Abs. 1 Bst. d)
erfasst Handlungen, durch die ein Gegner auf perfide Weise dazu verleitet werden
soll, sich auf den Schutz des humanitiren Volkerrechts zu verlassen. Der besondere
Unrechtsgehalt dieses Verbrechens liegt darin, dass durch den Missbrauch der
Schutznormen des humanitiren Volkerrechts kiinftig das erhohte Risiko besteht,
dass diese auch durch die gegnerische Seite nicht mehr beachtet werden. Nicht
verboten werden hingegen sogenannte «Kriegslisten», die einen Gegner irrefiihren
oder ihn zu unvorsichtigem Handeln veranlassen sollen, die aber keine Regeln des
humanitidren Volkerrechts verletzen und nicht heimtiickisch sind, weil sie den
Gegner nicht verleiten sollen, auf den sich aus diesem Recht ergebenden Schutz zu
vertrauen?29.

Das Kriegsverbrechen der Verweigerung des Pardons (Art. 264g Abs. 1 Bst. f)
sanktioniert das Verbot, den Befehl zu erteilen, niemanden am Leben zu lassen, oder
dies dem Gegner anzudrohen.

Nach Absatz 1 Buchstabe g ist strafbar, wer die Parlamentirflagge, die Flagge, die
militdrischen Abzeichen oder Uniformen des Feindes oder der Vereinten Nationen,
die Schutzzeichen der Genfer Abkommen und ihrer Protokolle (z.B. Rotes Kreuz
und Roter Halbmond, Schutzzeichen fiir Kulturgut) sowie andere Schutzzeichen
und -methoden des humanitdren Vélkerrechts missbraucht. Ein entsprechender Tat-
bestand ist bereits im geltenden Artikel 110 MStG enthalten. In all diesen Féllen
besteht die Absicht des Taters darin, das Vertrauen des Feindes in diese Zeichen und
Embleme zu missbrauchen, um dadurch feindselige Akte zu begehen. In Uberein-
stimmung mit dem geltenden Artikel 110 MStG, aber im Unterschied zu den ent-
sprechenden Bestimmungen des Romer Statuts und des ZP I ist jede rechtswidrige
Verwendung dieser Schutzzeichen, Flaggen und Uniformen an sich bereits als
Verletzung des humanitdren Volkerrechts verboten. Die Strafbarkeit wird nicht

228 Vgl. auch Art. 54 ZP I.
229 Als Beispiele fiir zuldssige Kriegslisten nennt Art. 37 Ziff. 2 ZP I folgende Handlungen:
Tarnung, Scheinstellungen, Scheinoperationen und irrefithrende Informationen.
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daran gekniipft, dass dadurch der Tod oder die Verletzung eines Menschen eintritt.
Bereits der Missbrauch solcher Schutzzeichen birgt die Gefahr, dass diese kiinftig
nicht mehr beachtet werden. Wird durch den Missbrauch solcher Zeichen und Emb-
leme ein Mensch getotet oder verwundet, wird dieser Tatbestand durch Artikel 264g
Absatz 1 Buchstabe d konsumiert.

Nach Artikel 264g Absatz 1 Buchstabe h macht sich strafbar, wer als Angehdriger
einer Besatzungsmacht einen Teil ihrer Zivilbevolkerung in das von ihr besetzte
Gebiet tiberfiihrt. Dieses Verbot will insbesondere Kolonisierungen besetzter Gebie-
te verhindern, welche fiir die angestammte Bevdlkerung existenzielle Konsequenzen
haben kann.

Art. 264h Einsatz verbotener Waffen

Der Tatbestand der Verwendung von Gift oder vergifteten Waffen (Art. 2644 Abs. 1
Bst. a ) betrifft Substanzen oder Waffen, die als Folge ihres Gebrauchs solche Sub-
stanzen freisetzen.

Ein weiteres Kriegsverbrechen stellt nach Absatz 1 Buchstabe b die Verwendung
von biologischen und chemischen Waffen dar, einschliesslich erstickender oder
giftiger Gase, Flissigkeiten und Stoffe230. Das Verbot des Einsatzes solcher
Massenvernichtungswaffen beruht auf den grundlegenden Prinzipien des humanita-
ren Volkerrechts, nach welchen es rechtswidrig ist, Waffen sowie Mittel und Me-
thoden der Kriegfilhrung einzusetzen, welche aufgrund ihrer Wirkkraft keinen
Unterschied zwischen Zivilisten und Kombattanten machen kénnen, tiberfliissige
Verletzungen und unndtiges Leiden hervorrufen oder langandauernde und schwere
Schéden an der Umwelt verursachen konnen. Das Romer Statut enthdlt zwar kein
umfassendes Verbot des Einsatzes von biologischen oder chemischen Waffen23!.
Hintergrund dieser Liicke bildete die im Zeitpunkt der Verabschiedung des Romer
Statuts nicht beizulegende Kontroverse zwischen den Atommichten einerseits,
welche nur den Einsatz biologischer und chemischer Waffen kriminalisieren woll-
ten, und einer Gruppe von andern Staaten, welche zwar fiir ein strafrechtliches
Verbot des Einsatzes von Atomwaffen waren, sich jedoch die Moglichkeit vorbehal-
ten wollten, im Kriegsfall auf einen Einsatz von atomaren Waffen mit biologischen
und chemischen Waffen reagieren zu konnen. Um das Romer Statut als Ganzes nicht
zu gefahrden, bestand der Kompromiss darin, auf die Aufnahme eines ausdriick-
lichen Verbots von sog. «ABC-Waffen» zu verzichten. Der Einsatz von biologi-

230 Nicht unter diesen Tatbestand fillt hingegen die Verwendung von toxischen Chemikalien
und ihrer Vorprodukte, wie beispielsweise Reizgase, Tranengas oder Pfefferspray, die
nicht als Mittel der Kriegfithrung, sondern bei Polizeieinsédtzen oder polizeidhnlichen
Einsétzen zum Zwecke der Aufrechterhaltung der 6ffentlichen Ordnung im Rahmen von
friedenserhaltenden Missionen erfolgt. Der Einsatz solcher Reizgase als Mittel der
Kriegsfiihrung ist hingegen verboten (vgl. zum Ganzen das Ubereinkommen vom
13. Jan. 1993 iiber das Verbot der Entwicklung, Herstellung, Lagerung und des Einsatzes
chemischer Waffen und iiber die Vernichtung solcher Waffen, SR 0.515.08, und den
Kommentar zu Art. 42 der 3. Genfer Konvention, Commentaire, III La Convention de
Geneve relative au traitement des prisonniers de guerre, CICR, Jean S. Pictet, Genf 1958,
S.262).

231 Art. 8 Abs. 2 Bst. b Ziff. xviii erfasst lediglich Tatbestéinde des Genfer Gas-Protokolls
von 1925, SR 0.515.105.
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schen und chemischen Waffen wird aber durch einschligige internationale Uber-
einkommen verboten232, 233,

Der Tatbestand der Verwendung verbotener Geschosse in bewaffneten Konflikten
(Art. 264h Abs. 1 Bst. ¢) betrifft Geschosse, die sich im menschlichen Kérper leicht
ausdehnen oder flachdriicken und damit unnétige Leiden verursachen (sog. «Dum-
dumgeschosse»). Der Bundesrat hat in diesem Zusammenhang die Annahme der
Motion Perrin vom 22. Mérz 2006234 beantragt. Der Motionér fiihrt insbesondere
aus, dass sich das volkerrechtliche Verbot solcher Munition auf bewaffnete Konflik-
te beschrankt und somit eine Verwendung im innerstaatlichen Polizeieinsatz nicht
ausgeschlossen sei. Im Rahmen des Bundesgesetzes iiber die Anwendung von poli-
zeilichem Zwang und polizeilichen Massnahmen?235 soll, in Zusammenarbeit mit den
Kantonen, der Einsatz von Schusswaffen und der entsprechenden Munition durch
die Organe des Bundes differenziert festgelegt werden. Es werden geeignete Typen
leicht deformierender Munition fiir den ordentlichen Polizeieinsatz bestimmt, wel-
che die notwendigen Voraussetzungen hinsichtlich der Volkerrechtskonformitét in
Verbindung mit dem Verhéltnisméssigkeitsprinzip erfiillen. Am 18. Januar 2006 hat
der Bundesrat den Gesetzesentwurf und die entsprechende Botschaft verabschiedet.
Seit der St. Petersburger Erkldrung von 1868 ist der Gebrauch von Munition gegen
Personen, die im Korper des Menschen explodieren, ebenfalls verboten. Mittlerwei-
len hat dieses Verbot volkergewohnheitsrechtliche Geltung2?36. Durch diese Ergén-
zung von Artikel 264h Absatz 1 Buchstabe c (dasselbe gilt auch beziiglich der
nachfolgenden Buchstaben d und e) ldsst sich bei der Schaffung neuer Strafbestim-
mungen iiber Kriegsverbrechen die Fortentwicklung des humanitiren Volkerge-
wohnbheitsrechts im Bereich von verbotenen Waffen mit berticksichtigen.

Der einzige Artikel des Zusatzprotokolls I vom 10. Oktober 1980 zum Uberein-
kommen des gleichen Datums iiber das Verbot oder die Beschrankung des Einsatzes
bestimmter konventioneller Waffen, die iibermidssige Leiden verursachen oder
unterschiedslos wirken konnen, verbietet es, eine Waffe zu verwenden, deren
Hauptwirkung darin besteht, durch Splitter zu verletzen, die im menschlichen Kor-
per durch Roéntgenstrahlen nicht entdeckt werden kdnnen237. Auch dieses Verbot hat

232 Siehe Ubereinkommen vom 10. April 1972 iiber das Verbot der Entwicklung, Herstellung
und Lagerung bakteriologischer (biologischer) Waffen und von Toxinwaffen sowie iiber
die Vernichtung solcher Waffen (SR 0.515.07) und Ubereinkommen vom 13. Jan. 1993
tiber das Verbot der Entwicklung, Herstellung, Lagerung und des Einsatzes chemischer
Waffen und iiber die Vernichtung solcher Waffen (SR 0.515.08). Vgl. Art. 7 des Bundes-
gesetzes vom 13. Dez. 1996 tiber das Kriegsmaterial (Kriegsmaterialgesetz, KMG),

SR 514.51.

233 Gemiss dem vorstehend erwihnten Ubereinkommen (SR 0.515.08) sind Reizgase
(irritierende Wirkung der Substanz verschwindet kurze Zeit nach Beendigung der
Exposition; Bsp.: Trianengas) erlaubt, sofern sie zum Zweck der innerstaatlichen
Bekémpfung von Unruhen oder zur Aufrechterhaltung der 6ffentlichen Ordnung
eingesetzt werden. Der Einsatz von Reizgasen als Mittel der Kriegsfithrung ist hingegen
verboten und fillt unter den Anwendungsbereich von Art. 264/.

234 06.3081: Angemessene Polizeimunition.

235 7Zwangsanwendungsgesetz, ZAG, BBI 2006 2489.

236 SR 0.515.101; Regel 78 der Gewohnheitsrechtsstudie des IKRK: Jean-Marie
Henckaerts/Louise Doswald-Beck/ICRC (Hrsg.), Customary International Humanitarian
Law: Volume I: Rules (2005). .

237 Protokoll iiber nichtentdeckbare Splitter (im Anhang zum Ubereinkommen iiber
konventionelle Waffen), SR 0.515.091.
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inzwischen volkergewohnheitsrechtliche Geltung238 und findet sich in Buchstabe d
von Artikel 2644 Absatz 1 umgesetzt.

Artikel 1 des Zusatzprotokolls IV vom 13. Oktober 1995 zum Ubereinkommen von
1980 iiber das Verbot oder die Beschrinkung des Einsatzes bestimmter konven-
tioneller Waffen, die iibermédssige Leiden verursachen oder unterschiedslos wirken
konnen239, verbietet den Einsatz von Laserwaffen, ,,die eigens dazu entworfen sind,
sei es als ihre einzige Kampfaufgabe oder als eine ihrer Kampfaufgaben, die dauer-
hafte Erblindung des unbewehrten Auges, das heisst des blossen Auges oder des
Auges mit Sehhilfe, zu verursachen. Dies ist das erste humanitdrvolkerrechtliche
Verbot, welches eine Waffe verbietet, bevor diese je in einem bewaffneten Konflikt
verwendet wurde. Das Verbot geniesst heute volkergewohnheitsrechtliche Gel-
tung240 und findet sich in Buchstabe e von Artikel 2644 Absatz 1.

Es stellt sich an dieser Stelle die Frage der Einfiihrung einer weiteren Tatbestands-
variante, welche, als Auffangtatbestand, in bewaffneten Konflikten die Verwendung
von Geschossen und Stoffen bestraft, die geeignet sind, unter Verstoss gegen das
humanitire Volkerrecht iliberfliissige Verletzungen oder unnétige Leiden zu verur-
sachen oder ihrer Natur nach ohne Unterschied zwischen Zivilpersonen und Kom-
battanten zu wirken?41. In aller Regel verstdsst auch der Einsatz von Atomwaffen
eindeutig gegen die grundlegenden Prinzipien des humanitiren Volkerrechts242, Der
Gebrauch von Antipersonenminen hingegen unterliegt zumindest gegenwértig nicht
einem umfassenden volkerrechtlichen Verbot, wenn auch eine zunehmende Anzahl
von Staaten die Ottawa-Konvention ratifiziert hat und den Gebrauch von Antiper-
sonenminen verbietet243.

