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Dr. Peter Muller: Ich begrisse Sie zu diesem heutigen ersten Hearing zum Kon-
zeptbericht fur eine Vereinheitichung des Strafprozessrechts. ch bin froh, wenn Ste
uns Impulse geben, wenn Sie uns auch Warnschilder und Gefahrensignale aufstel-
len. Selbstverstandlich haben Sie aber auch das Recht, ein Stoppsignal zu setzen,
wenn Sie das Gefiih! haben, die Arbeiten, wie sie bislang gelaufen sind, oder die In-
tentionen, die der Gesetzgeber verfolgt, wirden in die falsche Richtung gehen.

Sie haben einen ziemlich ausfihrlichen Fragekatalog erhalten. Wir erwarten natiriich
nicht, dass Sie sich zu all diesen Fragen &ussern. Sie kénnen und sollen lhre
spezifischen Anliegen und auch lhre besonderen Kompetenzen hier einbringen. {m-
merhin gibt es eine Handvoll Fragen, auf die wir sehr gerne eine Antwort von ihnen
hatien, weil sie fur den Forlgang des Projekts von entscheidender Bedeutung sind:

« Wie stehen Sie dem Vereinheitlichungsvorhaben insgesamt gegenliber?

 lIst es richtig, dass man diese Arbeiten vorwartstreibt? Ist es richtig, dass wir auf
- eidgendssischer Ebene eine umfassende Regelung anstreben und uns nicht mit
einem Rahmengesetz begnigen?

« Sind Sie damit einverstanden, dass, wenn man eipe einheitliche Prozessordnung
schaffen wili, auch gewisse organisatorische Festlegungen vornehmen, nament-
fich ein Strafverfoigungsmodell konzipieren muss? Welches ist in Ihren Augen das
richtige Strafverfolgungsmodeli”?

« Wie stehen Sie zum Opportunitatsprinzip, zum plea bargaining, zur Kronzeugen-
regelung, zum 'Zeugenschutz?

“Wir werden lhre Aussagen protokollieren und nachher schauen, welches die Tenden-
zen sind. Wir werden diese Tendenzen dem Departementschef rapportieren, der
natiriich sehr interessiert ist,”was heute und was nachste Woche geschieht. Auf-
grund dieses Fazits wird ein Auftrag ergehen zur Erarbeitung eines eigentlichen Ver-
nehmlassungsentwurfs (Entwurf mit Artikeln und mit einem Begleitkommentar).
Grundlage dieses Entwurfs werden einerseits der Bericht und anderseits neue Ten-

denzen und neue Resultate, die sich aus diesen Hearings ergeben, sein. £s kann ja -

sein, dass gewisse Aussagen im Bericht sich nicht als mehrheitsfahig erweisen; dann
wirde wohl das Mandat der oder des Experten, der den Entwurf ausarbeitet, ent-
sprechend angepasst.

Wenn alles gut geht, kénnte mit den Arbeiten am Entwurf in der zweiten Halfte dieses
Jahres begonnen werden. Es kann auch sein, dass es noch ein bisschen dauert, bis
die richtigen Personen gefunden sind; aber spatestens nachstes Jahr sollten diese
- Arbeiten laufen. ich hoffe, dass wir schon baid eine eigentliche Vernehmlassung
eréffnen kdnnen, bei der Sie natdrlich wiederum Gelegenheit haben werden, sich zu
aussern. Sie sehen, wir wollen dieses Projekt auch politisch sorgfaltig abstitzen. Wir
wollen aber auch einen Rhythmus einschlagen, der garantiert, dass die neue S{PO
nicht allzu spat im nachsten Jahrtausend in Kraft treten kann.
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Kurt Niederhauser (KKPKS) ': Ich mdchte vorausschicken, dass wir keine Umfrage
unter den Polizeikommandanten haben machen kdnnen. Bas heisst, es kdnnte semn,
dass in einem spateren Vernehmlassungsverfahren auf Seiten der Polizeikomman-
danten noch gewisse Nuancen erkennbar wiirden. -

Aus der Sicht der Polizel ist es absolut notwendig, die Vereinheitlichung des Straf-
prozessrechtes voranzutreiben, vor allem um den interkantonalen Polizeieinsatz, ja
die Strafverfolgung auf allen Stufen zu verbessern. Wir ziehen im weitern eine um-
fassende Regelung einem Rahmengesetz vor, selbst wenn das flir gewisse Kantone
mit grundsatzlichen Neuorientierungen verbunden ist.

Zur Gerichtsorganisation: lch bin personlich ein BefGrworter des Untersuchungs-
richtermodells 1, wie wir es im Kanton Bern kennen. Wir haben ein neues Strafpro-
zessrecht, das auf den 1. Januar 1997 in Kraft getreten ist. Ich denke, dass es die
neuzeitlichen Stromungen eingefangen hat, und wir sind nach den ersten Erfahrun-
gen mit diesem Modell mehrheitlich recht zufrieden. Mein Kollege Nidegger konnte
sich auch mit dem UR-Modell | anfreunden. Wir sind im weitern der Auffassung, dass
das Untersuchungsrichtermodell Il nicht zwingend mit einem Haftrichter verbunden
sein muss. Wir kénnen uns sehr wohl vorstellen, dass ein Untersuchungsrichtermo-
dell (I eingefUhrt wird, das kein eigentliches Haftgericht kennt. Ich fiihle mich darin
bestarkt durch die Ausfihrungen des Bernischen Obergerichtes, das sich 1997 zu
diesem Thema geéussert hat: ,Der Einfihrung von speziellen Haftgerichten wurde da
und dort mit Skepsis begegnet, die mittlerweile einer niichternen Betrachtungsweise
Platz gemacht hat. Ein erstes Fazit kdnnte in etwa wie folgt lauten: Die bernischen
Haftgerichte haben von Anfang an einwandfrei funktioniert und die ihnen zuge-
dachten Aufgaben erfulit. Oie Einfihrung des Instituts fiihrte allerdings ebenfalls zu
erheblichem administrativem und finanziellem Aufwand, ohne dass sich allerdings
~ bisher an der eigentlichen Haftpraxis Entscheidendes verandert hatte

Zum Anwendungsbereich: st der vorlaufige Ausschluss gewisser Verfahrensbe-
reiche aus der eidgendssischen Strafprozessordnung sinnvoll und richtig? Wir den-
ken, dass das Verfahren gegen Kinder und Jugendliche und das Ordnungsbussen-
verfahren ebenfalls in die eidgendssische StPO aufgenommen werden sollten. Die
fir den Ausschluss dieser Verfahren angefihrien Begrindungen erscheinen uns
nicht stichhaltig.

Zu den Behérden: Ist es richtig, die Tatigkeit der Polizei im Rahmen des Vorverfah-
rens der Leitung und Aufsicht des Untersuchungsrichters zu unterstellen? - Ich finde,
es ist richtig, mit der Einschrankung, dass die Polizei das Recht haben muss, Er-
mittlungen soweit selbstdndig voranzutreiben, bis sie sich ber das Vorliegen eines
hinreichenden Tatverdachts im klaren ist. Wir verweisen hier auch noch auf die Zif-
fern 5.212 auf Seite 123 des Berichtes.

Zu den Grundsétzen, Ziffer 5.1.4.2: Kénnen Sie sich den von der Expertenkommis-
sion skizzierten Grundsatzen des Datenschutzes im Strafverfahren anschliessen? -
Grundsétzlich ja, allerdings mit dem Hinweis, dass der Datenschutz nicht weiter-
gehen darf als er im bernischen Strafverfahren vorgesehen ist. Ich verweise auf den
Artikel 217 des bernischen Strafverfahrens. Wir haben Uber diesen Punkt bei der
Schaffung des bernischen Rechtes lange und recht hitzig gestritten, und ich denke,

' Vql. schriftliche Stellungnahme der KKPKS im Anhang.



wir haben hier eine Losung gefunden, die modern ist und die sowohl die Anliegen
des Datenschuizes wie auch diejenigen der Polizei recht gut berlicksichtigt.

Eine Bemerkung zu den Verfahrensrechten: Ist die von der Expertenkommission
vorgesehene Ausgestaltung der Waffengleichheit der Parteien angemessen? - An
und fur sich ja. Wir haben aber eine Bemerkung zur Formulierung auf Seite 94 des
Berichtes, erster Absatz, vierier Satz: Wir denken, dass der 2. Halbsatz (,oder gegen
diese eine Zwangsmassnahme angeordnet wird") wegzulassen ist. Diese Formulie-
rung kénnie Verwirrung stiften, weil auch die Polizei im Rahmen des Vorverfahrens
Zwangsmassnahmen anordnen kann und dies nicht dazu fuhren dard, dass der Be-
schuldigte bereits in diesem sehr frihen Stadium, wo die Polizei Zwangsmassnah-
men anordnet, bereits Akieneinsicht hat.

Zu den Zwangsmassnahmen: Wir denken, dass es nicht nur die Beschlagnahme,
sondern auch die Sicherstellung als Beweismitiel speziell zu regein gilt. Wir machen
eine Unterscheidung auch im heutigen Recht zwischen der richterlich angeordneten
Beschlagnahme und der Sicherstellung als vorlaufige Massnahme, die von der Po-
lizei angeordnet wird. Ich denke, dass dies speziell aufgenommen werden solite. Wir
gehen im weiteren davon aus, dass die Hausdurchsuchung auch das blosse Betre-
ten von Grundsticken, beispielsweise im Sinne des Artikels 212 BE-StPO ein-
schliesst. Wenn dies nicht der Fall ware, miisste eine entsprechende Losung zu-
satzlich Platz greifen.

Dann zur Frage der polizeilichen Ermittiungen: Halten Sie die von der Experten-
kommission getroffene Abgrenzung zwischen selbstandigen und: unselbstandigen
polizeilichen Ermittlungen fUr sachgerecht? - Grundsatzlich ja. Aber in dem Sinn,
dass die Polizei das Recht haben muss, Ermittlungen auch selbstandig voranzutrei-

ben, bis sie sich Uber das Vorliegen eines hinreichenden Tatverdachtes im klaren ist. |

lch verweise auf meine frihere Bemerkung.

Dann im selben Kapitel, Frage 5.214: Soll der Untersuchungsrichter der Polizei die
Einvernahme von Beschuldigten delegieren kénnen? Wir denken, dass dies im
Ausnahmefall mdglich sein sollte. Das entspricht auch der herrschenden Lehre und
Praxis im Kanton Bern. Diese Frage hat zu einlasslichen Diskussionen gefuhrt; wir
konnten sie aber praxisgerecht regeln. im Ausnahmefall sollte also die Einvernahme
vom Untersuchungsrichter an die Polizei delegiert werden kénnen.

Dr. Thomas Hug (KSBS): Wir haben im Rahmen des Vorstandes der KSBS den
Bericht eingehend gepruft und diskutiert; meine Ausserungen geben in weiten Teilen
die einheitliche Meinung des Vorstandes wieder [Fur die Fortsetzung der Ausfiih-
rungen siehe Redemanuskript im Anhang.)

Dr. Peter Miller: Beide bisher angehdrien Hearingsteilnehmern haben angeregt,
auch das Jugendstrafverfahren in die Vereinheitlichungsbestrebungen einzubezie-
hen. Wir sehen durchaus diese Griinde auch fur diese Argumentation. Die Experten-
kommission hatte aber schlichtweg ein Stick weit Kapazitatsgrenzen. Beim Jugend-
strafverfahren sind die Verhaltnisse noch unklarer, noch weniger wissenschaftlich er-
forscht als im Erwachsenenstrafprozess. Ich kann mich daher durchaus mit der ldee
anfreunden, die Sie geaussert haben. Wir missen uns dann allerdings ubertegen,
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wie wir zu Konzeptionen kommen. Es ist ja nicht so, dass die Expertenkommission
ganz grundsatzlich dagegen eingestelit gewesen ware. Ich beflirchie jedoch, dies sei
zurzeit fast nicht machbar, vor allem wegen der sehr beschrankten Ressourcen.

RA Peter Frei (DJS) ?: Wir halten uns im wesentlichen an Ihren Fragenkatalog: Zu-
nachst zu Ziffer 1, Allgemeines: Wir begrissen grundsatzlich die Anstrengungen zur
Vereinheitlichung des Strafprozesses auf nationaler Ebene und auch das Konzept
der Expertenkommission. Wir sind auch der Meinung, dass diese Vereinheitlichung
rasch realisiert werden sollte, und dass noch weitere Themen einbezogen werden;
dazu werde ich mich im einzelnen spater dussern. Wir sind etwas erstaunt, dass kein
Vertreter der Strafverteidigung in diese Expertenkommission eingeladen worden ist.
Grundsatzlich sind wir der Auffassung, dass die Anliegen der Strafverteidigung im
Rahmen dieses Expertenvorschlags teilweise zu kurz gekommen sind.

Zur Frage der Notwendigkeit der Vereinheitlichung des Strafprozessrechtes sind
wir der Auffassung, dass eine einheitliche Rechtsanwendung in der gesamten
Schweiz und die Steigerung der Rechtssicherheit im Strafprozess die Hauptgrinde
fur die Vereinheitlichung bilden. Wir halten aber dafur, dass die Vereinheitlichung auf
den matenelien Gehalt beschrankt werden und nicht zu stark in die kantonale Hoheit
beziiglich der Kompetenzen der Polizei und der Gerichtsorganisation eingreifen
sollte; dies allerdings unter Vorbehalt der Garantie der wichtigsten Prinzipien, nam-
lich der Vereinheitlichung der Rechtsmittelwege und der Rechtsmittelfristen.

Ein Rahmengesetz bildet aus unserer Sicht keine befriedigende Alternative, viel-
mehr soliten alle Strafverfahren nach Bundesrecht in einer vereinheitlichten StPO
zusammengefasst werden, also auch Militarstrafprozess und Jugendstrafverfahren.

(ch komme nun zur Gerichtsorganisation. Hier erscheint es uns wichtig, dass man
sechs Grundprinzipien berucksichtigt, dass aber im Gbrigen z.B. die konkrete Aus-
gestaltung der Namensgebung der Akteure im Strafprozess und die genaue Kom-
petenzregelung zu einem grossen Teil den Kantonen (berlassen werden kann. Wir
pladieren, erstens, flir einen unabhangigen Untersuchungsrichter, der die Strafunter-
suchung fuhrt. Dann befurworten wir als zweites die Einfihrung eines Staatsanwalts.
mit Parteisteliung wahrend des Untersuchungs- und Uberweisungsverfahrens, der
schliesslich die Anklage vor Gericht vertritt. Drittens mdchten wir, dass die Polizei
verpflichtet wird, den untersuchungsfihrenden Justizbeamten vom Moment an zu
informieren, in dem sie gegen eine ganz bestimmte Person einen hinreichenden
Tatverdacht zur Kenntnis erhait; von da an sollen auch die selbstindigen polizeili~ -
chen Ermittlungen beendet sein. Es ist fir uns nicht massgebend, ob es sich bei die-
sem Justizbeamten um den Untersuchungsrichter oder den Staatsanwalt handelt. Es
erscheint vielmehr notwendig, dass gegen den Einstellungsentscheid dieses Be-
amten schliesslich ein Rechtsmittel zur Verfiugung gestellt wird. Viertens sind wir fur
die Einfiihrung einer unabhangigen richterlichen Behérde fur die Uberprifung der
Untersuchungshaft in einem mindlichen und kontradiktorischen Verfahren, und zwar
spatestens 8 Tage nach Anordnung der Untersuchungshafi. Finftens befirworten
wir eine gerichtliche Rechtsmittelinstanz zur Uberpriifung der wichtigsten Entscheide
des Untersuchungsrichters (Beschlagnahme, RUckweisung und Einstetlung der Un-
tersuchung) sowie zur Uberprufung von angeordneten Zwangsmassnahmen, wie

% Vgl schriftiche Stellungnahme der DJS im Anhang (deutsch und franzdsisch).



technischen Bewachungsmassnahmen, V-Mann-Einsatz. Schijiessiich beflirworten
wir eine Vereinheitlichung der Rechtsmittelbegriffe bzw. der Rechtsmittelwege. Wir
befirworten ebenfalls, dass eine Appellationsmdglichkeit besteht, und dass ein Re-
kurs oder eine Beschwerde zur Verfugung steht. Wir sind auch der Ansicht, dass die
Fristen national vereinheitlicht werden sollten.

Was die neuen strafprozessualen Instrumente betrifft, so befirworlen wir hier die
Einfuhrung des Opportunitdtsprinzips in einem beschrankten Rahmen. Wir sind
aber der Auffassung, dass man die Voraussetzungen der Anwendung des Opporluni-
tatsprinzips klarer formulieren und zusatzliche Einstellungsgriinde prifen sollte (na-
mentlich fehlendes Verfolgungsinteresse des Geschéadigten, Fehlen bzw. Gering-
figigkeit des Verschuldens bzw. des Schadens und Ersatz des Schadens).

Beim letzieren Fall - Einstellungsgrund des Schadenersaizes - bleibt unseres Erach-
tens auch ein ganz kleiner, eingeschrankter Platz fur ein plea bargaining, namlich
wenn man festhalt, dass der Beschuldigte den Schaden ersetzt hat und als Gegen-
feistung die Strafuntersuchung eingestellt werden kann. Dann unterstitzen wir im
Grundsatz, dass das Oppertunitatsprinzip in jedem Verfahrensstadium, insbesondere
auch im gerichtlichen Verfahren, anwendbar erkiart wird. Das bedarf aber der
Zustimmung aller Parteien; diese sollen auch das Recht haben, die Einstellung nach
Opportunitatsprinzip gerichtlich Gberprifen zu lassen.

Eine Kronzeugenregelung wird von uns abgelehnt. Wir halten sie fur systemfremd,

und wir stellen uns gegen den Vorschlag, irgendwelche Privilegierungsmdégiichkeiten
gegenlber Zeugen vorzusehen.

Grundsatzlich sehen wir ein Problem beim Zeugenschutz. Der Entwurf sieht ja vor,
-~dass generell Zeugen so geschutzt werden sollen, wie der V-Mann. Das halten wir
nicht fur eine taugliche Losung. Wir sind der Auffassung, nur in ganz speziellen Fal-
len sollte ein solcher Zeugenschutz vorgesehen werden. Prinzipiell sollen Zeugen in
der Hauptverhandlung &ffentlich gehort werden.

Kommen wir nun zu den Verfahrensrechten: Nebst unserem Anliegen, dass der

Grundsatz der Waffengleichheit ausdriicklich statuiert werden solite, ist die Ausge- .

staltung der Waffengleichheit nach dem Vorentwurf unseres Erachtens zu wenig pra-
zise gefasst. Wir halten daflr, dass nach dem Standard von Artikel 5 Ziffer 4 EMRK
die Erstellung. eines Haftdossiers unumganglich ist. In dieses Dossier sollen die Par-
teien nach Beginn der Inhaftnahme Einsicht erhalten; darin sollten die Grundlagen
des Haftentschesds des Untersuchungsnchters enthalten sein.

Was die weiteren Verfahrensrechte betrifft, so sind wir daflr, dass die Parteien
grundsatzlich immer Einsicht in alle Einvernahmeprotokolle des Beschuldigten er-
halten sollen. Ferner sind uns die Teilnahmerechte der Verteidigung an den Unter-
suchungshafthandlungen wichtig; sie sollten kodifiziert werden. Der Verteidigung soll
Zutritt zu allen Einvernahmen des Beschuldigten, der Zeugen und der Sachver-
standigen gewahrt werden. Der Opferschutz nach dem Opferhilfegesetz und ein al-
lenfalls zu gewahrender Zeugenschutz bleibt naturiich vorbehalten. Zeugenschutz
aber, wie gesagt, nur ausnahmswaeise unter restriktiven Vorausseizungen. Wir haben
noch die Frage diskutiert, ob im Fall notwendiger Verteidigung eine Teilnahmever-
pflichtung des Vérteidigers eingefuhrt werden soll. Ich denke aber, diese Frage
musste zusammen mit der Anwaltschaft diskutiert werden.
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Im Fall der Delegation von Untersuchungshandlungen an die Polizei, die wir grund-
satzlich fur zulassig halten, sind aber dieselben Teilnahmerechte bei der Polizei zu
gewdhrleisten, wie beim Untersuchungsrichter. Fir Untersuchungshandliungen, die
unter Verletzung dieser Teilnahmerechte der Verteidigurg und des Angeschuldigten
erfolgt sind, soll eine Nichtigkeitsbestimmung eingefihrt werden, analog zu den §§
14, 15 ungd 17 Absatz 2 der Strafprozessordnung des Kantons Zurich. Eine salche
Regefung wirde vielleicht als zu weitgehend kritisiert. Unseres Erachtens sollte sie
aber vorgesehen werden, weil im gerichtlichen Hauptverfahren die Unmittelbarkeit
eingeschrankt werden soll. Vor diesem Hintergrund scheint es uns gerechtfertigt,
dass man diese Sanktionsbestimmung einfihrt.

Noch eine Bemerkung zu den Beweismitteln: Dort wird ja ein Zeugnisverweige-
rungsrecht wegen Familienbindungen unter bestimmten Voraussetzungen ausge-
schlossen. Wir halten dies nicht fur eine taugliche Lésung. Ich denke, dass wlrde auf
eine Art Zeugniszwang hinaustaufen, und dies ist sicher nicht sinnvoll, wenn man
gerade bei Delikten ermitteln muss, die in einem familiaren Zusammenhang gesche-
hen sind. Gerade hier kann man dieses Zeugnisverwelgerungsrecht aus unserer
Sicht nicht abschaffen. Diskutiert warden sollte unseres Erachtens auch noch die
Frage, ob nicht zuséatzliche Beweisverwertungsverbote eingefihrt werden sollten. Ich
denke hier an die Frage, wie weit Zeugen Uberhaupt taugliche Beweismittet sind.
Dazu findet etwa in Deutschiand eine grossere theoretische Diskussion statt, bis hin
zu Vorschlagen, wonach man grundsatzlich auf Zeugen verzichten kénne, weil sie
sowieso nicht taugliche Beweismittel liefern.