Artikel 8 Absatz 2 Buchstabe b Ziffer xx des Romer Statuts hilt fest, dass der IStGH
seine diesbeziigliche Gerichtsbarkeit erst ausiiben kann, wenn diese Waffen,
Geschosse, Stoffe und Methoden der Kriegfiihrung Gegenstand eines umfassenden
Verbots sind und aufgrund einer Anderung des Statuts in einem Anhang enthalten
sein werden. Uber einen solchen Anhang kann friihestens an der ersten Konferenz
zur Uberpriifung des Statuts beschlossen werden, die im ersten Halbjahr des Jahres
2010 durchgefiihrt wird244. Das Romer Statut muss Weiterentwicklungen des huma-
nitdren Volkerrechts folgen. Nach Ansicht des Bundesrates sollte eine solche Liste
volkerrechtswidriger Waffen, Geschosse, Stoffe und Methoden der Kriegsfithrung
deshalb zu gegebener Zeit geschaffen und dann laufend nachgefiihrt werden. Es
scheint jedoch fraglich, ob sich die Vertragsstaaten bereits im Jahr 2010 auf eine
solche Liste verstindigen konnen. Der Bundesrat mochte zum heutigen Zeitpunkt
von der Aufnahme einer Artikel 8 Absatz 2 Buchstabe b Ziffer xx des Romer Statuts

238 Regel 79 der in obiger Fussnote erwihnten Gewohnheitsrechtsstudie des IKRK.

239 Protokoll iiber Blendlaserwaffen, SR 0.515.091.1.

240 Regel 86 der Gewohnheitsrechtsstudie. _

241 Vgl. zur Bedeutung einer umfassenden Achtung solcher Waffen auch die Botschaft vom
16. April 2003 betreffend die Anderung von Art. 1 vom 21. Dez. 2001 des Uberein-
kommens vom 10. Okt. 1980 iiber das Verbot oder die Beschrankung des Einsatzes
bestimmter konventioneller Waffen, die iiberméssige Leiden verursachen oder unter-
schiedslos wirken kénnen, BB1 2003 3575.

242 Vgl. das Gutachten des Internationalen Gerichtshofs vom 8. Juli 1996 iiber die Rechtmiis-
sigkeit der Drohung mit nuklearen Waffen und des Gebrauchs derselben (Legality of the
Threat or Use of Nuclear Weapons).

243 Vgl. das Ubereinkommen vom 18. Sept. 1997 iiber das Verbot des Einsatzes, der
Lagerung, der Herstellung und der Weitergabe von Anti-Personenminen und iiber deren
Vernichtung, SR 0.515.092.

244 Vgl. Art. 121 und 123 des Rémer Statuts.
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entsprechenden Strafbestimmung ins Schweizer Recht absehen und die Arbeiten zur
Ergénzung des Statuts abwarten.

Art. 264i Bruch eines Waffenstillstandes oder des Friedens. Vergehen gegen
einen Parlamentdr. Verzdgerte Heimschaffung von
Kriegsgefangenen

Artikel 264i Absatz 1 Buchstabe a entspricht dem geltenden Artikel 113 MStG,
Buchstabe b (Vergehen gegen einen Parlamentér) dem geltenden Artikel 114 MStG.
Die Bestimmungen basieren auf dem Abkommen vom 18. Oktober 1907 betreffend
die Gesetze und Gebrduche des Landkriegs, der sogenannten Haager Landkriegs-
ordnung?45. Der Tatbestand der Verzogerung bei der Heimschaffung von Kriegsge-
fangenen nach Beendigung der aktiven Feindseligkeiten (Bst. ¢) gilt als eine Verlet-
zung des Zusatzprotokolls T von 1977 der Genfer Abkommen von 1949246 und ist
ebenfalls als Kriegsverbrechen strafbar.

Art. 2645 Andere Verstosse gegen das humanitdre Volkerrecht

Wie oben bereits dargelegt wurde247, beruht das Konzept der Vorlage bei der landes-
rechtlichen Umsetzung des fiir die Schweiz verbindlichen Voélkerstrafrechts auf zwei
Pfeilern: Einerseits soll das strafrechtliche Legalitétsprinzip mdglichst optimal
verwirklicht werden, das heisst die strafbaren Volkerrechtsverletzungen fiir den
Einzelnen ersichtlich sein. Entsprechend wurden insbesondere Kriegsverbrechen
ausdriicklich ins Gesetz aufgenommen, fiir deren Beurteilung auch der IStGH eine
subsididre Zustdndigkeit besitzt. Andererseits soll sichergestellt werden, dass neue,
seltenere oder weniger schwer wiegende Kriegsverbrechen gleichwohl unter schwei-
zerischem Recht strafbar sind, auch wenn sie nicht ausdriicklich im Gesetz, sondern
im Volkerrecht geregelt sind248.

Nach der Generalklausel von Artikel 264/, welche weitgehend jener des geltenden
Artikels 109 MStG entspricht, sind deshalb auch andere Verstdsse gegen das huma-
nitdre Volkerrecht, welche nicht durch die Artikel 264c—264i erfasst werden, in der
Schweiz strafbar. Bedingung hierfiir ist, dass die Verletzung der entsprechenden
Verbotsnormen in einem fiir die Schweiz verbindlichen volkerrechtlichen Vertrag
oder durch Vélkergewohnheitsrecht fiir strafbar erklért wird.

Mit der Einfiihrung eines solchen Auffangtatbestandes ins StGB und mit dessen
Beibehaltung im MStG werden zwei Ziele erreicht. Erstens wird sichergestellt, dass
volkerrechtswidrige Handlungen im bewaffneten Konflikt, welche nicht denselben
Unrechtsgehalt wie die oben erlduterten Strafartikel aufweisen, in der Schweiz
strafbar bleiben, ohne dass das Strafgesetz in libermdssigem Umfang durch diese
Tatbestinde ausgedehnt wird. Eine umfassende bzw. abschliessende Kodifikation

245 LKO, SR 0.515.112, Art. 32 ff. Angesichts von Art. 8 des Rémer Statuts gehdren beide
Verstosse nicht mehr zum modernen Versténdnis der Kriegsverbrechen. In Anbetracht der
nach wie vor bestehenden Geltungskraft der LKO fiir die Schweiz wird an den
Bestimmungen jedoch festgehalten.

246 Vgl. Art. 85 Abs. 4 Bst. b ZP I

247 Vgl Ziff. 1.3.1.2

248 So wurde beispielsweise darauf verzichtet, Art. 8 Abs. 2 Bst. b Ziffer xiv des Statuts,
welcher auf eine dltere Formulierung in Art. 23 Bst. h des Reglements des Haager
Abkommens IV von 1907 zuriickgeht, ausdriicklich ins StGB und MStG aufzunehmen
(Rechte und Forderungen gegnerischer Staatsangehoriger generell als gerichtlich nicht
durchsetzbar erklaren).
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der Verbotsnormen des humanitéren Volkerrechts wére {iberdies enorm aufwendig,
konnte zu Doppelspurigkeiten fiihren und wiirde dennoch nicht garantieren, dass alle
strafbaren Verhaltensweisen hinreichend erfasst wiirden.

Zweitens kann Artikel 264/ auch alle in der Zukunft geschlossenen Vertrige sowie
sich weiterentwickelndes Gewohnheitsrecht erfassen, ohne dass in jedem Einzelfall
eine umgehende Gesetzesdnderung notwendig wird. Damit wird bei der Anwendung
volkerstrafrechtlicher Normen in der Schweiz eine gewisse Flexibilitdt gewahrt.

2.1.5.3 Strafen

Die Kriegsverbrechen, die im Romer Statut genannt werden, gehdren zu den
schwersten Verbrechen, welche die internationale Gemeinschaft als Ganze beriihren.
Fiir solche Verbrechen werden deshalb in der Regel Freiheitsstrafen von bis zu
zwanzig Jahren vorgeschlagen. In besonders schweren Féllen, namentlich wenn die
Tat viele Menschen betrifft oder der Téter eine besondere Grausamkeit an den Tag
gelegt hat, kann vielerorts auf lebensléngliche Freiheitsstrafe erkannt werden. Ande-
rerseits wird fiir minder schwere Félle das Strafminimum gesenkt. Die Strafdrohung
in minder schweren Fillen liegt im Bereich der Strafdrohungen, welche bei «ge-
wohnlichen» Delikten zur Anwendung gelangen. In diesen Féllen besteht eine
lediglich schwache funktionale Verkniipfung der einzelnen Verbrechen mit einer
Tatbegehung im Kollektiv und dem Element des bewaffneten Konflikts.

2.1.6 Zwolfter Titelavater
(Gemeinsame Bestimmungen fiir den zwolften Titelbis
und den zwolften Titeltr)

Die Kapitalverbrechen des Volkermords sowie der Verbrechen gegen die Mensch-
lichkeit und Kriegsverbrechen besitzen verschiedene Gemeinsamkeiten, die einer
spezifischen Regelung bediirfen. Da solche spezifischen Regelungen jedoch nicht
oder nur bedingt auch auf andere Delikte anwendbar sind, dréngt sich anstelle einer
Regelung im Allgemeinen Teil des StGB eine Normierung in einem gemeinsamen
Titel im Anschluss an diese besonderen Tatbestinde auf. Diese Technik hat sich
bewdhrt und kommt heute bei einer Reihe von anderen Deliktskategorien zum
Zug249.

2.1.6.1 Artikel 264k (Strafbarkeit des Vorgesetzten)

Volkerrechtliche Grundlagen

Der gemeinsame Artikel 1 der vier Genfer Abkommen zum Schutz der Kriegsopfer
aus dem Jahre 1949 verpflichtet die Vertragsstaaten, das humanitire Volkerrecht
einzuhalten und durchzusetzen. Die praktische Umsetzung dieser Verpflichtungen
obliegt den militdrischen Kommandanten. Die Kommandanten miissen die Truppen,

249 vgl. Art. 172, 200 oder 3220cties StGB
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die sich unter ihrer effektiven Kontrolle befinden, iiberwachen und dafiir sorgen,
dass diese die Regeln des humanitiren Volkerrechts einhalten250.

Seit 1949 hat sich das Volkerrecht weiterentwickelt und beschriankt die Verantwort-
lichkeit nicht mehr nur auf militdrische Kommandanten im eigentlichen Sinne. Jede
Person, unabhéngig von ihrem zivilen oder militdrischen Status, kann fiir Verletzun-
gen des humanitiren Volkerrechts durch Untergebene verantwortlich werden, wenn
zwischen ihr und den betreffenden Untergebenen ein tatsichliches Uber- bzw.
Unterordnungsverhiltnis besteht, bei welchem der Vorgesetzte tatsdchliche Befehls-
bzw. Fiihrungsgewalt und Kontrolle ausiibt.

Der Rechtsgrundsatz der Strafbarkeit des Vorgesetzten ist, zum Teil ausdriicklich, in
den Genfer Abkommen von 1949251 und dem Zusatzprotokoll I von 1977252 enthal-
ten. Er wird heute als Teil des Volkergewohnheitsrechts anerkannt?53. Seine ge-
wohnheitsrechtliche Geltung wird durch die Aufnahme in Artikel 28 des Romer
Statuts bestdtigt, das die Verantwortlichkeit von Vorgesetzten nicht nur in Bezug auf
Kriegsverbrechen, sondern auch in Bezug auf Volkermord und Verbrechen gegen
die Menschlichkeit etabliert. Auch die internationalen Ad-hoc-Tribunale fiir das
ehemalige Jugoslawien und Ruanda haben die Bedeutung des erwéhnten Grund-
satzes in mehreren Urteilen unterstrichen und die verschiedenen Facetten seines
Anwendungsbereichs nuanciert.

Die Verantwortung von militirischen Kommandanten und Zivilpersonen

Gemiss Artikel 28 des Romer Statuts ist zwischen vier Arten von Vorgesetzten zu
unterscheiden:

—  Militdrische Kommandanten mit tatséchlicher Befehls- bzw. Fithrungsgewalt
und Kontrolle iiber Truppen (Art. 28 Bst. a).

—  Zivilpersonen, welche tatsdchlich als militdrische Befehlshaber handeln, d.h.
welche die Befehlsgewalt iiber die Truppen haben (Art. 28 Bst. a)254.

—  Zivile Vorgesetzte mit tatsdchlicher Fiihrungsgewalt und Kontrolle iiber
nichtmilitdrische Einheiten (Art. 28 Bst. b). Zu diesen Einheiten kénnen z.B.
die zivilen Behorden, politische Parteien oder Wirtschaftsbetriebe gezéhlt
werden. Als Vorgesetzte dieser Kategorie kommen beispielsweise politische
Leitfiguren, wirtschaftliche Fithrungspersonen sowie hohere Beamte in
Frage. Diese Personen konnen jedoch nur fiir Verbrechen verantwortlich
gemacht werden, welche einen Konnex zu den spezifischen Aufgaben der

250 Vgl. Art. 87 des Zusatzprotokolls zu den Genfer Abkommen vom 12. Aug. 1949 iiber den
Schutz der Opfer internationaler bewaffneter Konflikte (ZP I), SR 0.518.521.

251 Art. 1 der vier Genfer Abkommen (GA) von 1949, Artikel 4 Abs. 2 GA III und
Art. 1 ZP1

252 Art. 86 und 87 ZP 1

253 ICTY, Trial Chamber II, The Prosecutor v. Zejnil Delalic et. al., 1T-96-21-T, Urteil vom
16. Nov. 1998, §§ 333 ff. Gemiss Art. 6 Abs. 3 des Statuts des Ad-hoc-Tribunals fiir
Ruanda erstreckt sich seine gewohnheitsrechtliche Geltung auch auf nicht internationale
Konflikte. Auch Art. 7 Abs. 3 des Statuts des Ad-hoc-Tribunals fiir das ehemalige
Jugoslawien enthélt eine Bestimmung {iber die Verantwortlichkeit des Vorgesetzten.

254 Vgl. auch ICTY, Trial Chamber II, The Prosecutor v. Zejnil Delalic et. al, 1T-96-21-T,
Urteil vom 16. Nov. 1998, §§ 354 ff;; Trial Chamber 111, The Prosecutor v. Kordic and
Cerkez, 1T-95-14/2-T, Urteil vom 26. Feb. 2001, §§ 416.
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entsprechenden Organisationen, Betriebe und Behorden aufweisen255.
Verbrechen, die aus privaten Motiven ausserhalb dieser Einheiten veriibt
werden, konnen dem Vorgesetzten nicht zugerechnet werden.

—  Vorgesetzte, die einen militdrischen Rang bekleiden, aber nicht mit militéri-
scher Kommandogewalt, sondern mit ziviler Fiihrungsgewalt und Kontrolle
fiihren (Art. 28 Bst. b). Dazu zéhlen zum Beispiel Sektionschefs oder Kreis-
kommandanten in der zivilen Militdrverwaltung.

Entscheidend fiir die Bejahung der Verantwortlichkeit von Vorgesetzten ist in allen
Fillen die tatsdchliche Befehls- oder Fiihrungsgewalt und Kontrolle einer Person
iiber andere Personen und nicht ein bestimmter militdrischer Rang. Mit anderen
Worten kann allein wegen des Fehlens formalrechtlicher Autoritdt oder Befehls-
gewalt die Verantwortlichkeit als Vorgesetzter nicht ausgeschlossen werden256.

Wihrend das Romer Statut die ersten zwei Kategorien gleich behandelt, gilt fiir
zivile Vorgesetzte, welche die Fithrungsgewalt und Kontrolle iiber nicht militérische
Untergebene flihren, eine hohere Schwelle zur Begriindung der Verantwortlichkeit.
Dies deshalb, weil sie sich — im Gegensatz zu militdrischen Kommandanten und
diesen gleichgestellten Personen — fiir die Informationsbeschaffung nicht auf eine
hierarchische Struktur verlassen konnen, welche ihnen leichteren Zugang zu Infor-
mationen verschafft. Fiir die Verantwortlichkeit der dritten Kategorie von Vorgesetz-
ten ist deshalb nachzuweisen, dass ihnen Informationen vorlagen, die eindeutig auf
ein erhebliches Risiko hinwiesen, dass Untergebene Verbrechen begingen oder zu
begehen im Begriff waren, sie solche Informationen jedoch bewusst ausser Acht
liessen. Dasselbe gilt flir diejenigen militdrischen Vorgesetzten, die in einer zivilen
Kommandostruktur fiihren.

Die Strafbarkeit von Vorgesetzten gemiiss geltendem schweizerischen Recht

Das zivile Strafgesetzbuch enthdlt keine ausdriickliche Bestimmung iiber die
Verantwortlichkeit von Vorgesetzten. Ahnliche Rechtsfiguren bei Unterlassungen,
sog. «Garantenstellungen», finden sich im schweizerischen Recht unter anderem bei
der Verantwortlichkeit der Eltern fiir ihre Kinder sowie bei der sogenannten
«Geschéftsherrenhaftung» fiir die im Betrieb begangenen und mit dem Betrieb
zusammenhédngenden Straftaten. Diesen Konstellationen ist gemein, dass eine Per-
son dafiir strafrechtlich verantwortlich wird, dass eine andere Person, die von ihr zu
kontrollieren und iiberwachen gewesen wire, Straftaten veriibt, die sie kraft ihrer
Autoritétsstellung und Fithrungsgewalt hitte verhindern kénnen und miissen257. Die
ungeschriebene Rechtsfigur der bereits erwdhnten «Geschéftsherrenhaftungy», deren
Konturen im Einzelnen noch nicht endgiiltig geklért sind, ist jedoch insbesondere
nicht auf die Fille zugeschnitten, in denen ein Vorgesetzter Truppen nicht gehorig
beaufsichtigt.

255 Auch die Verantwortlichkeit des Unternehmens, Art. 102 StGB, kniipft an Straftaten an,
welche in Ausiibung geschéftlicher Verrichtung im Rahmen des Unternehmenszwecks
begangen werden.

256 ICTY, Trial Chamber II, The Prosecutor v. Zejnil Delalic et. al, IT-96-21-T, Urteil vom
16. Nov. 1998, § 354.

257 Vgl. Peter Popp, Anwendungsfragen strafrechtlicher so genannter Geschdiftsherrenhaf-
tung, recht 2003, S. 21 ff.; Glinter Stratenwerth, Schweizerisches Strafrecht — Allgemeiner
Teil 1, 2. Auflage, Bern 1996, S. 416 RZ 28 m.w.H.; Stefan Trechsel/Peter Noll,
Schweizerisches Strafrecht — Allgemeiner Teil 1, 6. Auflage (2004), S. 264; vgl. auch
BGE 1221V 103.
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Auch das MStG erfasst nicht alle geméss Romer Statut zu erfassenden Pflichtverlet-
zungen von Vorgesetzten. Es bestraft in Artikel 20 den militdrischen Vorgesetzten,
der einen Befehl zu einer strafbaren Handlung gibt, wozu auch Verstosse gegen das
humanitire Volkerrecht zéhlen. Die Unterlassung des Vorgesetzten258, das heisst
seine Pflichtverletzung im Zusammenhang mit den von seinen Untergebenen began-
genen Kriegsverbrechen, wird auch im MStG nicht ausdriicklich geregelt?59. Eine
solche Verantwortlichkeit kann derzeit lediglich mittels Pauschalverweis auf Verlet-
zungen des humanitéren Volkerrechts in Artikel 109 MStG begriindet werden, was
angesichts des strafrechtlichen Legalititsprinzips nicht zu befriedigen vermag260.
Nicht erfasst durch Artikel 109 MStG werden allerdings Voélkermord und Verbre-
chen gegen die Menschlichkeit. In Bezug auf die Verantwortung, ein strafrechtliches
Vergehen zu bestrafen oder den zustindigen Behorden zu melden, enthalten die
Artikel 204 und 207 MStG lediglich Vorschriften zur Ahndung von Disziplinar-
fehlern.

Der Rechtsgrundsatz der Verantwortlichkeit des Vorgesetzten
nach Artikel 264k

Der Rechtsgrundsatz der Verantwortlichkeit des Vorgesetzten will sicherstellen,
dass die Staaten strafrechtliche Sanktionen fiir den Fall vorsehen, dass ein Vorge-
setzter die Verpflichtung zur Durchsetzung des humanitdren Volkerrechts verletzt.
Die Verantwortlichkeit des Vorgesetzten ist nicht kausal bei jedem von einem
Untergebenen begangenen Verbrechen gegeben, sondern folgt dem strafrechtlichen
Verschuldensprinzip. In jedem einzelnen Fall ist der Nachweis zu erbringen, dass
der Vorgesetzte die notwendige Sorgfalt bei der Erfiillung seiner Pflichten nicht
erbracht hat, obwohl er in der Lage gewesen wire, sie anzuwenden. Die entspre-
chenden Handlungspflichten, wie sie im Vdlkerrecht umschrieben werden, ergeben
sich aus seiner Stellung als Vorgesetzter iiber die ihm tatséchlich unterstellten Per-
sonen. Bei der Bemessung der objektiven Sorgfaltspflichten ist insbesondere zu
beriicksichtigen, welcher Art das Unterstellungsverhéltnis war und welcher Katego-
rie von Vorgesetzten der Beschuldigte zuzuordnen ist.

Nach Artikel 264k Absatz 1 wird ein militdrischer Kommandant oder jemand, der
tatsdchlich dhnliche Funktionen ausiibt, strafrechtlich verantwortlich, wenn er es
vorsétzlich unterlassen hat, Personen unter seiner effektiven Kontrolle an der Aus-
iibung von Straftaten zu hindern oder, wenn mit der Ausfiihrung bereits begonnen
wurde, diese zu unterbinden. Dabei wird subjektiv vorausgesetzt, dass der Kom-
mandant weiss, dass seine Untergebenen Straftaten begehen oder begehen werden,
die er hidtte verhindern miissen und konnen. Bei Fahrldssigkeit ist aufgrund des
geringeren Verschuldens eine niedrigere Strafe vorgesehen. Im Weiteren kann ein
Kommandant dafiir verantwortlich werden, dass er es vorsétzlich unterlassen hat, die
Téter zu bestrafen oder geeignete Massnahmen zu treffen, um fiir deren Bestrafung
zu sorgen (z.B. Meldung an die zustidndigen Vorgesetzten oder Behorden), wenn er
selbst keine Strafkompetenzen besitzt (Art. 264k Abs. 2)261. Diese Tatbestandsvari-

258 Hierzu gehdren gemiss geltendem Art. 3 Abs. 1 Ziff. 9 MStG auch zivile Vorgesetzte.

259 Lediglich Art. 139 MStG sieht fiir den Tatbestand der Pliinderung eine vergleichbare
Verantwortlichkeit des Vorgesetzten vor.

260 ygl. Ziff. 1.3.1.1

261 Vgl. auch ICTY, Trial Chamber II, The Prosecutor v. Zejnil Delalic et. al, 1T-96-21-T,
Urteil vom 16. Nov. 1998, § 346.
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ante ist aufgrund des geringeren Unrechtsgehalts mit einer weniger hohen Strafe
versehen.

Nach den Vorgaben des Volkerrechts ist auch eine fahrldssige Pflichtverletzung des
Vorgesetzten in Bezug auf die Nichtverhinderung des vom Untergebenen vorsétzlich
begangenen Hauptverbrechens strafbar. Subjektiv wird vorausgesetzt, dass der
Vorgesetzte aufgrund der ihm zur Verfiigung stehenden Informationen und der
Umsténde hitte wissen miissen, dass seine Untergebenen Straftaten begingen oder
begehen wiirden, die er hitte verhindern konnen262. Dieser Fall liegt zum Beispiel
vor, wenn eindeutig auf die Straftaten hinweisende Informationen durch den Vor-
gesetzten ausser acht gelassen wurden.

Abgrenzung zu andern Haftungsformen der direkten Titerschaft

Die strafrechtliche Verantwortlichkeit des Vorgesetzten auf der Basis seiner Autori-
tatsstellung ist zu unterscheiden von anderen Formen der direkten strafrechtlichen
Verantwortlichkeit. Ein Vorgesetzter kann fiir einen Volkermord, Verbrechen gegen
die Menschlichkeit und Kriegsverbrechen auch als Mittdter (z.B. als Befehlsgeber,
Planer und Organisator des Verbrechens), als mittelbarer Téater (durch Notigung der
Untergebenen, deren Irrefiihrung z.B. in Bezug auf die Volkerrechtswidrigkeit der
zu verwendenden Waffen, oder als sogenannter «Schreibtischtéter» bei einem durch
einen Machtapparat organisierten Verbrechen263), als Anstifter oder Gehilfe in
Betracht kommen.

2.1.6.2 Artikel 264/
(Handeln auf Befehl oder Anordnung)

Gemiss Artikel 33 des Romer Statuts schliesst das Handeln auf Anordnung einer
Regierungsstelle, eines zivilen oder militdrischen Vorgesetzten die Verantwortlich-
keit der handelnden Person nur bei Vorliegen von drei kumulativ erforderlichen
Voraussetzungen aus: Die Person musste sich unter einer Rechtspflicht befinden,
den Anordnungen der betreffenden Stelle Folge zu leisten, die Person wusste nicht
um die Rechtswidrigkeit der Anordnung und die Anordnung war nicht offensichtlich
rechtswidrig. Die letzte Voraussetzung wird insofern weiter prézisiert, als Anord-
nungen zur Begehung von Vélkermord oder von Verbrechen gegen die Menschlich-
keit in jedem Fall fiir offensichtlich rechtswidrig erklart werden, wéhrend in Bezug
auf Kriegsverbrechen kumulativ eine gesetzliche Handlungspflicht des Untergebe-
nen und Unkenntnis der in diesem konkreten Fall nicht als offensichtlich zu werten-
den Rechtswidrigkeit der Anordnung zum Ausschluss seiner Verantwortlichkeit
genligt.

262 Vgl. zur Strafbarkeit der fahrldssigen Mitwirkung am Vorsatzdelikt auch Giinter Straten-
werth, Schweizerisches Strafrecht — Allgemeiner Teil I, 2. Auflage, Bern 1996,
S.455RZ 53 ff.