Me Jean-Pierre Garbade (DJS) *: S'agissant de la réglementation de la défense
- des prévenus, trois principes devraient étre respectés:

1. Le choix de l'avocat devrait étre absolu. Il n'y a pas de raison de restreindre le
nombre d'avocats, sauf éventuellement dans le cadre de I'assistance judiciaire.
Nous ne voyons pas pourquoi il ne pourrait pas y avoir deux ou trois avocats dans
des affaires complexes.

2. Il faut faire une distinction claire entre la défense d'office (qui est la défense payée
par I'Etat en cas d’indigence) et la défense obligatoire (qui est la défense considé-
rée comme nécessaire pour des raisons de l'intérét de la justice). Cette distinction
n'est par exemple a Zurich pas assez claire. L’'avocat d'office doit pouvoir étre in-
stitué en cas d'indigence dés le jour ot la personne est placée en détention
préventive par le juge d'instruction. Tel est le cas au Tessin et &8 Genéve. C'est a
ce moment-la que le juge d'instruction devra aussi bien sar informer le détenu de
son dgroit d'avoir un avocat, du droit d'avertir un proche et d’autres droits. Quant a
la défense obligatoire, on pourrait s'inspirer de la jurisprudence du Tribunal fédé-
ral : nous estimons en tout cas que la défense devrait devenir obligatoire lorsque
la peine prévue est égale ou supérieure a six mois de privation de liberté.

3. Le prévenu, privé de liberté, doit pouvoir conférer librement et sans surveillance
avec un avocat de son choix, dés que !e dossier est transmis par la police au juge
d’instruction. Ce droit ne saurait souffrir aucune exception. |l existe plusieurs pos-

* Cf. En annexe 2 prise de position des Juristes démocrates de Svisse.
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sibilités. A Geneve, le parlement vient d'adopter une loi, seion laguelle Yavocat
peut conférer avec son client au plus tard aprés 24 heures, c'est-a-dire au moment
oL l'officier de police transmet le dossier au juge d'instruction. L’avocat peut donc
conférer avec son client détenu avant que le juge ne lait vu, ce qui n'implique
toutefois pas le droit d'assister aux interrogatoires de la police dans ces premiéres
24 heures. Dans un arrét du 28 novembre 1991 (A.S contre Zurich), la Cour euro-
péenne des droits de I'homme s'est référée explicitement aux résolutions du Co-
mité des Ministres du Conseil de 'Europe 73.5 qui prévoient le droit de conférer li-
brement avec un avocat dés l'incarcération, soit avant 24 heures. Tous les comi-
tés (par exemple le comité de prévention conire la torture, le comité européen, le
comité de I'ONU) ainsi que de nombreuses législations de pays voisins prévoient
la possibilité pour le détenu de conférer avec un avocat sans surveillance déja lors

- de la garde a vue. Il ne faut pas prévair ce droit seulement pour I'avocat défen-
seur. Pour l'avocat constitué, le Tribunal fédéral a jugé dans I'affaire Callot (ATF
119 (1995) la 505) que le droit de conférer librement avec un avocat vaut pour
tous les avocats qui ont le droit de pratiquer en Suisse et pour les professeurs
d'Université. Il est évident que le prévenu doit pouvoir conférer avec un avocat
avant de savoir si celui-ci va se constituer (entretien préparatoire). Mais il peut y
avoir aussi des situations ou un détenu a un avocat pour une affaire privée ou
administrative.

Nous préconisons la création d’'une autorité judiciaire de contréle de la détention
préventive, indépendante du juge d'instruction. Ce systéme existe dans les quatre
plus grands cantons de Suisse (Geneve : depuis plus de dix ans ; Zurich : depuis
quelgues années ; Berne et Bale viennent de {'introduire). La différence réside dans
le délai durant lequel le juge de la détention (qui peut étre par exemple la Chambre
d'accusation) doit obligatoirement autoriser la prolongation de la détention. A Zurich,
c’est au plus tard trois jours apres gue le juge a ordonné la détention préventive pro-
visoire ou guatre jours apres l'arrestation. A Genéve, c'est huit jours apres que le
juge a ordonné la.détention provisoire ou dix jours aprés 'arestation. Les problemes
qui surgissent a Berne ou dans d’autres cantons (ou {'on dit qu’en réalité, rien n'a
changé avec lintroduction du juge de la détention) résident dans le fait que le juge
d’instruction ne dispose pas du temps nécessaire pour faire les vérifications permet-
tant le cas échéant de renoncer a demander la prolongation de la détention, car il est
amené a solliciter cette autorisation immeédiatement. If ne se passe ensuite plus rien
jusgu'a ce que les autorités judiciaires aient rendu leur décision.

I |
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Nous préconisons dés lors la procédure suivante :

1) La detention préventive est ordonnée par le juge ; mais elle doit &tre obligatoire-
ment approuvée par une autorité judiciaire au plus tard aprés cing jours ou huit
jours (nous pensons que huit jours est un peu trop fong !) aprés que le juge a
décidé la mise en détention.

2) Le juge doit solliciter cette prolongation suffisamment tét pour que l'autorité judici-
aire puisse statuer dans le délai de cing a huit jours.

3) La procédure devant l'autorité judiciaire doit étre orale et contradictoire. |l appar-
tient aux cantons de décider si 'audience doit étre publique ou a huis clos. A
Geneve, c'est le détenu qui choisi lui-méme si elle est publique ou a huis clos.

4) L'autorité judiciaire doit pouvoir prolonger la détention de trois mois au maximum,
sous réserve d'une demande de mise en liberté.

5) Qu’en est-il du détenu qui est transféré d'un canton a I'autre ? Ce point n'a pas été
abordé par la Commission. Selon nous, les délais indiqués durant lesquels la dé-
tention est autorisée doivent étre respectés, méme si le prévenu est transfére d'un
canton a l'autre en vertu d’'un mandat d'arrét d’'un autre juge. L'autorité judiciaire
du canton dans lequel le prévenu est transféré est compétente pour autoriser la

. prolongation de la détention.

6) L'autorité de recours, saisie d’'un recours du détenu contre une décision de refus
de mise en liberté, doit rester compétente, méme si le détenu est transféré d'un
canton a l'autre (cf. a ce sujet l'arrét du 26 septembre 1997 de la Cour eu-
ropéenne des droits de 'homme).

Nous pensons que le code de procédure pénale fédéral doit réglementer les condi-
tions matérielles des mesures de contrainte, mais laisser aux cantons le choix des
autorités compétentes. |l n'est notamment pas possible d'unifier au stade de ta police
et des mesures de contraintes policiéres les autorités compétentes, par exempie,
pour autoriser une visite domiciliaire, décerner un mandat d'amener ou arréter
quelqu'un. L’article 12 de la Constitution genevoise exige impérativement un mandat
d'amener décemeé par un officier de police pour arréter un suspect dans la rue. Il en
va de méme pour les visites domiciliaires. Nous pensons que les cantons doivent
rester compétents pour ces questions. Quant au délai de garde a vue, un délai de 24
heures nous parait suffisant. |l faudra préciser si ie juge doit entendre le prévenu
dans ce délai ou s'il dispose encore de 24 heures aprés ce délai.

Ce qui nous importe beaucoup, c'est l'unification des voies de recours et des délais.
Il nous parait impossible de prévoir une voie de recours contre tous les jugements
avec le méme pouvoir de cognition. Il nous semble difficile d'imposer aux cantons la
création d'une voie d'appel contre les jugements d'une autorité ayant toujours, et
sans exception, plein pouvoir de cognition, notamment au regard de l'institution du
jury. Il faut susciter I'intérét des cantons a constituer, par voie de concordat, des tri-
bunaux d'appel interrégionnaux.

Il nous parait indispensable d'unifier le droit a@ I'indemnisation. {l est choguant de
voir que les justiciables qui sont acquittés dans certains cantons (par ex. GE) ne
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recoivent aucune indemnité ou presque rien et ceux qui sont acquitté dans d’autres
cantons (par ex. VD) regoivent une indemnité compléte. |l faut également prévoir
l'indemnisation pour ceux gui sont acquittés partiellement et pour ceux qui sont con-
damneés a une peine inférieure a la détention préventive. .

Dr. Felix Banziger: Ich habe aus dem Votum von Herrn Kollegen Frei gehort, dass
er einen unabhéngigen UR will und einen Staatsanwalt mit Parteistellung. Damil ha-
ben Sie sich in der Modellfrage eigentlich noch nicht entscheiden. Ist es [hnen egal,
ob ein Ministére publique plague tournante vorgesehen wird oder nicht?

RA Peter Frei: Ja, mehr oder weniger!

Me Jean-Pierre Garbade: Wir sind der Meinung, die einheitliche Strafprozessord-
nung dirfe dem Kanton nicht vorschreiben, welches dieser beiden Modelle er zu
wahlen hat, solange diese Grundprinzipien respektiert werden.

Prof. Andreas Donatsch (Uni Zurich): [Siehe Sprechmanuskript im Anhang.]

Prof. K.-L. Kunz (Uni Bern) % Herr Dr. Bommer vertritt den Hermn Kollegen Guido
Jenny, der heute nicht anwesend sein kann. Wir werden uns in der Stellungnahme
abwechseln. Unsere mindliche Stellungnahme beschrankt sich auf einzelne von uns
fir besonders wichtig gehaltene Punkie.

Zum Grundsatz der Reform nur einige Worte: Die Vereinheitlichung des Strafpro-
zessrechts und das Bemihen darum wird von uns nachhaltig unterstitzt. ich darf nur
darauf hinweisen, dass auf europaischer Ebene eine Kommission unter dem Vorsitz
von Frau Delmas-Marty an einem einheitlichen Prozessrecht arbeitet. Auf
europdischer Ebene gingen die Vereinheitlichungsbemuhungen bisher ausschliess-
lich auf der Stufe der Polizei vonstatten; hingegen ist bei den Gerichtsbehdrden bis
jetzt keinerlei Vereinheitlichung erreicht worden. Das ist bedauerlich. n dieser
Kommission ist die Modellfrage ausfuhrlich und eingehend diskutiert worden. ich
denke, man konnte fur die Schweizer Diskussion einiges davon lernen.

Wir pladieren nachhaltig fur eine umfassende Vereinheitlichung des Strafprozess-
rechts. Uns schwebt auf keinen Fal} ein blosses Rahmengesetz vor; ein soiches ware
sicher unzulanglich. Es ist auch schwer vorstellbar, mit welchem Inhalt ein solches
Rahmengesetz ausgestattet sein kdnnte. Ich bin deshalb klar fur eine umfassende
Vereinheitlichung im Sinne einer konsistenten abschiiessenden Regelung.

Dann glauben wir auch, dass eine minimale Vereinheitlichung der Gerichtsorgani-
sationen, insbesondere hinsichtlich des Instanzenzuges, der Zahl und der Zusam-
mensetzung der Instanzengerichte, notwendig ist. Dazu werden wir spéater noch ei-
nige Worte sagen.