263 Vgl. hierzu Giinter Stratenwerth, Schweizerisches Strafrecht — Allgemeiner Teil I,
2. Auflage, Bern 1996, S. 346 RZ 34 m.w.H., welcher als Beispiel die durch das national-
sozialistische Regime biirokratisch geplanten und durchgefiihrten Massenttungen nennt;
vgl. zur Verflechtung personlicher Verantwortlichkeit im Netzwerk von Unrechts-
systemen Hans Vest, Genozid durch organisierte Machtapparate, Baden-Baden 2002.
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Die Strafbarkeit des Handelns auf Befehl ist heute bereits in Artikel 20 Absatz 2
MStG verwirklicht, trdgt dem Schuldprinzip Rechnung und sieht eine Strafmilde-
rung des Untergebenen vor. Der mit dieser Vorlage auch ins StGB einzufiihrende
Artikel 264/ prézisiert die Strafbarkeit dahingehend, dass neben dem Vorliegen eines
(militdrischen) Befehls oder einer (zivilen) Anordnung mit vergleichbarer Bin-
dungswirkung Kenntnis des Téters liber die Rechtswidrigkeit des Befehls oder der
Anordnung verlangt wird. Analog den Grundsétzen bei der Vermeidbarkeit des
Verbotsirrtums sind auch hier die Anforderungen an die Unkenntnis von Seiten des
Taters hoch zu halten, werden doch durch den Téter Volkermord, Verbrechen gegen
die Menschlichkeit oder Kriegsverbrechen begangen. Hingegen wird, aus Griinden
des Schuldprinzips, darauf verzichtet, im Gesetz festzuschreiben, dass die offen-
sichtliche Rechtswidrigkeit ohne Bewusstsein des Befehlsempfingers ebenfalls
Strafbarkeit begriindet.

2.1.6.3 Artikel 264m (Auslandtaten)

Abs. 1

Das schweizerische Strafrecht gilt bereits heute flir Volkermord (vgl. Art. 264
Abs. 2 StGB) und Kriegsverbrechen¢4, welche im Ausland begangen worden sind.
In beiden Féllen setzt die Begriindung der schweizerischen Zustandigkeit bei Taten
ohne Bezug zur Schweiz voraus, dass sich die verdichtigen Personen in der Schweiz
befinden und nicht an das Ausland ausgeliefert werden konnen. Seit Juni 2004 gilt
zudem fiir die Verfolgung von Kriegsverbrechen im MStG das Erfordernis des
«engen Bezugs» des Téters zur Schweiz265.

Die Zustindigkeit der Schweiz zur Strafverfolgung von Volkermord, Verbrechen
gegen die Menschlichkeit und Kriegsverbrechen soll zukiinftig in Fallen, wo die
Tatbegehung im Ausland erfolgte und weder der Téter noch das Opfer Schweizer
sind, auf den gleichen Voraussetzungen beruhen: Der Téter muss in der Schweiz
anwesend sein und nicht an das Ausland ausgeliefert werden konnen266. Der Mog-
lichkeit der Auslieferung an einen anderen Staat wird die Uberstellung an ein inter-
nationales Strafgericht gleichgestellt?67. Zu denken ist hier insbesondere an den
IStGH, die Ad-hoc-Tribunale fiir das ehemalige Jugoslawien und Ruanda268 sowie
den Spezialgerichtshof von Sierra Leone26%. Fiir die Uberstellung an ein solches
Gericht ist vorausgesetzt, dass ein entsprechendes Uberstellungsersuchen vorliegt
und dass das Gericht von der Schweiz anerkannt wird. Von der Schweiz nicht aner-
kannt wiirde ein Gericht, welches nicht grundsitzlich Gewéhr fiir ein faires Verfah-

264 Vgl. hierzu Ziff. 2.2.2

265 Vgl. im Einzelnen Ziff. 1.3.2.4

266 Von einer Auslieferung und einem damit einhergehenden Verzicht auf die Straf-
verfolgung durch die Schweiz ist jedoch abzusehen, wenn das Auslieferungsersuchen den
offensichtlichen Zweck verfolgt, den mutmasslichen Téter vor strafrechtlicher
Verantwortlichkeit zu schiitzen; vgl. auch Abs. 3 von Art. 264m.

267 Anderung des MStP und des MStG vom 19. Dez. 2003 (BBI 2003 8237).

268 Vgl. den Bundesbeschluss vom 21. Dez. 1995 iiber die Zusammenarbeit mit den
Internationalen Gerichten zur Verfolgung von schwerwiegenden Verletzungen des
humanitaren Volkerrechts, SR 351.20.

269 Vgl. die Verordnung vom 12. Febr. 2003 iiber die Ausdehnung des Geltungsbereichs des
Bundesbeschlusses iiber die Zusammenarbeit mit den Internationalen Gerichten zur
Verfolgung von schwerwiegenden Verletzungen des humanitaren Volkerrechts auf den
Spezialgerichtshof fiir Sierra Leone, SR 351.201.11
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ren sowie dafiir bieten wiirde, dass die Bedingungen fiir eine Auslieferung erfiillt
sind und keine Ablehnungsgriinde vorliegen270.

Die Zustindigkeit zur Verfolgung von Vélkermord, Kriegsverbrechen und Verbre-
chen gegen die Menschlichkeit ldsst sich grundsitzlich auch auf Artikel 7 Absatz 2
Buchstabe b StGB stiitzen, der vom Parlament im Rahmen der Anderungen des
StGB vom 13. Dezember 2002 eingefligt worden ist27!. Dieser Artikel ermoglicht
auf der Basis des subsididren Universalitdtsprinzips, die besonders schweren
Verbrechen, welche von der internationalen Rechtsgemeinschaft gedchtet werden,
auch in der Schweiz zu bestrafen. Hierzu gehoren die Verbrechen gegen die
Menschlichkeit als Tatbestand des Volkergewohnheitsrechts. Allerdings sieht Arti-
kel 7 Absatz 2 Buchstabe b in Verbindung mit Artikel 7 Absatz 1 Buchstabe a vor,
dass diese Verbrechen auch am Begehungsort strafbar sein miissen. Auch wiirden
bei der Beurteilung dieser Verbrechen der Grundsatz des milderen Rechts (Art. 7
Abs. 3 StGB) sowie das Erledigungsprinzip (Art. 7 Abs. 4 StGB) zur Anwendung
kommen. Die uneingeschrénkte Anwendung dieser allgemeinen Regeln auf die hier
zur Diskussion stehenden schwerwiegendsten Verbrechen ist jedoch nicht sach-
gerecht (vgl. nachfolgend Abs. 3). Daher ist auch fiir die Verbrechen gegen die
Menschlichkeit wie bereits beim Volkermord und den Kriegsverbrechen eine spezi-
fische Regelung zu treffen.

Abs. 2

Mit Beschluss vom 28. Februar 2007 hat der Bundesrat entschieden, dass im Rah-
men der Vorlage und angesichts der eindeutigen Vernehmlassungsergebnisse auf die
Einfilhrung der Zustdndigkeitsvoraussetzung des «engen Bezugs» des Titers zur
Schweiz zu verzichten und dieses Element aus dem Militdrstrafgesetz wieder zu
streichen sei (vgl. hierzu die Ausfiihrungen zum «engen Bezugy, Ziff. 1.3.2 und
insb. 1.3.2.4). Stattdessen sei mittels anderer materiellrechtlicher und prozessualer
Massnahmen sicherzustellen, dass Untersuchungsbehdrden nicht gehalten sind,
aufwindige und wenig aussichtsreiche Abwesenheitsverfahren ohne Bezug zu
unserem Land?72 zu fiihren.

Die Anwesenheit des Téters ist, wie bereits ausgefiihrt, Grundvoraussetzung fiir die
Durchfiihrung eines Verfahrens und Verfolgung einer Auslandtat in der Schweiz.
Absatz 2 von Artikel 264m hilt, in Anlehnung an die bisherige Praxis und Recht-
sprechung?73 sowie in Weiterfiihrung derselben, zusitzlich fest, dass die héngige
Strafverfolgung eingestellt oder von einer solchen abgesehen werden kann, wenn
sich eine ausldndische Behorde oder ein von der Schweiz anerkanntes internationa-
les Strafgericht bereits mit dem Fall befasst und der Téter iiberstellt oder ausgeliefert
wird (Bst. a) oder wenn der Téter sich nicht mehr in der Schweiz aufhélt und seine
Riickkehr nicht zu erwarten ist (Bst. b). Diese prozessrechtliche Bestimmung kann
mithin auch Anwendung finden auf den Fall einer wihrend des Verfahrens eintre-
tenden Abwesenheit des Angeschuldigten. Es wird diesfalls in der Kompetenz der
zustdndigen Behorde liegen, iiber die Wahrscheinlichkeit und Moglichkeit einer

270 Vgl. Botschaft vom 22. Jan. 2003 zur Anderung des Militirstrafprozesses (Zeugen-
schutz), BB1 2003 767 817.

271 Vgl. Ziff. 1.3.2.2

272 Tatbegehung im Ausland, Téter und Opfer nicht Schweizer.

273 Vgl. BGE 108 IV 145: Die Voraussetzung der Anwesenheit des Téters erstreckt sich iiber
alle Verfahrensstadien, muss jedoch nicht permanent sein.
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Riickkehr des Taters in die Schweiz eine Einschédtzung vorzunehmen und das Ver-
fahren entsprechend héngig zu belassen, es zu sistieren oder génzlich einzustellen.

Buchstabe b von Absatz 2 hat nicht zum Ziel, dem Angeschuldigten, der sich wah-
rend eines hingigen Verfahrens der Strafverfolgung durch Flucht entzieht, einen
gesetzlichen Vorteil im Verfahren zu verschaffen. Besteht nach Einleitung eines
Verfahrens der geniigende Verdacht auf die Taterschaft einer in der Schweiz anwe-
senden Person und wird eine ernsthafte Fluchtgefahr festgestellt, kann die zusténdi-
ge Behorde Untersuchungshaft anordnen?74 oder die Anwesenheit des Betreffenden
fiir die Dauer des Verfahrens auf andere Weise sicherstellen. Die vorgeschlagene
Moglichkeit der Verfahrenseinstellung ist vielmehr in Féllen gegeben, wo bei-
spielsweise der auf der Durchreise befindliche Tatverddchtige sich wéhrend eines
frithen Verfahrensstadiums bereits wieder ausser Landes befindet, mit einer Riick-
kehr nicht zu rechnen ist und eine Festnahme vor der Ausreise in rechtsstaatlicher
Hinsicht nicht zu bewerkstelligen oder aufgrund des festgestellten Sachverhaltes
(noch) unverantwortlich war. In diesem Fall soll der zustdndigen Untersuchungs-
behérde die Moglichkeit erdffnet werden, auf eine festgestellte Aussichtslosigkeit
des Verfahrens zu reagieren und von der Vornahme weiterer aufwéndiger Verfah-
renshandlungen absehen zu konnen. Die Strafuntersuchung ist insbesondere dann
nicht aussichtslos, wenn aufgrund der Umstdnde mit einer Riickkehr des Betreffen-
den in die Schweiz gerechnet werden kann oder eine solche zumindest nicht
unwahrscheinlich erscheint.

Die Behorde soll jedoch je nach Verfahrensstadium trotzdem in der Lage sein,
Beweise oder Erkenntnisse zu sammeln, damit diese gegebenenfalls zu einem spite-
ren Zeitpunkt oder zugunsten einer anderen, ausldndischen Behorde eingesetzt
werden konnen. Entsprechende Beweissicherungsmassnahmen finden sich bereits
heute im geltenden Bundesgesetz vom 15. Juni 1934 iiber die Bundesstrafrechts-
pflege sowie verschiedenen kantonalen Strafprozessordnungen. Die Mdoglichkeit zur
Sicherung von Beweismitteln275 oder, ausserhalb von Verfahren, von formlosen
Ermittlungsergebnissen, findet sich auch in der vereinheitlichten Schweizerischen
Strafprozessordnung vom 5. Oktober 2007276 und wird in Absatz 2 von Artikel
264m ausdriicklich verankert. Eine entsprechende Ergénzung der militdrprozessua-
len Regelungen, auf welche die neue Strafprozessordnung keine Anwendung finden
wird, wird im Rahmen von Artikel 10 Absatz 1ter E-MStG vorgenommen.

Der gemeinhin geltende prozessuale Grundsatz, wonach nicht beschaffbare, uner-
reichbare Beweismittel nicht im Verfahren eingesetzt werden, ist im Strafgesetzbuch
mit spezifischem Bezug auf die Strafverfolgung von Vdlkermord, Verbrechen gegen
die Menschlichkeit und Kriegsverbrechen nicht zu wiederholen. Im Rahmen der
parlamentarischen Beratungen zur Schweizerischen Strafprozessordnung, Arti-
kel 137 StPO, wurde auch dort auf die explizite Nennung dieses Grundsatzes ver-
zichtet. Jedoch wird er in das Militidrstrafgesetz277 aufgenommen. Der Mangel an
Beweisen (unerreichbar scheinende oder nicht existente) fiihrt im Ubrigen regelmiis-
sig zur Einstellung des Verfahrens oder zu einem Freispruch.

274 Vgl. auch Art. 221 der Schweizerischen Strafprozessordnung vom 5. Okt. 2007
(BB12007 6977 7041.

275 Bspw. im Fall, wo mit der Einreise eines im Ausland weilenden Angeschuldigten zu
rechnen ist.

276 Art. 306 Abs. 2 Bst. a (durch die Polizei), Art. 311, Art. 314 Abs. 3 (vor Sistierung).

277 Art. 10 Abs. 11t Bst. ¢

3955



Abs. 3

In Absatz 3 von Artikel 264m wird, entsprechend der aktuellen Regelung fiir den
Volkermord, die Geltung des Erledigungs- und Anrechnungsprinzips bejaht. Aller-
dings enthilt das Gesetz den zusétzlichen Vorbehalt, dass Artikel 7 Absétze 4 und 5
nicht anwendbar ist, wenn der Freispruch oder Erlass oder die Verjahrung der Strafe
im Ausland das Ziel hatte, den Téter dadurch in ungerechtfertigter Weise vor Strafe
zu verschonen. Auch im Rahmen der Revision des Allgemeinen Teils des Strafge-
setzbuches hatte das Parlament diese Frage bei der Diskussion von Artikel 7 bereits
erortert. Um zu verhindern, dass der Tater aufgrund eines auslédndischen Scheinur-
teils oder eines ungerechtfertigten Erlasses der Strafe in der Schweiz nicht mehr
verfolgt werden kann, fiigte es in Artikel 7 Absatz 4 den Passus ein, wonach die
Schweiz auf eine Strafverfolgung nur verzichtet, wenn einem auslédndischen Urteil
oder einem Straferlass nicht ein krasser Verstoss gegen die Grundsétze der Bundes-
verfassung (BV) und der Europdischen Menschenrechtskonvention (EMRK)278
zugrunde liegt. Das Parlament wollte mit dieser Formel den Vorbehalt des schweize-
rischen «ordre public» bei der Anerkennung ausldndischer Urteile zum Ausdruck
bringen279. Allerdings versuchen die BV und die EMRK, das Individuum vor Uber-
griffen des Staates zu schiitzen, und haben weniger das Ziel, dass Straftiter ange-
messen bestraft werden. Ein Anspruch auf eine bestimmte Schwere der Bestrafung
kann aus der BV und der EMRK nicht direkt abgeleitet werden. Als generelles
Rechtsprinzip gelangt der «ordre publicy jedoch in jedem Fall unabhédngig von einer
gesetzlichen Erwdhnung zur Anwendung.

Wie bei den geltenden Bestimmungen zum Volkermord und den Kriegsverbrechen
ist es wegen der Schwere der Verbrechen gegen die Menschlichkeit nicht sachge-
recht, wenn die schweizerischen Behorden ein Verfahren nur deshalb nicht durch-
fiihren konnen, weil der Tatortstaat die entsprechende Strafbarkeit nicht kennt. Es
kommt hinzu, dass nicht génzlich ausgeschlossen werden kann, dass kiinftig eine
Person schweizerischer Nationalitit ein Verbrechen gegen die Menschlichkeit in
einem Land begeht, in welchem besagte Tat nicht strafbar ist. Es soll daher das
Risiko ausgeschlossen werden, dass es zu einer Unféhigkeitserklarung der Schweiz
nach Artikel 17 des Romer Statuts kommt und der IStGH selber ein Verfahren gegen
einen verdédchtigten Schweizer fiihrt, nur weil die liickenhafte Gesetzgebung am
auslandischen Begehungsort ein Strafverfahren in der Schweiz verunmdglicht.
Dabher ist auf die Voraussetzung der beidseitigen Strafbarkeit auch bei den Verbre-
chen gegen die Menschlichkeit zu verzichten280.

Bei der Beurteilung eines im Ausland begangenen Verbrechens gegen die Mensch-
lichkeit soll, wie bei den Tatbestdnden des Volkermords und der Kriegsverbrechen,
die Bestimmung iiber die Geltung des allfdllig milderen Rechts am Tatortstaat keine
Anwendung finden. Bei diesen Tatbestdnden handelt es sich um die Kernverbrechen
des Volkerrechts, deren angemessene Bestrafung in der Schweiz nicht durch eine zu
milde Strafdrohung am ausldndischen Begehungsort unterlaufen werden soll.

278 SR 0.101.

279 Vgl. AB 2001 N 540; AB 2001 S 507.

280 Auch bei Geiselnahme nach Art. 185 Ziff. 5 und bei sexuellem Kindsmissbrauch
(Art. 5 StGB) verzichtet das StGB auf das Prinzip der beidseitigen Stratbarkeit.
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2.1.6.4 Artikel 2647 (Ausschluss der relativen Immunitét)

Im Zusammenhang mit dem Beitritt der Schweiz zum Vélkermord-Ubereinkommen
hat der Gesetzgeber eine Regelung vorgenommen, wonach die Regeln iiber die
relative Immunitdt von Parlamentsmitgliedern, Magistratspersonen und Bundes-
beamten auf den Tatbestand des Vdlkermordes nicht anwendbar sind (vgl. den
geltenden Art. 264 Abs. 3 StGB). Der Bundesrat fiihrte damals in der Botschaft aus,
dass es sich angesichts des klaren volkerrechtlichen Strafanspruchs, den das Vol-
kermord-Ubereinkommen (Art. IV) gerade gegen «regierende Personen und 6ffent-
liche Beamte» stellt, nicht rechtfertigen ldsst, die Verfolgung von Vélkermord von
einer Erméchtigung abhédngig zu machen, die von nichtrichterlichen Behorden nach
Massgabe der politischen Opportunitit erteilt wiirde?8!.

Auch Artikel 27 des Romer Statuts kennt keine nationalen oder internationalen
Immunitédten oder Indemnitdten als Hinderungsgriinde fiir eine Bestrafung. In dieser
Bestimmung wird festgelegt, dass das Statut auf alle Personen gleichermassen
Anwendung findet, unabhéngig davon, ob sie in amtlicher Eigenschaft gehandelt
haben oder nicht. Insbesondere spielt es keine Rolle, ob es sich bei der betreffenden
Person um ein Staats- oder Regierungsoberhaupt, ein Mitglied der Regierung oder
des Parlaments, um einen gewdhlten Vertreter oder um einen Amtstrdger einer
Regierung handelt. Dadurch inkorporiert das Romer Statut den Gedanken des weg-
weisenden Urteils des Militdrtribunals von Niirnberg gegen die grossten Kriegsver-
brecher, welches festgehalten hatte, dass Verbrechen nicht von Staaten, sondern von
Individuen begangen werden und sich diese nicht auf ihre Immunitit berufen und
hinter ihrer staatlichen Funktion verbergen konnen282.

Ersucht der IStGH die Schweiz um die Uberstellung einer Person nicht schweizeri-
scher Nationalitdt, bei welcher die Erledigung dieses Ersuchens die Staatenimmuni-
tat oder die diplomatische Immunitét verletzen konnte (Art. 98 i.V.m. Art. 27 des
Romer Statuts), so entscheidet geméss Artikel 6 des Bundesgesetzes iiber die
Zusammenarbeit mit dem Internationalen Strafgerichtshof?83 der Bundesrat auf
Antrag des Eidgendssischen Justiz- und Polizeidepartements, nach erfolgter Konsul-
tation des IStGH durch die Zentralstelle des Bundesamtes fiir Justiz284, {iber die
Frage der Immunitdt285. Bei der Beantwortung der Frage, ob und in welchem
Umfang im Bereich volkerrechtlicher Kernverbrechen Immunititen bestehen,
berticksichtigt der Bundesrat die verschiedenen Quellen des Vdlkerrechts.

Geht es um die strafrechtliche Verfolgung von Parlamentsmitgliedern, Magistrats-
personen und Bundesbeamten in der Schweiz fiir Verbrechen gegen die Mensch-
lichkeit und Kriegsverbrechen286, so soll die Verfolgung nicht von einer vorgéngi-
gen Erméchtigung durch eine politische Instanz abhidngig gemacht werden. Die
relative Immunitdt ist deshalb auch fiir diese Félle aufzuheben. Hingegen wird wie
bereits beim Volkermord darauf verzichtet, die verfassungsrechtlich garantierte

281 Vgl. Botschaft vom 31. Mérz 1999 betreffend das Ubereinkommen {iber die Verhiitung
und Bestrafung des Volkermordes sowie die entsprechende Revision des Strafrechts,
BBI11999 5350 f.

282 Internationales Militirtribunal von Niirnberg, Urteil vom 30. Sept.—1. Okt. 1946, Vol. I,
S. 235.

283 7ISG, SR 351.6

284 Vgl. Art. 4 Bst. d ZISG

285 Vgl. hierzu im Einzelnen die IStGH-Botschaft, BB 2001 458.

286 Dies schliesst neben der titerschaftlichen Begehung nach den allgemeinen Regeln des
Strafrechts insbesondere auch die direkte und 6ffentliche Anstiftung mit ein.
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absolute Immunitéit der Mitglieder des Parlaments und des Bundesrates fiir Ausse-
rungen in der Bundesversammlung und in ihren Kommissionen287 ausdriicklich
aufzuheben.

Eine entsprechende Bestimmung wird als Artikel 1145 ins MStG eingefiigt.

2.1.7 Artikel 336 Ziffer 2 (Bundesgerichtsbarkeit)

Wie bereits heute der Volkermord, so sollen auch Verbrechen gegen die Mensch-
lichkeit und die Kriegsverbrechen der Bundesgerichtsbarkeit unterstehen288. Dies
macht eine entsprechende Anpassung von Artikel 336 Ziffer 2 StGB notwendig289.

Die Bestimmung von Artikel 336 wird bei Inkrafttreten der Schweizerischen Straf-
prozessordnung?%0 durch Artikel 23 StPO ersetzt. Entsprechend ist Absatz 1 Buch-
stabe g von Artikel 23 mit dem Verweis auf den zwolften Titelter sowie Artikel 264k
StGB zu erginzen.

2.2 Anderung des Militirstrafgesetzes!

Parallel zur Anderung des StGB wird auch das Militéirstrafgesetz (MStG) gedndert.
Der sechste Abschnitt des MStG regelt neu die Tatbestinde des Volkermordes
(Art. 108 E-MStG) und der Verbrechen gegen die Menschlichkeit (Art. 109
E-MStG). Kriegsverbrechen (Art. 110-114 E-MStG) werden neu im sechsten
Abschnittbis E-MStG geregelt. Dariiber hinaus soll die Formulierung von Artikel 139
angepasst und Artikel 140 aufgehoben werden. Die gemeinsamen Bestimmungen fiir
den sechsten Abschnitt und den sechsten Abschnittbis betreffend die Strafbarkeit des
Vorgesetzten (Art. 114a E-MStG) sind im neuen sechsten Abschnittter E-MStG
enthalten. Weitere Anderungen betreffen den persénlichen Geltungsbereich des
MStG beziehungsweise die Neuregelung der Zusténdigkeit von Zivil- und Militér-
justiz (Art. 3, 5, 7,220 und 221a E-MStG), den rdumlichen Geltungsbereich (Art. 10
Abs. 1bis| [ter und 1quater E-MStG), das Handeln auf Befehl oder Anordnung (Art. 20
Abs. 2 E-MStG), die Unverjahrbarkeitsvorschriften (Art. 59 E-MStG), die offent-
liche Aufforderung zum Voélkermord (Art. 171a Abs. 1bis E-MStG) und die straf-
baren Vorbereitungshandlungen (Art. 171 Abs. 1 E-MStG).

287 Nach Art. 162 Abs. 1 BV i.V.m. Art. 2 Abs. 2 VG ist es unmdglich, die Mitglieder der
Bundesversammlung und des Bundesrates fiir ihre Ausserungen in den Réten und
Kommissionen {iberhaupt strafrechtlich zur Verantwortung zu ziehen.

283  Siehe fiir die Griinde, weshalb Bundesgerichtsbarkeit einzufiihren ist, ausfiihrlich
Ziff. 1.3.4

289 Die Zuweisung der Zustindigkeit an den Bund betrifft nur die Strafverfahren, welche von
den zivilen Behorden gefiihrt werden. Zur Zusténdigkeit der Militédrjustiz
vgl. Ziff. 1.3.3.3.