‘ Vgl. die gemeinsame schriflliche Stellungnahme der Verireter der Universitét Bern im Anhang.
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Zur Modelifrage will ich ganz kurz Stellung nehmen, weil sie bereits von verschie-
denen Vorrednern angesprochen wurde. Zwar sind die einzelinen Modelle, die erdr-
tert werden nicht gleichwertig, was die Forderung nach einer effizienten Strafver-
folgung betrifft. Es trifft zu, dass das Staatsanwaltschaftsmodell Il im Ausgangspunki
bedeutend effizienter ist als das Untersuchungsrichtermadell |. Aber eben nur im
Ausgangspunkt. Im einem rechtsstaatlichen Verfahren wird eine Balance zu suchen
sein zwischen Effizienz und Rechtsstaatlichkeit, und zwar bei jedem Modell. Bei
einem an sich effizienteren Modell wird diese Balance eben umso stirker ausfallen
missen, sodass zumindest in der Praxis Unterschiede der einzelnen Modelle sich
stark nivellieren werden. (ch habe persdnlich schon mit sehr unterschiedlichen Mo-
delle gearbeitet und empfinde die Unterschiede unter der Voraussetzung eines
insgesamt an Prinzipien wie Fairness und Waffengleichheit ausgerichteten Straf-
verfahrens als gering.

Dr. F. Bommer (Uni Bern): Die Kommission befurwortet das UR-Modell ). Dazu
wollen wir uns nicht noch weiter dussern, nur einen Punkt aufgreifen: den Verzicht
auf den unabhéangigen Haftrichter. Das mag richtig sein unter dem Gesichtspunkt
der Rechtsprechung der Strassburger Organe. In der Sache, scheint uns, spricht
aber vieles dafiir, auch bei einem unabhangigen Untersuchungsrichter einen
Haftrichter einzuflihren bzw. beizubehalten. Die Perspektive des UR ist auf die an-
klagereife Ermittlung des Sachverhalts gerichtet. Und da andert nichts, dass auch der
Untersuchungsrichter zur Objektivitat verpflichtet ist. Es ist aber nie die gleiche Ob-
jektivitat, wie sie einem Richter in der Sache zukommt. Hier, scheint uns, ware es
ratsam, zur Kompensation von solchen rollenbedingten Objektivitatsdefiziten einen
unabhangigen Haftrichter vorzusehen, auch bei einem UR-Modell |.

Eine weitere Uberlegung: Bei der Telefon- und der technischen Uberwachung sieht
das Konzept zwar vor, dass der UR sie anordnen kann, aber er muss sie von einer
Gbergeordneten Instanz genehmigen lassen. Wenn solches schon fiir die Uberwa-
chung gilt, dann miisste das eigentlich umso mehr fur die Anordnung der Untersu-
chungshaft gelten, da diese ja bekanntlich deullich starker in die Persdnlichkeits-
rechte eingreift. Nach dem Konzept der Kommission ist es der UR, der Uber die
Uberweisung an das urteilende Gericht entscheidet. Hier besteht die Gefahr, dass er
nach Anordnung der Untersuchungshaft in eine Art von Zugzwang gerat. Erstens
wird er vermeiden wollen, allenfalls seine eigene Entscheidung nachtraglich zu
desavouieren, wenn sich der Anfangsverdacht nicht bestatigen lasst. Zweitens stellt
sich dann notwendigerweise auch die Entschadigungsfrage fir die- Untersuchungs-
haft, iber die ebenfalls der UR entscheiden miisste. Beides sind unseres Erachtens
Entscheidungen, die man besser nicht demjenigen Ubertragt, der bereits die Unter-
suchungshaft angeordnet hat.

Ein letztes Bedenken: In der Voruntersuchung wiirde nach dem Konzept der UR die
Untersuchungshaft anordnen. Wie steht es damit im Hauptverfahren? Das misste
wohl der Prasident des urteilenden Gerichts sein. Dann kommt aber die Frage auf,
inwiefern man diesen noch als unabhangigen und unparteiischen Richter im Sinne
der EMRK ansehen kann. Diese Bedenken beruhen nicht darauf, dass man dem UR
die notige Distanz nicht zutraut. Es geht nicht um die Frage guter/schlechter UR.
Problematisch erscheinen uns vielmehr die verschiedenen Rollen, die man ein und
demselben UR in einem und demselben Verfahren zumuten wirde, wenn es keinen



14

unabhangigen Haftrichter gibt. Solche Doppelrollen sollte man unseres Erachtens
moglichst vermeiden.

Dies gibt uns noch kurz Anlass zu einer generellen Bemerkung: Man sollte die ganze
Ubung nicht im alleinigen Bestreben anpacken, eine EMRK-sichere StPO zu
schaffen. Wenn es in der Sache gute Grunde gibt, weiterzugehen als die EMRK,
dann sollte man diese Chance ergreifen.

Prof. K.-L. Kunz: Zum gemdssigten Opportunitatsprinzip: Grundsatzlich befir-
worten wir dieses, und wir befurworten auch, dass die Voraussetzungen des Oppor-
tunitatsprinzips bundeseinheitlich und abschliessend aufgezahlt werden. Freilich stellt
sich die Frage des Verhaltnisses dieses prozessualen Opportunitatsprinzips zu den
materiellrechtlichen Bagatellvorschrifien im Vorentwurf fur den Aligemeinen Teil
StGB (Art. 54). Meines Erachtens ist eine prozessuale Vorschrift verzichtbar, sofemn
die materiellrechtliche kommt. Ich halte ein materiellrechtliche Regelung rechtsstaaft-
lich fur vorzugswardig. Eine zweite Frage ist die der Voraussetzungen, die meines
Erachtens hier nicht korrekt definiert sind. Eine korrekte Angabe der Voraussetzun-
gen finden Sie im erwahnten Vorentwurf zum AT StGB. Es stellt sich ferner die Frage
der faktischen Opportunitat der Polizei. Ich bin personlich der Auffassung, dass man
hier keine ausdriickliche Regelung vorsehen sollte.

Zur Kronzeugenregelung. Wir sind klar der Auffassung, dass es einer Kronzeu-
genregelung weder bedarf noch dass sie hilfreich ware. Stattdessen wird vorge-
schlagen, eine Berlcksichtigung der Aufklarungshilfe verstarkt vorzusehen. Da bin
ich kiar der Auffassung, dass eine Honorierung der Aufklarungshilfe eine Frage des

materiellen Rechts ist und nicht des Prozessrechts. Soweit die Aufkiarungshitfe straf- .

mindernd zu bericksichtigen sein sollte, ist sie im Rahmen von Artikel 63 Strafge-
setzbuch vorzusehen. Soweit Aufklarungshilfe in weitergehendem Masse gutzu-
schreiben sei, gibt es eine entsprechende Vorschrift in Artikel 260ter Ziffer 2 des

Strafgesetzbuches. Daran wire anzukniipfen: die blosse Mithilfe bei der Aufklarung

 gendgt hier nicht und sollte meines Erachtens auch nicht genugen; vielmehr ist zu-
satzlich die Verhinderung zumindest einer kunftigen Tat zu verlangen.

Dr. F. Bommer: Zum Zeugenschutz: Der Bericht geht offenbar aus von einem Aus-
sageverweigerungsrecht des gefahrdeten Zeugen im geltenden Strafprozessrecht.
Soweit es hier um die Gefahrdung von Leib und Leben geht, habe ich, bessere Be-
lehrung vorbehalten, nur die Bestimmung von Artikel 81 litera a der Prozessordnung
von Freiburg gefunden. Das neue bemische Strafverfahren statuiert kein solches
Zeugnisverweigerungsrecht. Hier moéchten wir darauf aufmerksam machen, dass
man an der Notstandsregelung des materiellen Rechts ohnehin nicht vorbeikommt.
Man kann den Konflikt zwischen Aussagepflicht und drohender Gefahrdung von Leib
und Leben durch eine strafprozessuale Regelung nur insofern entschéarfen, als man
das Ausmass der ldentifikation des Zeugen reduziert. Allerdings, das sagt auch die
Kommission, gilt das nattrlich nur fur den dem Beschuldigien unbekannten Zeugen.
Bei den andern bleibt das Problem bestehen. Zu solchen Schutzmassnahmen
zugunsten gefahrdeter Zeugen sagen wir im Prinzip ja. Nur noch zwei Bemerkungen
dazu: Dem Gericht sollten zumindest die Personalien eines solchermassen
geschitzten Zeugen bekanntgegeben werden. Und zweitens: Es wird hier schwierig
sein, genligend prazise Kriterien zu finden, um eine potentielle Gefahrdung der Be-
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weisperson, und zwar im Anfangsstadium des Verfahrens, hinreichend klar zu ma-
chen. Die Grenze zwischen Unannehmlichkeit und Unzumutbarkeit fir einen Zeugen
ist unscharf.

Der Bericht will die traditionellen Zeugnisverweigerungsrechte der zivilrechtlichen
Verantwortlichkeit und der Unehre nicht mehr anerkennen. Bei der Unehre scheint
mir das in der Tat diskutabel, aber der Zwang zur Aussage auch bei drohender zivil-
rechilicher Haftung stellt eine Abkehr dar vom nemo-tenetur-Grundsatz dar. Man wird
hier unter dem Gesichtspunkt der Wertungskoharenz zu beachten haben, dass die
Gefahr strafrechtlicher Verantwortlichkeit in der Regel zwar schwerer wiegt als dieje-
nige von zivilrechtlicher Haftung, aber die Verurteilung wegen eines Strassenver-
kehrsdelikts verblasst im Vergleich zum drohenden wirtschaftlichen Ruin aufgrund
einer aktenrechtlichen Verantwortlichkeitsklage.

Eine letzte Bemerkung dazu, dass kein aufgebautes Zeugenschutzprogramm eta-
bliert werden soll. Hier mochten wir die Anregung machen, die Erfahrungen der Pra-
xis mit der Notwendigkeit von Zeugenschutzprogrammen zu erheben. Es ist fir uns
sehr schwer zu beurteilen, inwiefern da ein Bedarf besteht, Zudem wiirde es be-
stimmt nicht schaden, wenn man auf gewisse Vorarbeiten zuriickgreifen kdnnte, falls
die Frage wider Erwarten einmal aktuell werden sollte.

Prof. K.-L, Kunz: Zu den Behérden der Strafrechtspflege: Wie bereits gesagt,
erscheint es uns wichtig, in die Revision auch grundlegende Vereinheitlichungen der
Gerichtsorganisation einzufihren. Dazu gehoért, dass die Zahl und Art der Spruch-
kérper des Instanzenzuges zu bestimmen sind. Es geht darum, die Strafkompetenz
von Einzelrichter und Kollegialgericht festzulegen. Diese Grenzziehung muss getra-
gen sein von sachlichen Gesichtspunkten: von dem mdglichen Ausmass der Strafe
und von den Voraussetzungen, unter denen die Verhangung einer schweren Strafe
auf mehrere Schultern verteilt werden soll. Schliesslich, was die Staatsanwaltschaft
anbetrifft, muss deren Unabhangigkeit von der Exekutive gesetzlich sichergestellt
sein. Mir scheint dies ein ganz wesentlicher Punkt, auch hinsichtlich der Modellfrage.
Ein Staatsanwaltschaftsmodell kdnnte nur akzeptabel sein, wenn die Unabhangigkeit
der Staatsanwaltschaft von der Exekutive absolut sichergestellt ist.