290 Geplant auf 1.1.2010; vgl. hierzu die Ausfiihrungen unter 1.3.4.2.

291 SR 321.0
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2.2.1 Personlicher Geltungsbereich
des Militirstrafgesetzes

Gemiss Vorlage sind der militdrischen Gerichtsbarkeit in Friedens- und in Kriegs-
zeiten wie bis anhin die Angehorigen der Schweizer Armee unterworfen. Dies gilt
nicht nur fiir die Begehung von Kriegsverbrechen, sondern auch fiir Vélkermord und
Verbrechen gegen die Menschlichkeit. Ebenfalls dem Militarstrafrecht unterstellt
sind nach geltendem Artikel 3 Absatz 1 MStG in Friedens- und in Kriegszeiten in
der Schweiz Dienstpflichtige wahrend ihres Militirdienstes (Ziff. 1) oder ausserhalb
ihres Dienstes, wenn sie in Uniform auftreten und ein Kriegsverbrechen begehen
(Ziff. 3). Weiter fallen darunter die Beamten, Angestellten und Arbeiter der Militér-
verwaltung des Bundes und der Kantone fiir Handlungen, welche die Landesvertei-
digung betreffen, oder wenn sie in Uniform auftreten (Ziff. 2), Berufs- und Zeitmili-
tars, die Angehorigen des Grenzwachtkorps sowie Personen, die nach Artikel 66 des
Militirgesetzes vom 3. Februar 1995 Friedensforderungsdienst leisten, wihrend der
Ausiibung des Dienstes oder ausserhalb des Dienstes, wenn sie die Uniform tragen
(Ziff. 6). Gemass neuem Artikel 3 Absatz 2 MStG, welcher seit 1. Marz 2004 in
Kraft ist292, wird klargestellt, dass die Personen nach Absatz 1 Ziffern 1, 2, 6 sowie
8 fiir die ganze Dauer ihres Auslandeinsatzes dem Militérstrafrecht unterstehen,
wenn sie im Ausland eine nach diesem Gesetz strafbare Handlung begehen.

In allen anderen Situation sollen kiinftig Zivilpersonen (Schweizer und Auslénder)
sowie ausldndische Militdrpersonen fiir die Begehung von Volkermord, Verbrechen
gegen die Menschlichkeit und Kriegsverbrechen der zivilen Gerichtsbarkeit unter-
stehen293. Entsprechend sind die zurzeit geltenden Bestimmungen, welche Zivilper-
sonen (inkl. auslidndische Militdrangehdrige) fiir die Begehung von Kriegsverbre-
chen der militdrische Gerichtsbarkeit unterstellen (Art. 7, Art. 220 MStG) anzu-
passen. Die Militdrjustiz bleibt einzig dann zustindig, wenn sich das Verbrechen
gegen einen Angehorigen der Schweizer Armee im Ausland richtet (Art. 3 Ziff. 9
E-MStG).

Artikel 5 schreibt in Kriegszeiten die Ausdehnung des Militérstrafrechts auf Zivilis-
ten, Kriegsgefangene und feindliche Parlamentéire vor, welche bestimmte Verbre-
chen begehen. Diese Liste von Personen soll nun dahingehend ergédnzt werden, dass
in Kriegszeiten auch Zivilpersonen und ausldndische Militdrpersonen dem Militér-
strafrecht unterstellt sind, welche Volkermord, Verbrechen gegen die Menschlich-
keit oder Kriegsverbrechen begehen. Diese integrale Zustdndigkeit der Militérjustiz
soll in Kriegszeiten die Anwendung einheitlicher Kriterien ermdglichen.

2.2.2 Artikel 10 Absatz 1bis, 1ter und 1auater E-MStG
(Raumliche Geltung)

Die schweizerischen Militdrgerichte konnen heute Kriegsverbrechen nach den
Artikeln 108 ff. MStG unabhéngig davon beurteilen, ob das Verbrechen auf schwei-
zerischem Hoheitsgebiet oder im Ausland begangen worden ist (Art. 10 MStG).
Bundesrat, Bundesgericht und Lehre gingen indes davon aus, dass die Pflicht, aus-
landische Personen zu verfolgen, welche sich im Ausland eines Kriegsverbrechens

292 Militarstrafgesetz (Revision der Disziplinarstrafordnung), Anderung vom
3. Oktober 2003 (BBI1 2003 6747), in Kraft getreten am 1. Méarz 2004 (AS 2004 921).
293 Vgl. auch die Ausfiihrungen unter Ziff. 1.3.3.3.
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schuldig gemacht haben, stets voraussetzt, dass sich die beschuldigte Person freiwil-
lig in der Schweiz befindet und in der Schweiz ergriffen wird. Eine entsprechende
Voraussetzung findet sich auch in verschiedenen Bestimmungen des StGB verankert
und ist beispielsweise in Artikel 7 Absatz 2 StGB in Form der stellvertretenden
Strafrechtspflege vorgesehen. Zur Klarung der Rechtslage veranlassten der Bundes-
rat und in der Folge das Parlament im Jahre 2003 angesichts der problematischen
Erfahrungen Belgiens mit einem weiter reichenden Kriegsverbrechergesetz eine
ausdriickliche Klarstellung der schweizerischen Rechtslage294. Als weitere Voraus-
setzung fiir die Strafverfolgung von Ausldndern in der Schweiz fiigte das Parlament
das Kriterium des «engen Bezugs» ein295.

Da die Zustdndigkeit der Militérjustiz in Friedenszeiten geméss Vorlage jedoch auf
Schweizer Militdrangehorige beschrénkt ist, ist diese Anderung nur von Bedeutung,
wenn sich die Schweiz selbst im Krieg befindet296.

Gemiss dem neuen Absatz 1auater von Artikel 10 E-MStG ist im Weiteren die
Zustandigkeit der Militérjustiz immer dann vorgesehen, wenn ein Angehdriger der
Schweizer Armee im Ausland Opfer eines Volkermordes, Verbrechens gegen die
Menschlichkeit oder Kriegsverbrechens wird, sich der Téter in der Schweiz befindet
oder ihr wegen dieser Tat ausgeliefert wird und nicht an das Ausland ausgeliefert
oder an ein internationales Strafgericht iiberstellt werden kann.

2.2.3 Artikel 20 Absatz 2 E-MStG
(Handeln auf Befehl oder Anordnung)

Der Schuldausschliessungsgrund des Handelns auf Befehl ist bereits in Artikel 20
Absatz 2 des geltenden MStG enthalten. Er erféhrt jedoch durch diese Gesetzesvor-
lage die Anderungen, welche der parallelen Bestimmung von Artikel 264/ entspre-
chen?°”: Dem Befehl werden Anordnungen von vergleichbarer Bindungswirkung
gleichgestellt.

2.24 Artikel 59 E-MStG (Unverjahrbarkeit)

Die Anderungen von Artikel 59 E-MStG sind materiell identisch mit den Ande-
rungen von Artikel 101 StGB. Es wird auf die entsprechenden Ausfithrungen ver-
wiesen2%.

294 BBI12003 767 811 ff. sowie BB1 2003 8237.

295 Vgl. hierzu ausfiihrlich Ziff. 1.3.2.4 mit Diskussion und Begriindung der Streichung der
Zusténdigkeitsvoraussetzung des «engen Bezugs».

296 In den iibrigen Fillen ist die Ziviljustiz zustindig (vgl. Ziff. 1.3.3.3). Die Voraus-
setzungen der Zustindigkeit entsprechen jedoch jener der Militarjustiz (vgl. Ziff. 2.1.6.3).

297 Vgl. die entsprechenden Ausfiihrungen unter Ziff. 2.1.6.2.

298 Vgl Ziff. 2.1.1
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2.2.5 Volkermord und Verbrechen gegen
die Menschlichkeit

2.2.5.1 Artikel 108 E-MStG (Voélkermord)

Artikel 108 E-MStG ist materiell identisch mit Artikel 264 StGB. In Bezug auf die
in dieser Vorlage vorgenommen Anderungen in Absatz 1 (Definition der Gruppe)
wird auf die entsprechenden Ausfiihrungen verwiesen2?. In Bezug auf die einzelnen
Tathandlungen und die Absicht des Téters wird auf die Ausfithrungen in den Bot-
schaften betreffend den Beitritt zum Vélkermord-Ubereinkommen sowie die Ratifi-
kation des Romer Statuts des IStGH verwiesen3%0. In Friedenszeiten unterstehen
schweizerische Militdrangehorige der Militdrgerichtsbarkeit fiir Volkermord, unab-
héngig ob er im Ausland oder Inland begangen wurde. In Bezug auf den Geltungs-
bereich dieser Norm bei Auslandtaten sowie wihrend Kriegszeiten wird auf die
Regelung in Artikel 3 Ziffer 9, Artikel 10 Absatz 1bis und Artikel 5 Ziffern 1 und
5 E-MStG verwiesen301.

2.2.5.2 Artikel 109 E-MStG
(Verbrechen gegen die Menschlichkeit)

Artikel 109 E-MStG ist materiell identisch mit Artikel 264a. Es wird auf die ent-
sprechenden Ausfithrungen verwiesen302.

2.2.6 Sechster Abschnittbis E-MStG
(Kriegsverbrechen)

Die Artikel 110-114 E-MStG sind materiell identisch mit den Artikeln 2645—264;
StGB. Es wird auf die entsprechenden Ausfithrungen verwiesen303. Sofern im Rah-
men der Generalklausel von Artikel 114 E-MStG auf Verletzungen des humanitéren
Volkerrechts verwiesen wird, welche als leicht einzustufen sind, kann im Unter-
schied zum StGB auch eine disziplinarische Bestrafung erfolgen. Allerdings kann
ein wirklich leichter Fall praktisch wohl nur im Falle von Unkorrektheiten bei der
Behandlung internierter Kriegsgefangener oder Zivilisten, die sonst nach den
gemeinen Tatbestinden mit Ubertretungsstrafe geahndet wiirden, vorliegen304,

299 gl. Ziff. 2.1.4.1 i

300 Vgl. Botschaft vom 31. Mirz 1999 betreffend das Ubereinkommen {iber die Verhiitung
und Bestrafung des Volkermordes sowie die entsprechende Revision des Strafrechts,
BBI 1999 5338 f. sowie IStGH-Botschaft, BB1 2001 391 496 ff.

301 Vgl Ziff. 2.2.1

302 vgl. Ziff. 2.1.4.2

303 Vgl. Ziff. 2.1,

304 Peter Popp, Kommentar zum Militirstrafgesetz — Besonderer Teil, St. Gallen 1992,
Art. 109, S. 562 N. 45.
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Redaktionelle Anderungen des MStG ergeben sich in Bezug auf die Artikel 110114
und 140, deren Regelungen in die neuen Bestimmungen dieser Gesetzesvorlage
eingegliedert wurden395. Dies hat zur Folge, dass die Artikel 110—114 zugunsten von
neuen Bestimmungen verwendet werden konnten, wahrend der Artikel 140 MStG
zurzeit frei bleibt. Die Formulierung von Artikel 139 wurde derjenigen in Arti-
kel 112¢ Absatz 1 Buchstabe ¢ angepasst; die im geltenden Recht an dieser Stelle
geregelte Stratbarkeit des Vorgesetzten wird neu durch Artikel 114a erfasst. Arti-
kel 139 bleibt entsprechend abgedndert auf die Plinderung im aktiven Dienst
anwendbar.

2.2.7 Gemeinsame Bestimmungen fiir den
sechsten Abschnitt und den sechsten Abschnittbis
2.2.71 Artikel 114a E-MStG (Strafbarkeit des Vorgesetzten)

Artikel 114a E-MStG ist materiell identisch mit Artikel 264k. Es wird auf die ent-
sprechenden Ausfithrungen verwiesen306. Es ist darauf hinzuweisen, dass aufgrund
der allgemeinen Regeln iiber die Zustindigkeit von Zivil- und Militdrjustiz307 zivile
schweizerische Vorgesetzte und vorgesetzte Personen nicht schweizerischer Natio-
nalitét (Zivil- und Militdrpersonen) nur im Krieg von der Militérjustiz verfolgt und
beurteilt werden.

2.2.7.2 Artikel 1145 E-MStG
(Ausschluss der relativen Immunitét)

Artikel 1145 E-MStG ist materiell weitgehend identisch mit Artikel 264n, verzichtet
jedoch auf den Verweis auf die Bestimmungen des Strafgesetzbuches respektive der
Schweizerischen Strafprozessordnung3%8. Es wird auf die entsprechenden Ausfiih-
rungen verwiesen.

2.2.8 Artikel 171a Absatz 1bs E-MStG
(Offentliche Aufforderung zu Voélkermord)

Die Neuerungen in Artikel 171a Absatz 1bis E-MStG sind materiell identisch mit
den Neuerungen in Artikel 259 Absatz 1bis. Es wird auf die entsprechenden Ausfiih-
rungen verwiesen3%.

305 Art. 110 MStG entspricht Art. 112¢ Abs. 1 Bst. g E-MStG; Art. 111 MStG entspricht
Art. 112 Abs. 1 BSt. e E-MStG; Art. 112 MStG entspricht Art. 112¢ Abs. 1 Bst. d und e
E-MStG; Art. 113 MStG entspricht Art. 113 Abs. 1 Bst. a E-MStG; Art. 114 MStG
entspricht Art. 113 Abs. 1 Bst. b E-MStG; Art. 140 MStG entspricht Art. 112¢ Abs. 1
Bst. e E-MStG.

306 vgl. Ziff. 2.1.6.1

307 vgl. Ziff. 1.3.3.3

308 Bst. a von Art. 264n StGB

309 vagl. Ziff. 2.1.2
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229 Artikel 1715 Absatz 1 E-MStG
(Strafbare Vorbereitungshandlungen)

Die Neuerung in Artikel 1715 Absatz 1 E-MStG sind materiell identisch mit den
Neuerungen in Artikel 260bis Absatz 1. Es wird auf die entsprechenden Ausfithrun-
gen verwiesen310.