Dr. F. Bommer: Das Thema Zeugen/Zeugnisverweigerungsrecht wegen Fami-
lienbindung wurde vorher schon von seiten der DJS angesprochen. Der Bericht po-
stuliert eine Ausnahme vom Zeugnisverweigerungsrecht fir den Fall einer Familien-
beziehung zwischen Téater und Opfer; in diesem Fall soll das Opfer aussagen mus-
sen. Nur als Anregung fir die Formulierung einer entsprechenden Norm: Wenn man
das zum Nennwert nehmen wiirde, misste auch im Falle einer tatlichen Auseinan-
dersetzung zwischen erwachsenem Sohn und Vater ausgesagt werden. Man wird
wohi die Aussagepflicht einschranken missen auf Félle, in denen es um die Abkla-
rung von Straftaten von Eltern oder Verwandten an unter 16jahrigen oder evtl. min-
derjahrigen Kindern geht.

Die Kommission ist skeptisch gegentber einem Zeugnisverweigerungsrecht fur Per-
sonen, die nicht Artikel 321 des Strafgesetzbuches unterstehen. Wir teilen diese
Skepsis; ein solches Aussageverweigerungsrecht nitzt dem Betreffenden nichts.
Wenn man hier etwas in diese Richtung tun wollte, dann misste man wohl Artikel
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321 SiGB entsprechend revidieren oder im enisprechenden Spezialgesetz fur ein
Zeugnisverweigerungsrecht sorgen.

~

Prof. K.-L. Kunz: Zu 5.1.8.3 Beweiswiirdigung und Beweisverwertung: Unseres
Erachtens sollte der Grundsatz der freien Beweiswirdigung explizit im Gesetz ge-
nannt werden. Zur Frage des Beweisverwertungsverbots halten wir die Bemerkungen
im Bericht flr viel zu schwammig und konturlos. Dem Grundsatz, dass rechtswidrig
erlangte Beweise nicht zu verwerten sind, ist unseres Erachtens zuzustimmen. Man
solite aber versuchen, eine préazisere Regelung fur die Nicht-Verwertbarkeit zu fin-
den, als die gegenwartige bundesgerichtliche Praxis und auch dieser Vorschlag das
vorsehen. Unseres Erachtens wére das Kriterium die Unterscheidung zwischen Ver-
letzung einer blossen Ordnungsvorschrift und Verletzung eines wesentlichen Pro-
zessrechisgrundsatzes. Oder anders ausgedrickt: Sobald die theoretische Mog-
lichkeit besteht, dass bei korrekter Vorgehensweise der entsprechende Beweis nicht
hatte erhoben werden konnen, dirfte er auch nicht verwertet werden.

Zur Polizeihaft, wo kein Recht auf anwaltliche Teilnahme an polizeilichen Einver-
nahmen vorgesehen ist, halten wir den sogenannten Anwalt der ersten Stunde fur
dringend erwdnscht. Seine Zulassung sollte bereits wahrend der Dauer der Polizei-
haft erfolgen. Wir finden, dass sehr oft hier die entscheidenden Weichen fiir den
weiteren Verlauf des Strafverfahrens gestellt werden, und halten es fur ein rechts-
staatliches Gebot, auf dieser Ebene eine geniigende Verteidigungsmbglichkeit be-
reitzustellen. Die zahlreichen Argumenie dagegen sind bekannt, iberzeugen aber
meines Erachtens alle nicht. Solite der Anwalt der ersten Stunde abgelehnt werden,
was wir nicht hoffen, so hatte man wenigstens darlber nachzudenken, ob die Poli-
zeiprotokolle dann noch in der Hauptverhandlung als Beweismittel verwertet werden
“konnen.

Dr. F. Bommer: Zu den Voraussetzungen von Beschlagnahme und Edition: Hier
erscheint uns wichtig, dass man die Zeugnisverweigerungsrechte ihrem Sinn nach
auf die Editionsverweigerungsrechte und auf die Beschlagnahmeverbote Gbertragt.
Die Kommission schlagt vor, far die L'Jberwachung von Bankkonten eine ausdruck-
liche gesetzliche Grundlage zu schaffen. Wir unterstitzen das mit Nachdruck. Man
befindet sich hier in einem Bereich, der grosse Ahnlichkeiten vor allem mit techni-
scher Uberwachung aufweist. In beiden Fallen weiss der Inhaber des Kontos nichts
von der Zwangsmassnahme. Zudem ist sogar eine Entwicklung denkbar, dass Kon-
ten Uberwacht werden kdnnen, ohne dass selbst die Bank davon weiss. Solchen
Erscheinungen kommt man mit den traditionellen Voraussetzungen von Beschlag-
nahme und Edition nicht mehr bei. Weil zudem auch die Abgrenzung zwischen Be-
schlagnahme von elektronisch gespeicherten Daten und der Uberwachung von
Bankkonten unsicher ist, sollte man hier eine ausdrickliche gesetzliche Grundlage
schaffen.

Zu den Uberwachungsmassnahmen und der technischen Uberwachung: Die
Kommission erwagt, den Einsatz von technischen Uberwachungsgeraten besonders
zu regeln. Wir unterstilitzen auch dieses Anliegen nachhaltig aus mehreren Grunden:
Die technische Uberwachung ist bekanntlich ein wesentlich schwererer Eingriff als
die Telefonuberwachung, weil der erfasste Bereich ungleich grésser ist und die M6g-
lichkeiten des Uberwachten, sich dem Eingriff zu entziehen, viel geringer sind. Hin-
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sichtlich Drittiberwachung ergeben sich bei der technischen Uberwachung Pro-
bleme, die man nicht einfach durch eine Verweisung auf die Telefoniberwachung
l6sen kann. Drittiiberwachung bei Telefonverkehr knipft an die Verdachtsvorausset-
zung an, dass die Drittperson Meldungen fiir den Beschuldigten entgegennimmt oder
weitergibt, oder dass dieser ihren Telefonanschluss benutzt. Schon diese Vorausset-
zung ist nicht Obertragbar auf die technische Uberwachung. Wie soll man sich die
Beniitzung eines Anschlusses im Zusammenhang mit technischer Uberwachung vor-
stellen? Oder: was soll die technische Uberwachung einer Drittperson, die im Ver-
dacht steht, Meldungen fir den Beschuldigten entgegenzunehmen? Das Problem
der Drittiberwachung stellt sich hier also anders als bei der Telefoniberwachung.
Aus diesem Grund scheint uns eine gesonderte Regelung dringend erwinscht. Ich
betone das auch deshalb, weil der Vorentwurf zu einem Bundesgesetz Uber die
Uberwachung des Post- und Fernmeldeverkehrs wiederum diese traditionelle
Gleichschaltung von Telefon- und technischer Uberwachung vornimmt.

Prof. K.-L. Kunz: Zur DNA-Analyse: Diese ist zwar eine im wesentlichen polizeiliche
Massnahme. Soweit im Strafverfahren durchgeftihrt, geht es aber um eine sehr
weitreichende Ermitilungshandiung, die in ihren Konsequenzen einer technischen
Uberwachung zumindest gleichkommt. Deshalb unterstitzen wir das von Herrn Kol-
legen Donatsch genannte Anliegen einer zwingenden Anordnung durch den Richter
nachdracklich. Im (brigen sind wir der Meinung, dass die vorgesehenen Regefungen
Uberprofungsbedurftig sind. Was die strafprozessualen Garantien anbetrifft: Der
Vorentwurf zu einem Bundesgesetz ber genetische Untersuchungen bei Menschen
erlaubt ja diese Massnahmen unter bestimmten Voraussetzungen. Kritisch dabei ist
einmal die Zustimmung des Betroffenen als gentigende Voraussetzung. Ich denke,
man miusste sich Gberlegen, ob dies insbesondere bei Massenfahndungen als Vor-
- aussetzung gendgt; hier kann eine gewisse Drucksituation entstehen auf Zustim-
mung, respekiive man macht sich verdachtig, wenn man sich nicht dazu bereit er-
kiart. Dann ist das Verhaitnis der Zustimmung und der Subsidiaritdt unklar. Das Er-
fordernis, dass nur eine erhebliche Tatsache durch eine DNA-Analyse abzuklaren ist,
konnte besagen, dass um eine Zustimmung erst ersucht werden darf, wenn alle an-
deren Msthoden sich als unzulanglich erwiesen haben. Die Frage ist: will man das,
oder nicht? Dann scheint es mir nétig zu sein, zwischen dringend Tatverdachtigen
und Nicht-Tatverdachtigen zu unterscheiden.

Dr. F. Bommer: Zum Schluss noch ein Wort zum Beweisverfahren. Die be-
schrankte Unmittelbarkeit der Beweisaufnahme, wie der Bericht sie vorschlagt, ent-
spricht den neueren Prozessgesetzen der Schweiz. Intermational, das hat Herr Prof.
Donatsch vorhin auch erwahnt, geht der Trend eher in die entgegengesetzte Rich-
tung. Trotzdem erachten wir eine beschrénkte Unmittelbarkeit als sinnvoll, aber man
musste dann ausdricklich sagen, welche Beweismassnahmen das Gericht noch in
der Hauptverhandlung trifft, so wie das beispielsweise Artikel 295 Absatz 2 BE-StPO
tut. Also diejenigen Beweise, die fiir Schuld oder Sanktion von erheblicher Bedeu-
tung sein kénnen und bei denen der persdnliche Eindruck flr die Bildung des richter-
lichen Unreils entscheidend ist. Als Gegengewicht zu einer so eingeschrankten
Unmittelbarkeit misste man ein ausdriickliches und weitgehend bestandesfestes
Recht zur Stellung von Beweisantragen statuieren. Leitlinie bei dieser Beschrédnkung
der Unmittelbarkeit musste sein, dass durch die Einschrankung dem Beschuldigten
keine Vereidigungsmoglichkeiten abgeschnitten werden.
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Dr. Peter Miiller: Zwei Bemerkungen meinerseits: Es ist natirtich so, dass das Pro-
gramm, das dem Konzeptbericht zugrundeliegt, sich mit Programmen tberschneidet,
die in anderen Rechtsetzungsvorhaben realisiert werden. Das gilt beispielsweise fur
das Opportunitatsprinzip, woflr wir auch in der AT-Revision Bestimmungen
vorsehen; Herr Prof. Kunz hat darauf hingewiesen.