2.2.10 Artikel 221a Absiitze 1 und 2 E-MStG
(Gerichtsbarkeit bei Beteiligung von Zivilpersonen)

Die geltende Ziffer 1 von Artikel 220 MStG sieht generell Zustiandigkeit der Militér-
justiz vor, wenn sich ein Verfahren wegen Kriegsverbrechen gegen mehrere Perso-
nen richtet, die teils der militdrischen, teils der zivilen Gerichtsbarkeit unterstehen.
Da mit der Vorlage die Tatbestinde des Volkermords, der Verbrechen gegen die
Menschlichkeit und der Kriegsverbrechen ins StGB und ins MStG eingefiihrt wer-
den und sich die Zustdndigkeit der Militdrjustiz auf Angehorige der Schweizer
Armee beschrankt3!l, ist diese Regelung anzupassen. In einem neuen Artikel 221a
Absatz 1 wird dem Bundesrat die Mdglichkeit zuerkannt, auf Antrag des Oberaudi-
tors oder des Bundesanwalts die Verfahren zu vereinigen und alle Personen entwe-
der der Zivil- oder der Militérjustiz zu unterstellen. Dasselbe gilt, wenn ein ziviles
oder ein militdrisches Strafverfahren bereits héngig ist und die betroffenen Sachver-
halte zusammenhéngen (Abs. 2).

2.2.11 Artikel 221a Absatz 3 E-MStG
(Gerichtsbarkeit bei Zusammentreffen von
strafbaren Handlungen oder Strafbestimmungen)

Mit Bundesgesetz vom 24. Mirz 2000312 wurde die Verfolgung und Beurteilung
von Voélkermord exklusiv den zivilen Strafverfolgungsbehorden iibertragen (vgl.
Art. 221 Abs. 2 MStG), wenn die strafbaren Handlungen unter mehrere Straf-
bestimmungen fallen, die teils der militdrischen, teils der zivilen Gerichtsbarkeit
unterstehen. Allerdings ist diese Bestimmung nicht in Kraft gesetzt worden, da im
Rahmen der ergiinzenden Massnahmen zur Umsetzung des Romer Statuts des IStGH
eine Neuordnung der Zusténdigkeit der zivilen und militdrischen Gerichtsbarkeit bei
der strafrechtlichen Verfolgung von Volkermord, Verbrechen gegen die Mensch-
lichkeit und Kriegsverbrechen vorgenommen werden soll. Nach dem vorliegenden
Konzept erfolgt die Aufteilung der Zustdndigkeit zwischen ziviler und militdrischer
Gerichtsbarkeit nicht mehr anhand des jeweiligen Delikts; massgebend ist die Téter-
eigenschaft. Die Zusténdigkeit der Militdrjustiz in Friedenszeiten soll auf Angehori-
ge der Schweizer Armee beschriankt werden3!3, wihrend sie sich im Krieg auf alle

310 vgl. Ziff. 2.1.3

311 Vgl. im Einzelnen Ziff. 1.3.3.3

312 BBI12000 2168

313 Die Zustindigkeit der Militirjustiz ist {iberdies dann gegeben, wenn ein Angehéoriger der
Schweizer Armee im Ausland Opfer eines V6lkermordes, Verbrechens gegen die
Menschlichkeit oder Kriegsverbrechens geworden ist (vgl. Art. 10 Abs. 1ter E-MStG).
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Personen erstreckt3!4. Aus diesem Grund wird die entsprechende Regelung in einen
neuen Artikel 221a Absatz 3 MStG eingefiigt3!3.

2.3 Revision weiterer Gesetze

2.3.1 Anderung des Bundesgesetzes iiber
die Bundesstrafrechtspflege

Es ist nicht auszuschliessen, dass zwischen Bund und Kantonen Kompetenzkonflikte
entstehen kdnnen, wenn sich zum Beispiel ein Kanton fiir die Erdffnung eines Straf-
verfahrens wegen Mordes, Vergewaltigung oder Entfiihrung als zustdndig erachtet,
wihrend die Bundesanwaltschaft der Auffassung ist, dass der Téter wegen Verbre-
chen gegen die Menschlichkeit durch den Bund zu verfolgen ist. Da iiber Kompe-
tenzstreitigkeiten zwischen Bund und Kantonen nach Artikel 28 Absatz 1 Buch-
stabe g des Strafgerichtsgesetzes316 die Beschwerdekammer des Bundesstrafgerichts
entscheidet, ist eine entsprechende Ergénzung von Artikel 260 BStP erforderlich.
Bei Inkrafttreten der Schweizerischen Strafprozessordnung vom 5. Oktober 2007
wird Artikel 260 durch Artikel 28 StPO ersetzt. Eine Anpassung des neuen Geset-
zesartikels ist nicht notwendig. Sofern ein Kompetenzkonflikt zwischen Zivil- und
Militdrjustiz besteht, entscheidet bereits nach geltendem Recht das Bundesstraf-
gericht (Art. 223 MStG).

232 Anderung des Bundesgesetzes iiber internationale
Rechtshilfe in Strafsachen

Es gibt Straftaten, die von einer derartigen Schwere sind, dass deren Urheber nicht
von der in der Rechtshilfe in Strafsachen statuierten Privilegierung politischer Delik-
te profitieren konnen sollen317. Bestimmten schwersten Verbrechen wird von vorn-
herein die Qualifikation als politische Tat abgesprochen. In der Schweiz sind Vol-
kermord, die Unterdriickung einer Bevdlkerungsgruppe aus Griinden ihrer Staats-
angehorigkeit, Rasse, Religion oder ihrer ethnischen, sozialen oder politischen
Zugehorigkeit, bestimmte Kriegsverbrechen sowie qualifizierte terroristische Straf-
taten bereits nach geltendem Recht «entpolitisiert» (vgl. Art. 3 Abs. 2 IRSG).

Die Beschriankung auf diese Verbrechen erweist sich nicht als angebracht. Abgese-
hen von der Signalwirkung, die einer Ergidnzung um weitere Schwerstverbrechen
zukommt, ist die praktische Relevanz fiir das IRSG unbestritten. Auch in diesem
Bereich verfiigen ndmlich nach wie vor die einzelnen Staaten iiber die primire

314 Vgl. zu den Griinden im Einzelnen Ziff. 1.3.3.

315 Da Artikel 221a Absiitze 2 und 3 E-MStG den Artikel 221 konkretisieren und die
Zuweisung an die Zivil- oder Militarjustiz definitiv entscheiden, entfallt fiir diese
Straftaten das Entscheidungsermessen des Bundesrates (bzw. des Oberauditors nach
Art. 46 Absatz 2 MStV) bei der Zuweisung der Zustindigkeit. Dies entspricht dem
Konzept, wie es bereits im Bundesgesetz vom 24. Mérz 2000 betreffend Anderung von
Art. 221 Abs. 2 MStG (Volkermord) angewendet wurde.

316 SGG, SR 173.71

317 Die Zusammenarbeit fiir Ermittlungen oder Verfahren wegen einer Straftat, welcher nach
Auffassung der Schweiz ein vorwiegend politischer Charakter zukommt, wird grund-
sitzlich verweigert; Art. 3 Abs. 1 des Bundesgesetzes iiber internationale Rechtshilfe in
Strafsachen (IRSG; SR 351.1).
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Gerichtsbarkeit313, sodass bei einem an die Schweiz gestellten Rechtshilfeersuchen,
vorbehaltlich bilateraler Vertrége, in erster Linie das IRSG zum Tragen kommt. Aus
diesem Grund sollen die im Strafgesetzbuch in einem neuen Artikel 264a umfassend
definierten Verbrechen gegen die Menschlichkeit die Unterdriickung einer Bevol-
kerungsgruppe in der Liste «entpolitisierte Verbrechen» ersetzen (Bst. b)319. Die
Bestimmung betreffend Kriegsverbrechen wird sodann weiter formuliert als bis
anhin. Uber die Genfer Abkommen und deren Zusatzprotokolle hinaus sollen gene-
rell schwere Verletzungen des Volkerrechts im Fall bewaffneter Konflikte erfasst
werden (Bst. ¢)320.

233 Anderung des Bundesgesetzes betreffend die
Uberwachung des Post- und Fernmeldeverkehrs und
des Bundesgesetzes betreffend die verdeckte
Ermittlung (Ergiinzung des Deliktskatalogs)

Das Bundesgesetz betreffend die Uberwachung des Post- und Fernmeldeverkehrs
(BUPF321) enthilt in Artikel 3 Absatz 2 Buchstaben a und b Listen von strafbaren
Handlungen, bei welchen die Uberwachung des Post- und Fernmeldeverkehrs ange-
ordnet werden darf. Auch Artikel 4 Absatz 2 Buchstaben a und b des Bundesgeset-
zes betreffend die verdeckte Ermittlung322 enthélt eine Liste von strafbaren Hand-
lungen, zu deren Verfolgung die verdeckte Ermittlung eingesetzt werden darf.

Bereits heute sind in diesen Listen der Volkermord (Art. 264 StGB)323 und die
Kriegsverbrechen (Art. 108-113 MStG) enthalten. Mit dieser Revision sind nun
auch die Verbrechen gegen die Menschlichkeit als gravierende Verbrechen in den
Katalog der iiberwachungsfdhigen Delikte und der Delikte, fiir welche die verdeckte
Ermittlung zuldssig ist, aufzunehmen.

3 Auswirkungen
3.1 Finanzielle und personelle Auswirkungen
auf den Bund

Es ist nicht auszuschliessen, dass sich kiinftig Personen in der Schweiz aufhalten,
welche im Ausland einen Vdlkermord, ein Kriegsverbrechen oder ein Verbrechen
gegen die Menschlichkeit begangen haben. Denkbar ist auch, dass eine schweizeri-
sche Zivilperson im Ausland Opfer eines solchen Verbrechens wird. In diesen Fillen

318 Vgl. Priambel sowie Art. 1 des Romer Statuts des Internationalen Strafgerichtshofs
(Romer Statut; SR 0.312.1).

319 Nach geltendem Art. 3 Abs. 2 Bst. a IRSG wird neben der Ausrottung auch die der
Versklavung gleichkommende Unterdriickung bestimmter Gruppen «entpolitisiert».
Dadurch werden lediglich einzelne Verbrechen gegen die Menschlichkeit erfasst.

320 Dies soll es ermdglichen, auch den diversen Haager Abkommen in diesem Bereich sowie
neueren Konventionen im Bereich Methoden der Kriegfithrung und des Einsatzes
unzuldssiger Waffen Rechnung zu tragen. Fiir Details vgl. IStGH-Botschaft,
BB12001 391 517 ff. Vgl. in diesem Zusammenhang die Bestimmungen im StGB
(neuer zwdlfter Titelter) sowie im MStG; sechster Abschnittbis,

321 BUPF, SR 780.1

322 BVE, SR 312.8. Das BVE trat am 1. Jan. 2005 in Kraft.

323 Gemiss Anderung des BUPF vom 21. Mirz 2003, in Kraft seit. 1. Okt. 2003.
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soll geméss Gesetzesentwurf die Ziviljustiz fiir die Verfolgung und Beurteilung
zustdndig sein. Diese Zustdndigkeit ist jedoch nicht nur an die Anwesenheit des
Téters in der Schweiz gekniipft, sondern setzt auch voraus, dass der Téter nicht an
einen anderen Staat ausgeliefert oder an ein internationales Strafgericht {iberstellt
werden kann. Aufgrund dieser engen Voraussetzungen und der wachsenden Bedeu-
tung des IStGH ist es schwierig abzuschétzen, ob und beziiglich wie vieler Personen
die Strafverfolgungsbehdrden des Bundes Verfahren flihren werden und welcher
finanzielle Aufwand sich daraus ergibt. Bis anhin ist es in der Schweiz, abgesehen
vom Fall des Ruanders F.N.324, nicht zu grésseren Untersuchungen und Gerichtsver-
fahren wegen solcher Verbrechen gekommen.

Die bisherigen Erfahrungen im nationalen und internationalen Kontext haben
gezeigt, dass solche Ermittlungen und Untersuchungen wegen Kriegsverbrechen
zeitintensiv, anspruchsvoll und teuer sein kdnnen. Angesichts der hdufig nur unge-
niigenden oder zeitweise génzlich fehlenden Unterstiitzung durch die lokalen aus-
landischen Behorden, die durch einen Konflikt desorganisiert oder vollstindig
aufgeldst wurden, miissen die mit der Untersuchung betrauten Personen iiber genii-
gend logistisches Material verfiigen, welches ihnen erlaubt, in autonomer Weise zu
agieren. Zu den wichtigsten Ausriistungsgegenstinden gehdren Ubermittlungsgerite,
Mittel zur Aufzeichnung der Anhérungen von Verdichtigen und Zeugen sowie
Vorrichtungen fiir den eigenen Schutz. Das Personal, welches der Bundesanwalt-
schaft und der Bundeskriminalpolizei im Rahmen der «Effizienzvorlage»325 zuge-
sprochen wurde, reicht aus, um ein oder zwei umfangreiche Ermittlungsverfahren
wegen Volkermordes326, Verbrechen gegen die Menschlichkeit oder Kriegsverbre-
chen gleichzeitig zu fiihren.

Kommen weitere Verfahren dazu, ist dies mit den heute zur Verfiigung stehenden
Ressourcen kaum zu bewidltigen. Tatséchlich ins Gewicht fallende finanzielle und
personelle Auswirkungen ergeben sich aus dieser Vorlage deshalb erst, wenn Unter-
suchungen (im Ausland) und Gerichtsverhandlungen (in der Schweiz) bedeutend
zunehmen wiirden. Da sich der Umfang der anfallenden Mehrkosten fiir eine solche
Untersuchung im heutigen Zeitpunkt kaum abschétzen ldsst, werden neue Stellen
erst bei ausgewiesenem Bedarf beim Bundesrat beantragt327.

Daneben soll die Schweizer Militarjustiz alle Verfahren fithren, in denen ein Ange-
horiger der Schweizer Armee Tater oder Opfer eines Volkermordes, Verbrechens
gegen die Menschlichkeit oder Kriegsverbrechens wird. Dabei diirfte es sich jedoch
um seltene Fille handeln, sodass der damit verbundene Aufwand aller Voraussicht
nach im Rahmen der verfiigbaren Mittel aufgefangen werden und die Militérjustiz
solche Verfahren im Rahmen besoldeter Diensttage bearbeiten kann. In Kriegszeiten
wird die Schweizer Militdrjustiz auch fiir die Verfolgung und Beurteilung von
Zivilpersonen und ausldndischen Militdrangehorigen zustidndig sein328. Angesichts

324 Vgl. Urteil des Divisionsgerichts 2 vom 30. Apr. 1999, Urteil des Militirappellations-
gerichts 1 vom 26. Mai 2000, Urteil des Schweizerischen Militérkassationsgerichts vom
27. Apr. 2001.

325 Bundesgesetz vom 22. Dez. 1999 (Schaffung neuer Verfahrenskompetenzen des Bundes
in den Bereichen organisiertes Verbrechen und Wirtschaftskriminalitit), BB1 2000 70,
in Kraft seit dem 1. Jan. 2002.

326 Die Zustindigkeit der Bundesbehdrden zur Verfolgung und Beurteilung von Vélkermord
besteht bereits seit dem 15. Dez. 2000.

327 Hierbei ist eine entsprechende Vorlaufzeit zu beriicksichtigen, innert welcher geniigend
spezialisierte Ermittler auf einen Fall angesetzt werden konnen.

328 Vgl. im Einzelnen Ziff. 1.3.3.3
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der geringen militdrischen Bedrohung der Schweiz329 entstehen auch aus dieser
Zustandigkeitsbestimmung zurzeit keine Mehrkosten. Die Militérjustiz wird im
Bereich Volkermord, Verbrechen gegen die Menschlichkeit und Kriegsverbrechen
kiinftig hochstens in geringem Umfang betroffen sein.

Wesentliche finanzielle und personelle Aufwendungen ergében sich bei stark stei-
genden Fallzahlen auch im Bereich des prozessualen Zeugenschutzes. Die Erfahrun-
gen aus dem genannten Fall F.N. haben gezeigt, dass Zeugen- und Opferschutz-
massnahmen im betreffenden Bereich mit grossen Aufwendungen verbunden sein
konnen. Angesichts der geringen bisherigen Fallzahl ist vorderhand auch hier nicht
mit Mehrkosten zu rechnen330. Zurzeit wird im Zusammenhang mit dem Bericht des
Bundesrates vom 9. Juni 2006 zur effizienten Bekdmpfung von Terrorismus und
organisiertem Verbrechen die Einfilhrung von ausserprozessualen Zeugenschutz-
massnahmen gepriift. Es lassen sich noch keine Aussagen zur Realisierung, Ausges-
taltung oder zu den Kosten des Vorhabens machen.

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass die Vorlage keine finanziellen oder perso-
nellen Auswirkungen fiir den Bund hat. Die Wahrscheinlichkeit, dass es in der
Schweiz zu einem starken Anstieg von Gerichtsverfahren oder Untersuchungen
kommen wird, ist gering und wird mit der gesteigerten Universalitdt des Internatio-
nalen Strafgerichtshofs weiter abnehmen. Sollten in Zukunft zusétzliche Ressourcen
bendtigt werden, werden diese dem Bundesrat separat beantragt.

3.2 Volkswirtschaftliche Auswirkungen

Die Umsetzung des Romer Statuts des IStGH ldsst keine volkswirtschaftlichen
Auswirkungen erwarten.

33 Auswirkungen auf die Informatik

Die Umsetzung des Romer Statuts des IStGH lédsst keine Auswirkungen auf die
Informatik erwarten. Die bestehende Ausriistung der Strafverfolgungsbehdrden des
Bundes und des Bundesgerichts und des Bundesstrafgerichts im Bereich der Infor-
matik sind ausreichend, um die Verfolgung und Beurteilung in diesem Bereich
sicherzustellen.

329 Vgl. den Bericht des Bundesrates an die Bundesversammlung iiber die Sicherheitspolitik
der Schweiz (SIPOL B 2000) vom 7. Juni 1999 (BBI 1999 7665).

330 Gemiiss Art. 98a Asylgesetz (SR 142.31), in Kraft getreten am 1.1.2008, liefern das
Bundesamt fiir Migration und das Bundesverwaltungsgericht den zustandigen Strafver-
folgungsbehorden Informationen und Beweismittel {iber Asylsuchende, bei denen der
Verdacht besteht, dass sie Kriegsverbrechen, Verbrechen gegen die Menschlichkeit oder
Volkermord begangen haben. Ein eventuell anfallender behordlicher Mehraufwand kann
zurzeit nicht abgeschitzt werden.
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34 Auswirkungen auf die Kantone

Die Umsetzung des Romer Statuts des IStGH ldsst kaum Auswirkungen auf die
Kantone erwarten. So untersteht die Strafverfolgung von Vdlkermord bereits heute
der Bundesgerichtsbarkeit; Kriegsverbrechen werden durch die Militirjustiz ver-
folgt. Mit dieser Revision findet lediglich eine horizontale Verlagerung zwischen
Ziviljustiz (im Bereich der Bundeskompetenzen) und Militdrjustiz statt. Es ist des-
halb vielmehr davon auszugehen, dass aufgrund der neuen Zusténdigkeit der Bun-
desbehorden fiir die Strafverfolgung und Beurteilung von Verbrechen unter dem
neuen Tatbestand der Verbrechen gegen die Menschlichkeit eine Entlastung der
Kantone eintreten wird, zumal auch keine Delegation an die Kantone moglich sein
wird.

4 Verhiltnis zur Legislaturplanung

Die Vorlage ist in der Botschaft iiber die Legislaturplanung 2007-2011 angekiin-
digt331. Sie figuriert in den Zielen des Bundesrates im Jahr 2008 unter den wichtigs-
ten geplanten Parlamentsgeschéften332.

5 Rechtliche Aspekte
5.1 Verhiiltnis zum europiischen Recht
5.1.1 Européische Union

Die Umsetzung des Romer Statuts des IStGH stellt hinsichtlich der Vereinbarkeit
des Schweizer Rechts mit dem Recht der Européischen Union (EU) keine Probleme
dar. Beinahe alle Mitgliedstaaten der Europdischen Union haben das Romer Statut
ratifiziert, und die meisten haben bereits dhnliche Reformen ihres Strafrechts voll-
zogen oder veranlasst. Im Weiteren arbeiten die Mitgliedstaaten der EU bei der
Verfolgung von Voélkermord, Verbrechen gegen die Menschlichkeit und Kriegs-
verbrechen eng zusammen333 und haben zu diesem Zweck u.a. ein Informations-
netzwerk etabliert334. Auch zdhlen Verbrechen, die in die Zustdndigkeit des IStGH
fallen, zu denjenigen Delikten, fiir welche das erleichterte Auslieferungsverfahren
des Europdischen Haftbefehls Anwendung findet335. In einem Gemeinsamen Stand-
punkt vom 16. Juni 2003 hat die EU zudem ihr Engagement und ihre Unterstiitzung

331 BBI12008 822

332 Bundesratsbeschluss vom 14. November 2007, abrufbar im Internet :
http://www.bk.admin.ch/dokumentation/publikationen .

333 Vgl. Beschluss 2003/335/J1 des Rates vom 8. Mai 2003 betreffend die Ermittlung und
Strafverfolgung von Volkermord, Verbrechen gegen die Menschlichkeit und Kriegs-
verbrechen, Amtsblatt der EU L 118 vom 14. Mai 2003, S. 12 ff.

334 Vgl. Beschluss des Rates vom 13. Juni 2003 zur Einrichtung eines Europdischen Netzes
von Anlaufstellen betreffend Personen, die fiir Volkermord, Verbrechen gegen die
Menschlichkeit und Kriegsverbrechen verantwortlich sind, Amtsblatt der Europdischen
Union L 167 vom 26. Juni 2002, S. 1 f.

335 Vgl. Art. 2 Abs. 2 des Rahmenbeschlusses 2002/584/J1 des Rates vom 13. Juni 2002 iiber
den europdischen Haftbefehl und die Ubergabeverfahren zwischen den Mitgliedstaaten,
ABI. L 190 vom 18.7.2002, S. 1.
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fiir einen starken und effektiven IStGH bekriftigt336. Am 4. Februar 2004 hat die EU
einen entsprechenden Aktionsplan verabschiedet337. Dieser fordert die Mitgliedstaa-
ten unter anderem dazu auf, so schnell wie moglich die entsprechende nationale
Gesetzgebung zur Umsetzung des Romer Statuts zu erlassen. Am 10. April 2006
wurde zwischen der EU und dem IStGH ein Abkommen abgeschlossen, welches die
Zusammenarbeit und gegenseitige Unterstiitzung sicherstellen soll338.

5.1.2 Europarat

Der Europarat unterstiitzt seine Mitgliedstaaten und die Staaten mit Beobachterstatus
in ihren Bemithungen, das Romer Statut zu ratifizieren und die erforderlichen
Anpassungen im jeweiligen Landesrecht vorzunehmen. Gleichzeitig setzt sich der
Europarat fiir einen starken IStGH ein und fordert die Staaten auf, die Integritét des
IStGH zu wahren.

In seiner Erklidrung vom 18. April 2002 hielt das Ministerkomitee des Europarates
fest, dass der IStGH ein fundamentaler Faktor der Versdhnung, der Gerechtigkeit,
des Friedens und der Sicherheit ist und zur Stdrkung der Rechtsstaatlichkeit, des
internationalen Schutzes und Respekts der Menschenrechte sowie des humanitéren
Volkerrechts beitragen wird. In diesem Zusammenhang werden die Mitglieds- und
Beobachterstaaten aufgefordert, auch die notwendige Umsetzungsgesetzgebung zu
schaffen, um einerseits mit dem IStGH zusammenarbeiten zu konnen, andererseits
aber auch um in der Lage zu sein, innerstaatliche Strafverfahren gegen Personen zu
fiihren, welche des Volkermords, der Verbrechen gegen die Menschlichkeit oder
Kriegsverbrechen verdachtigt werden339. Auch die Parlamentarische Versammlung
des Europarates hat in verschiedenen Resolutionen die Notwendigkeit nationaler
Gesetzgebung zur Umsetzung des Romer Statuts betont. Ebenfalls hat sie die Mit-
glieds- und Beobachterstaaten aufgerufen, die Integritdt des Romer Statuts wo
immer moglich zu verteidigen340.

336 Gemeinsamer Standpunkt 2003/444/GASP des Rates vom 16. Juni 2003 zum
Internationalen Strafgerichtshof, Amtsblatt der Européischen Union L 150 vom
18. Juni 2003, S. 67 ff..

337 Action Plan to follow-up on the Common Position on the International Criminal Court
vom 4. Februar 2004, EU Doc. 5742/04.

338 Beschluss 2006/313/GASP des Rates vom 10. April 2006, ABI. L 115 vom 28.4.2006,
S. 49.

339 Vgl. auch die Erkldrung des Ministerkomitees iiber den Internationalen Strafgerichtshof,
angenommen am 10. Okt. 2001.

340 Resolution 1336 (2003) vom 25. Juni 2003, Bedrohungen des Internationalen Straf-
gerichtshofs; Resolution 1300 (2002) vom 25. Sept. 2002, Risiken fiir die Integritét des
Statuts des Internationalen Strafgerichtshofs; Empfehlung 1408 (1999) vom 26. Mai 1999
zum Internationalen Strafgerichtshof.
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5.2 Verfassungsmiissigkeit

Nach Artikel 123 Absatz 1 der Bundesverfassung (BV) ist der Bund zur Gesetz-
gebung im Gebiet des Strafrechts befugt. Die Verfassungsmaissigkeit des vorliegen-
den Entwurfs fiir die notwendigen Anderungen des Strafgesetzbuches und des
Militarstrafgesetzes als Folge des Beitritts der Schweiz zum Romer Statut des inter-
nationalen IStGH ist gegeben. Das gilt auch fiir die notwendigen Anderungen des
Bundesstrafprozesses, des Bundesgesetzes iiber die internationale Rechtshilfe in
Strafsachen und des Bundesgesetzes betreffend die verdeckte Ermittlung. Die
Anpassungen des Bundesgesetzes betreffend die Uberwachung des Post- und Fern-
meldeverkehrs stiitzen sich neben Artikel 123 Absatz 1 BV auch auf die Zusténdig-
keit des Bundes nach Artikel 92 Absatz 1 BV zur Regelung des Post- und Fern-
meldewesens.
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