Ein zweiter Punkt zur aktuellen Information. Zeugenschutz und insbesondere Zeu-
genschutzprogramme sind sehr viel aktueller, als zum Teil angenommen wird. Vom
Kriegsverbrechertribunal far Ex-Jugoslawien wurde die Schweiz angefragt, ob sie
bereit ware, Leute, die vor dem Tribunal ausgesagt haben und die an Leib und Leben
gefahrdet sind, hier aufzunehmen. Die Schweiz ist da in einer ganz schwierigen Po-
sition. Wir werden uns absprechen missen, vor allem mit den Kantonen. Es ist eine
Nagelprobe fur eine glaubwirdige Strafprozessordnung, ob sie in der Lage ist, den
Zeugen, die unter Gefahren aussagen, auch wirklich einen adaguaten Schulz zu
gewabhrleisten. Die Frage wird viel schneller akiuell, als zum Teil angenommen, und
wir missen auf verschiedenen Ebenen Antworten darauf finden: auf der gesetzgebe-
. rischen und dann zum Teil auch auf der ganz prakfischen Ebene.

Dr. Felix Banziger: Ich habe eine Bemerkung und eine Frage. Die Bemerkung be-

trifft die Argumentation "wenn schon Telefonrichter, dann auch Haftrichter”. Diese Ar-

gumentation erscheint mir nicht zuldssig. Der "Telefonrichter" ist stellvertretend dazu
da, die Interessen von jemandem zu wahren, der von der ganzen Sache nichts
weiss, wahrendem der Verhaftete selbst dafur sorgen kann, dass die Frage seiner
Verhaftung einem Richter unterbreitet wird. Sind Sie der Meinung, das Zeugnisver-
weigerungsrecht der Familienangehérigkeit verhindere Beschlagnahme und Edition.

Dr. F. Bommer: Nein, bin ich nicht dieser Meinung. Die Grundregelunterscheidung
lautet: wollen wir den Zeugen vor einer Unzumutbakeitssituation bewahren oder
wollen wir ein institutionelles Vertrauensverhalinis schitzen?

Prof. Stefan Trechsel (Uni St.Gallen): Ich spreche hier nicht als Vertreter der HSG
(Universitat St.Gallen), sondemn in eigenem Namen.

Ich teile die sich jetzt offenbar doch ausbreitende Meinung, dass es wirklich an der
Zeit ist, den schweizerischen Strafprozess zu vereinheitlichen, und ich bin froh dar-
uber, dass ein Bericht vorliegt, der die Probleme erkannt hat und viele Ldsungen
anbietet. in sehr rascher Zeit ist dieser Bericht entstanden. Ich kam nicht umhin, etwa
an die Entstehungsgeschichte des Strafgesetzbuchs zu denken, die in den
O0erJahren des letzten Jahrhunderts mit einer Bestandesaufnahme der kantonalen
Strafgesetzblcher durch Carl Stooss begonnen hat. Etwas Analoges: wurde hier
offenbar nicht gemacht, was vielleicht ganz gut ist. Denn jeder, der aus einem Kanfon
kommt, sagt: "Vereinheitlichung ist wunderbar”, denkt aber, "alle machen es dann so,
wie wir". Man sallte sich mdéglichst [6sen k6nnen von dieser Vorsteliung. Ich finde es
etwas bedauerlich, dass nicht mehr Mut in den Bericht geflossen ist und nicht nach
der besten denkbaren Losung gesucht wurde; vielmehr spirt man da schon von.vor-
neherein die Bereitschaft zum politischen Kompromiss.
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Ich bin durchaus fir eine Totalldsung und halte die Vorstellung, man kénne mit ei-
nem Rahmengesetz etwas erreichen, fur verfehlt. Das scheint mir gar nicht zweck-
dienlich.

lch méchte im weiteren nicht dem Fragebogen folgen, sondern nur einige Punkte
herausnehmen. Diese Auswahl bedeutet freilich nicht, dass ich in allen anderen
Punkten nichts zu sagen héatte und einverstanden ware.

Zunachst zur Trennung prozessualer Regeln von der Gerichtsorganisation. Ich
muss lhnen gestehen, dass ich grosse Bedenken habe, ob das mdglich ist. Es er-
scheint mir offensichtlich, dass es jedenfalls im Vorverfahren sowieso nicht funktio-
nieren kann. Aber ist es realistisch, sich vorzustellen, dass dasselbe Gesetz mit den-
setben Verfahrensregeln fur ein Geschworenengericht, fir ein Kantonsgericht und
eine Kriminalkammer gilt? Es gibt grosse Unterschiede in der Gerichtsorganisation!
Wenn wir z.B. eine Hauptverhandlung haben, die einerseits durch das kantonale Ge-
richtsverfassungsrecht und zu einem anderen Teil durch eine eidgendssische StPO
geregeit ist, so wird, glaube ich, dem Ziel der Rechtssicherheit nicht gedient.

Zum Vorverfahren: Dieses scheint mir wirklich ein zentraler Punkt zu sein, und es ist
nicht erstaunlich, dass sich praktisch alle meine Vorredner dazu gedussert haben.
Der Bericht stellt die verschiedenen Félle in durchaus akzeptabler Weise vor. Als ich
den Bericht gelesen habe ‘'und zum Staatsanwaltschaftsmodell || gekommen bin,
habe ich spontan gefunden: Die haben es begriffen! Das ist in meinen Augen bei
weitem die Gberzeugendste Darstellung, was bei den beiden Untersuchungsrichter-
modellen nicht der Fall war.

- Das Argument, dass vier Augen mehr sehen als zwei, erscheint mir etwas befremd-
fich. Denn der Staatsanwalt arbeitet ja nicht allein, sondern von vornherein als Koi-
lektivbehorde mit vielleicht Dutzenden von Augen. Dagegen ist der Untersuchungs-
richter nur gerade ein "Zweiduger". Ich teile auch die Bedenken meiner Kollegen
hinsichtlich der Richterstellung des Untersuchungsrichters. Diese hat nun einmal eine
hybride Funktion. Seine Stellung ist doch stark diejenige eines "Jagdhundes” auf der
Spur des Verbrechers. Der Untersuchungsrichter untersucht doch nur dann, wenn er
sich auf die Hypothese stitzt, er kdnne etwas finden, und die pragt auch seine innere
Einstellung. Dies hat auch seine Bedeutung fir seine Funktion, von der Artikel S Zif-
fer 3 der EMRK spricht, némlich fur die erste Entscheidung Uber die Aufrechterhal-
tung der Haft. Zwar liegt bis jetzt kein Entscheid der Strassburger Instanzen vor, in
welchem einem Untersuchungsrichter der klassischen Art die Richterfunktion abge-
sprochen wirde. Wir sollten nicht unbedingt an einem Minimaistandard kleben. Der
Untersuchungsrichter hat aber durchaus ein Interesse, dass der Verdachtige in Haft
ist, das schon aus ganz praktischen Grunden: Er kann den Verhafteten leicht zur Be-
fragung vorfiinren lassen, wenn etwa ein Zeuge ausgefallen ist. Diese praktische
Erleichterung ist gewiss legitim, aber dadurch wird der Untersuchungsrichter nicht
zum unbeteiligten Arbiter. Das Staatsanwaltschaftsmodeli || mit einer hierarchisch
gegliederten Staatsanwaltschaft als Untersuchungsbehérde ist bei' weitem das effi-
zienteste, und es muss auch nicht notwendigerweise zu rechtsstaatlichen Einbussen
fuhren. Denn gekoppelt mit diesem Modell ist ein Zwangsmittelrichter, der sich nicht
im Dunstkreis der Untersuchungs- und Anklagebehorden befindet, sondern wirklich
ausserhalb steht, und der die beantragten Zwangsmassnahmen wirklich Uberprift. In
diesem Zusammenhang verweise ich auf die sogenannten St.Galler Thesen, die sich
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fir dieses Modell entschieden haben, welches im Uubrigen in den Kantone Basel-
Stadt und Tessin praktiziert wird.

Auf Seite 142 des Berichts steht, der Staatsanwalt misse im Hauptverfahren dann
auftreten, wenn eine Strafe von funf Jahren Zuchthaus oder mehr in Frage steht. Das
Ist meines Erachtens ein ganz schwerer Fauxpas. Man hat sich wohl keine Gedan-
ken dariber gemacht, was die Teilnahme des Anklagevertreters im Hauptverfahren
bedeutet. Sie bedeutet namlich, dass dem Richter ermdglichl wird, tatsachlich als
Unparteiischer zu urteilen. Man hat uns immer beigebracht, in der Schweiz verlaufe
das Vorverfahren nach dem Inquisitionsprinzip, die Hauptverhandlung sei aber akku-
satorisch strukturiert. Es ist ein reiner Schwindel, wenn in der Hauptverhandlung,
neben dem Richter, nur der Beschuldigte mit seinem Verteidiger anwesend ist. Wer
stellt in solchem Fall die anklagerischen Uberlegungen an, wenn nicht der Richter?
Dieser gerat so unweigerlich in eine Zwitterrolle, muss er sich doch laufend Gegen-
argumente zu dem ausdenken, was die Verteidigung vorbringt.

Es gibt ein EMRK-Urteil gegen Island (Serie A.239 vom 25. Juli 1992}. Dem lag fol-
gender Sachverhalt zugrunde: Ein islandischer Schriftsteller und Journalist hatte die
Polizei kritisiert und wurde in diesem Zusammenhang angeklagt. Es gab 12 Ver-
handlungen, und er beschwerte sich im nachhinein, bei 6 dieser Verhandlungen sei
die Staatsanwaltschaft nicht vertreten gewesen, und deshalb sei das Gericht nicht
unparteiisch gewesen. Die Kommission hat diese Beschwerde flr zuldssig erklart;
der Gerichishof hat jedoch, wie bereits zuvor die Kommission, befunden, es habe
keine Verletzung stattgefunden. In der Begrindung wird dargetan, in den Verhand-
lungen, in denen die Staatsanwaltschaft nicht zugegen gewesen sei, sei deren Mit-
wirkung tatsachlich verzichtbar gewesen, etwa weil nur eine Videoaufzeichnung ge-
zeigt, eine Verschiebung beschlassen, die schriftliche Verteidigungsschrift einge-
- reicht oder prozessuale Fragen abgehandelt wurden. Wo es indes um die Sache ge-
gangen sei - Beweisflihrung, rechiliche Auseinandersetzung -, sei die' Staatsanwalt-
schaft anwesend gewesen, weshalb der Richter auch nicht als parteiisch bezeichnet
werden kann. Daraus zeigt sich deutlich, dass die Kontradiktorietat eine Vorausset-
zung dafur bildet, dass der Richter unparteiisch urteilt. Das heisst, dass man bei der
Gerichtsorganisation die Gewichte anders legen muss. Man muss von den Einzel-
staatsanwaltschaften abkommen und vermehrtes Personal fir diese Behorden vor-
sehen; gewisse Einsparungen konnen, auf der anderen Seite, bei den Untersu-
chungsrichtern vorgenommen werden. Will man ein EMRK-konformes Verfahren
schaffen, kommt man nicht darum herum, auch die Gerichtsorganisation neu zu
Uberdenken.

Als nachstes mochte ich die Frage des Parteiverhérs aufwerfen. In der Schweiz hat
man das Geflihl, ein Parieiverhdr musse immer ablaufen wie in den billigen amerika-
nischen Spielfilmen; das muss aber nicht notgedrungen so sein. In Deutschland hat
Kollege Heinz Schoéch eine Untersuchung dariiber gefuhrt, ob Richter mehr aufneh-
men kdnhnen, wenn sie selber die Befragung fahren oder aber, wenn sie dieser zuho-
ren. Es hat sich erwiesen, dass Richter dann mehr vom Fail wissen, wenn die Befra-
gung von den Parteien-durchgefihrt wurde. Ich finde, es ist eine Entmindigung der
Parteiverireter, wenn ihnen das Recht abgesprochen wird, selber Fragen an den
. Zeugen zu richten. Ich finde das geradezu entwirdigend, so beispielsweise im berni-
schen Strafverfahren, nach welchem man Fragen an den Beschuldigten oder den
Zeugen nur auf dem Umweg Gber den Vorsitzenden stellen kann, was gelegentlich in
Realsatire ausartet. Der EMRK-Gerichishof hat immer wieder betont, dass /es appa-
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rences comptent. Gerade in diesem Bereich ist es wichtig, dass alle Beteiligten den
Eindruck haben, der Richter sei unvoreingenommen; wo aber der Richter die Befra-
gung fuhrt, hat man vielfach diesen Eindruck nicht.

lch mochte mich nun dussern zum Thema der 6konomischen Verfahrenserledigung.
Ich bin durchaus einverstanden, dass man den Strafbefeh/ vorsieht, drgere mich
aber, dass er immer wieder als "Urteil” bezeichnet wird, und dass man von der Ur-
teilskompetenz von Verwaltungsbehdrden spricht. Das ist irrefuhrend! Der Strafbefehl
ist nichts anderes als ein Vorschlag zur gutlichen Einigung, der als akzeptiert gilt,
wenn keine Einsprache erfolgt, und alsdann Urteilskraft erhalt. Ich bin dagegen, dass
Freiheitsstrafen auf diesem Wege ausgefallt werden. Wohl trifft es zu, dass die mei-
sten Freiheitsstraten nicht vollstreckt werden. Sobald man aber jemandem zumindest
androht, ihn einzusperren, dann erhalt das Verfahren eine Dimension bzw. einen
Schweregrad, der besondere rechtsstaatliche Garantien erforderlich macht.

Zum plea bargaining meine ich, dass der Entwurf der Expertenkommission etwas zu

zuruckhaltend ist. [ch habe auch an eine materiellrechtliche Lésung des Themas ge- -

dacht, glaube aber, dass eine prozessuale Lésung ebenfalls in Frage kommt und
nutzlich ist. Vieileicht gibt es zwischen beiden Lésungsmaégiichkeiten noch ein "Wett-
rennen”; wenn wir allenfalls einmal einen neuen Allgemeinen Teil StGB haben, wer-
den wir auch klarer sehen, ob auf prozessualer Ebene noch etwas nétig ist. Im {bri-
gen kénnte man vielleicht noch etwas weitergehen, etwa im Sinne der Lésung des §
153 A des Deutschen Strafprozessrechtsgesetzes (Einstellung nach Erfdllung von
Auflagen). Das ist etwas, das sich mit der Wiedergutmachung gut koppein lasst.
Wenn der schuldige Gestandige oder allenfalls auch der nicht ganz Uberzeugend
Leugnende sich bereit erklart, eine Wiedergutmachungsleistung zu erbringen - und
diese auch erbracht hat -, kann die Staatsanwaltschaft das Verfahren einsteilen.
Diese Erweiterung lasst sich meines Erachtens rechtsstaatlich vertreten und wiirde
das Verfahren etwas entlasten.

[ch mdchte noch einige Bemerkungen anbringen zu gewissen Punkten, die von mei-
nen Vorrednern aufgegriffen wurden: Zum Einbezug des Jugendstrafverfahrens:
Ich finde, es ware nicht zweckmassig, das Vorhaben der Vereinheitlichung zusatzlich
mit dem Jugendstrafverfahren zu belasten. Das Jugendstrafverfahren muss, starker
noch als der Strafprozess der Erwachsenen, zusammen mit dem materiellen Recht
betrachtet werden. Man sollte daher zunéchst einmal das Jugendstrafrecht materiell
verabschieden und erst dann, darauf zugeschnitten, ein Jugendstrafverfahren ent-
werfen. Was das Militarstrafverfahren anbetrifft, so halte ich gdafir, dass es immer
noch eines der besten Prozessgesetze ist, das wir in der Schweiz haben. Es ist viel-
leicht auch gar nicht nétig, dass wir dieses Gebiet sofort in die Vereinheitlichung ein-
beziehen, zumal auch hinsichtlich der Behdrdenorganisation véllig unterschiedliche
Verhaltnisse als im zivilen Recht herrschen. Das Militarstrafverfahren ist ja bereits
vereinheitlicht; es ginge also lediglich um Anpassungen, die man aber auch spéater
anbringen kann. Selbstredend kann man sich die Frage stellen, ob die Militarjustiz
iiberhaupt beibehalten werden solle. Diese Frage hat ihre Berechtigung, selbst wenn
man dem Militarstrafverfahren grosse Qualitdten zubilligt. Es wére aber sicher
unvorteilhaft, das Projekt der Vereinheitlichung zusatzlich mit dieser Frage zu bela-
sten.

Zum Anwalt der ersten Stunde: Wir hatten in der Kommission einen Fall, in dem
sich jemand beschwerte, er habe 11 Stunden warten missen. Wir haben die Be-
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schwerde fur unzulassig erklart, weil sich herausstelite, dass der Beschwerdefuhrer
langst einen Verteidiger hatte haben kénnen, wenn er sich darum bemiht hatte, Im
Sinne der EMRK muss jemand vom Moment an, da er in Behérdengewahrsam
kommt, verlangen kénnen, einen Anwait zu sehen, diesen irgendwie zu kontaktieren
und - wenn der Anwalt eingetroffen ist - die Moglichkeit haben, mit ihm unter vier Au-
gen zu sprechen.

Noch ein Wort zum Unmitfelbarkeitsprinzip: Ich méchte mich hier den Ausfuhrun-
gen der Berner Kollegen anschliessen. Ich glaube, Herr Kollege Donatsch hat vor
allem vor einer allzu grossen Einengung gewarnt. Grundsétzlich glaube ich, dass die
EMRK das Offentlichkeitsprinzip voraussetzt. Der Beweis muss grundsatziich in einer
offentlichen Verhandlung vor einem Gericht erbracht werden.

Zum Zeugenschutz; Der EMRK-Gerichishof hat sich in einem neueren Urtell van
Mechelen extrem streng gezeigt und eine Verletzung der Konvention festgestellt bei
einer Befragung von Zeugen, die Polizisten waren. Der Gerichtshof befand, die aku-

stische Ubertragung der Befragung, der in einem anderen Raum befindlichen Zeu-

gen sei nicht genligend; man muisse deren Reakfionen auf die Fragen beobachten
kdnnen. Ich halte das Urteil fur falsch; die Kommission ist seinerzeit nicht soweit ge-
gangen. In der Zwischenzeit hat die Kommission eine Beschwerde gegen die
Schweiz fur unzulassig erklart, die ein Berner Verfahren betraf. Dabei ging es darum,
dass V-Leute in einem Nebenraum so plaziert waren, dass die Kriminalkkammer sie
sehen konnte, nicht aber die Geschworenen, auch nicht die Parteien und schon gar
nicht das Publikum. In der Meinung, dass der Gerichtshof im Falle van Mechelen zu
weit gegangen ist, hat die Kommission diese Beschwerde fur unzulassig erklart.

-Jean-Marc Schwenter (expert): J'aimerais étre sdr d’avoir bien compris un péssage
qui m’a paru trés important dans ['exposé du Professeur Trechsel s’agissant de la
tendance de la Cour européenne de lutter contre une attitude accusatoire du prési-
dent du tribunal en imposant la présence du ministére public comme accusateur aux
débats de quelque nature gu’ils soient.

Professeur Stefan Trechsel: Vous avez bien compris. Le grief avancé par le requé-
rant était que le juge n'était pas impartial du fait qu'il devait également agir mentale-
ment comme procureur. En principe, la Comm|53|on a accepté cet argument. La
Cour {'a aussi implicitement accepté.

Jean-Marc Schwenter: Cela m'améne a la réfiexion suivante. Si on doit déduire de
cette réflexion que, par principe, la partie accusatoire au proces doit étre présente
dans foutes les causes pour meftre le juge a I'abri de cette critique, cela aura pour
conséquence que, dans toutes les causes aussi, un défenseur d’office ou nécessaire
devra étre désigné a l'accusé. N'y a-t-il pas lieu de craindre que, déja par la néces-
sité en temps et en ressources humaines qu'impligue un tel systéme valable aussi
pour des petites causes, on n'arrive a la dérive qu'on trouve en France ou on voit, du
matin au soir, un substitut occupé le banc de 'accusation, un défenseur d’office ou
nécessaire assisté a toutes les causes qui défilent, lesquels font uniquement acte de
présence, le piocureur en demandant I'application de la loi, le défenseur en deman-
dant la clémence du tribunal, I'un et l'autre ne jouant aucun rble quelconque sur

I |
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I'aftitude du président aux débats a I'égard de laccusé ? L'idée que la Cour eu-
ropeéenne nous conduise vers cette direction me parait trés inquiétante, car, d'abord,
iréalisable et, ensuite si elle devait étre forcément réalisée, elle n'atteindrait pas le
but visé précisément par manque de moyen.

~

Professeur Stefan Trechsel: Je ne me fais pas interpréte de la Cour et je ne
précanise pas telle ou telle autre solution. Mais je pense en tout cas que la solution
ici prévue est insoutenable. Pour les toutes petites affaires devant un juge de police,
il faut voir s'il faut un défenseur dans tous les cas. Il faut trouver des solutions. C'est
un esprit créateur qui est demandé. Dans la majorité des affaires ou il n’y a pas vrai-
ment de contestation des faits, ni de probléme juridique trés compliqué, on peut
procéder peut-&tre sans que le ministere public soit représenté. Mais en principe il
doit I'étre et ce principe a été méconnu dans le rapport.

Prof. Heinz Hausheer: Ich danke fUr die mir gebotene Gelegenheit, diesem Hearing
beizuwohnen. Mein [nteresse daran erklart sich aus verschiedenen Grinden:

Das VBS hat eine Arbeitsgruppe eingesetzt, die Uber eine Revision des Militarstraf-
prozesses nachdenken soll. Der MStP ist zwar noch nicht sehr alt, und er hat sich im
allgemeinen auch bewahrt. Es haben sich aber gewisse Verfahrensprobleme gezeigt
im Zusammenhang mit den Kriegsverbrecherribunalen in Jugoslawien und Ruanda.
Es hat sich namentlich die Frage des Zeugenschutfzes gestellt. Die ersten Verfahren
haben wir gegen Ex-Jugoslawen gefiihr, die in der Schweiz als Tater beurteilt wor-
den sind. Es sind weitere Fille hangig, und die Frage des Zeugenschutzes stellt sich
immer wieder.

Hauptfrage ist nun, ob dieses Problem im Militarstrafprozess vorweg geldst werden
sollte. Das Parlament hat erfahrungsgemass wenig Lust, solche Fragen getrennt zu
regeln, sondern zieht Gesamtpakete vor. Wenn nun ein Einheitsverfahren fir die
ganze Schweiz eingefuhrt werden soll, muss man sich mit guten Grinden Uberlegen,
ob man beides zugleich Uber die Buhne bringen kann und muss.

Diese Volkerrechtsverfahren sind ausserordentlich zeitraubend und bieten gewisse
Schwierigkeiten im Zusammenhang mit den Haftvorschriften, vor allem der Haft-

dauver.

Im weiteren misste man beim Militarstrafprozess noch die Frage der Zustandigkeit
fiir das Strafmandatsverfahren uUberpriifen. Man méchte das Verfahren im Militar-
strafprozess noch etwas ausdehnen. Insofern wére es interessant zu sehen, wie in
threm Bereich diese Problematik geldst wird, sodass man im Militarstrafprozess ent-
sprechend nachziehen kénnte.

Das nachste Problem betrifft die OG-Revision, die momentan das Parlament auf
Verfassungssiufe interessiert. Die Justizreform betrifft die Koordination zwischen
dem Bundesgericht und dem Militdrkassationsgericht insofern, als nach bestimmten
Vorstellungen das Bundesgericht allenfalls auch die Militarstrafverfahren letztinstanz-

lich beurteilen wirde.

k|
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Schliesslich interessiert mich als damaliger Prasident der Expertenkommission die
Koordination mit dem Humangenetikgesetz. Dieses Gesetz wird im August 1998 in
die Vernehmlassung gehen. Es stutzt sich auf Artikel 24novies BV und postuliert eine
abschliessende Regelung der Humangenetik. Darin eingeschlossen sind auch Iden-
tifikationen. Hier ergeben sich wiederum Schnittstellen mit dem Strafrecht. Je nach-
dem, wie Sie DNA-Frage im Strafprozessrecht regeln, hat das natirlich Rickwirkun-
gen auf das Humangenetikgesetz.

Dr. Peter Miller: Im Sinne eines kleinen Echos mochte ich meine Eindriicke vom
heutigen Hearing kurz zusammenfassen: Niemand widerspricht der Vereinbeitli-
chung, so wie sie jetzt an die Hand genommen wurde. ich bin auch froh, dass nie-
mand von Ihnen sich fur ein blosses Rahmengesetz ausspricht; der Aufwand fir ein
solches Rahmengesetz stinde meines Erachtens in keinem Verhaltnis zum Ertrag.

Viele von lhnen haben auch angeregt, das Jugendstrafverfahren und allenfatls auch
das Ordnungsbussenverfahren in die Vereinheitlichungsbestrebungen einzubezie-
hen. Das mussen wir sicher weiterverfolgen.

Im weiteren zeichnet sich ab, dass das von der Kommission favorisierte Uniersu-
chungsrichtermodeil | bei [hnen nicht unbedingt auf Gegenliebe stésst. Wir haben
sehr kritische Bemerkungen gehdri, die von recht unterschiedlichen Seiten kamen.
Selbst jene, die gesagt haben, sie kénnten mit allen Modellen leben, interpretiere ich
so, dass sie auch ein Staatsanwaltschaftsmodell I, wenn es rechtsstaatlich abgesi-
chert ist, akzeptieren kdnnten. Es war dies eine interessante Diskussion, und es mag
sein, dass sich daraus eine gewisse Trendwende ergibt gegenuber dem, was noch
im Bericht zu lesen ist. Zuvor werden wir aber noch die anderen Organisationen an-
-zuhoren haben.

lch war froh, von [hnen einige Hinweise auf internationale Bestrebungen erhalten zu
haben. Wir werden diesen noch nachgehen mussen. Denn wir mdchie natirlich so
aktuelle wie mdglich sein und wollen [nnovationen, die anderswo entwickelt worden
sind, zumindest priifen, damit wir unser Gesetz en connaissance de cause weiter-
entwickeln kénnen. ‘

Ich stelle fest, dass das Opportunitatsprinzip mehr oder weniger als akzeptiert gelten
kann. Verschiedene Votanten haben postuliert, es brauche noch scharfere Formulie-
rungen. Zur Kronzeugenregelung stelle ich vorwiegend Skepsis fest, wenn auch von
seiten der Strafverfolgungsbehorden der Hinweis kam, es kdnnen vielleicht Situatio-
nen geben, in denen die Kronzeugenregelung sich als richtig erweisen wirde.

Beim Zeugenschutz wurde einiges an Unklarheiten festgestellt. Konzeptionell mis-
sen- wir noch priifen, ob die Vorschlage der Kommission in jeder Hinsicht koharent
sind.

Bei den Verteidigungsrechten sind erwartungsgemass recht unterschiedliche Stand-
punkie zutage getreten. Als Stichwort nenne ich den Anwalt der ersten Stunde, der
z.T. vehement veriangt, z.B. ebenso klar abgelehnt wird. Hier ist es zurzeit schwierig,
einen kiaren Trend herauszulesen. Die Kommission war hier wohl auch ein bisschen
zurickhaltend. Tatisache ist jedoch, dass von internationalen Gremien - CPT und
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Uno-Folterkomitee - darauf gedrangt wird, dass die Schweiz in dieser Richtung legi-
feriert.

Das waren fur mich die wichtigen Punkte, die sich aus der heutigen Diskussion kri-
stallisiert haben. Fur [hre aktive Mitwirkung danke ich thnen ailen herzlich und schlie-
sse damit die Sitzung.
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Dr. Peter Miiller (BJ): Ich heisse Sie zu unserem Hearing herzlich willkommen und
danke thnen, dass Sie sich mit diesem Thema auseinandersetzen. Ich bin thnen
dankbar flr Impulse fir das weitere Vorgehen und auch fur Rinweise darauf, was
allenfalls bisher schief gelaufen ist. -

Unser Fragebogen, den Sie erhalten haben, ist ja sehr detailliert, und wir gehen
selbstverstandlich nicht davon aus, dass Sie auf jede Frage eine Aniwort geben.
Vielmehr sollen Sie lhre spezifischen Erfahrungen und Kompetenzen einbringen.
Nutzlich wéare uns indes, wenn Sie sich zu folgenden Grundsatzfragen dussern wir-
den:

*» Sind Sie damit einverstanden, dass die Vereinheitlichung des Strafprozessrechis
ein wichtiges Anliegen ist, das an die Hand genommen werden soli?

= Teilen Sie die Auffassung, dass es wenig Sinn hat, sich bei der Vereinheitlichung
auf ein Rahmengesetz zu beschranken?

» Halten Sie es fur richtig, dass die Expertenkommission ein einheitliches Strafver-
folgungsmodell vorschlagt? Hat die Kommission das richtige Modell vorgeschla-
gen? Welchem wirden Sie andernfalls den Vorzug geben?

= Halten Sie von der Kommission vorgeschlagene Regelung des Opportuni-
tatsprinzips fur zweckmassig?

= Wie stehen Sie zu den Vorschidgen der Kommission zum plea bargaining, zur
Kronzeugenregelung und zum Zeugenschutz?

-Wir haben vor einer Woche bereits eine erste Anhorung durchgefuhrt und dabei viele

interessante Impulse erhalten. Es war fir uns ermutigend zu vernehmen, dass alle
damaligen Hearingsteilnehmer sich entschieden fir ein Vorwarisgenen in der Ver-
einheitlichungsfrage ausgesprochen haben und sie auch der idee eines blossen
Rahmengesetzes eine klare Absage erteilten. Hinsichtlich der Wahl eines Strafverfol-
gungsmodells gab es recht deutliche Tendenzen in Richtung eines Staatsanwalt-
schaftsmodells. Wie soll es'nun weitergehen? Voraussichtlich nach den Sommerfe-
rien wird Herr Bundesrat Koller, in Beriicksichtigung der Ergebnisse dieser beiden
Anhorungen, einen Auftrag erteilen fur die Ausarbeitung eines Vernehmlassungs-
entwurfes mit einem Begleitkommentar. Liegt dieser Entwurf einmal vor, kdnnte er
um das Jahr 2000 herum in die Vernehmlassung gehen, an welche sich dann das
regulare Gesetzgebungsprozedere anschiiesst.

Regierungsrat Markus Notter (KKJPD) %: Wir haben heute leider nicht die Méglich-
keit, Thnen eine offizielle Stellungnahme aller kantonalen Instanzen abzugeben. in-
des haben wir bei den Mitgliedern der KKJPD gestitzt auf eine gestraffte Fassung
Ihres Fragebogens eine Umfrage durchgefiihrt und auf diese Weise ein gewisses
Meinungsbild erhalten. Dennoch: Was wir hier vortragen, ist keine offizielle Stellung-
nahme der KKJPD.

® Vgl. schriftiiche Ausfiihrungen von Regierungsrat Nolter im Anhang.
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Zum Allgemeinen: Ich glaube, der gewahlte Zeitpunkt ist fiir die Inangriffnahme der
Vereinheitlichung des Strafprozessrechts giinstig. Oennoch ist man in den Kantonen
der klaren Uberzeugung, dass die Strafverfolgung in der Schweiz keineswegs in ei-
nem desotaten Zustand ist und den Vergleich mit anderen europaischen Lindern
scheuen muss. Trotz gewisser mit der Rechtszersplitterﬁng verbundener Probleme
funktioniert die Strafverfolgung in diesem Lande recht gut. Nichtsdestoweniger spra-
chen sich alle von uns angefragten kantonalen Stellen fiir den Versuch einer eidge-
nossischen Strafprozessordnung aus. Es qibt offenbar einen politischen Willen zu
dieser Vereinheitlichung.

Hingegen differieren die .Meinungen zur Frage, wie weit man sich vom Bund in die
eigene Gerichtsorganisation hineinreden lassen will. Die dabei vorgenommenen
Grenzziehungen sind recht unterschiedlich. Es sind sich aber alle Kantone bewusst,
dass eine Vereinheitlichung des Strafprozessrechts eine gewisse Einflussnahme auf
die Behordenorganisation unumganglich macht. Wie gesagt, ist in.den Kantonen die
Bereitschaft, die eigene Gerichtsorganisation Vorgaben des Bundes anzupassen,
unterschiedlich. Unbestreitbar besteht hier politischer Ziindstoff, und da ungd dort wird
sich der Vereinheitlichungswille eines Kantons an seiner Bereitwilligkeit messen las-
sen mussen, sich auch in der Behérdenorganisation vom Bund hereinreden zu las-
sen.

Zum Strafverfolgungsmodell: Die Meinung der Expertenkommission, sie habe das
am weitesten verbreiteten Strafverfolgungsmodell gewahlt, wird von den Kantonen in
gewissem Masse geteilt. Dass die Meinungen indes nicht einhellig sind, hangt viel-
leicht damit zusammen, dass die Darstellung der Modelle im Bericht etwas kurz ge-
raten ist; zum Teil ist bei den Kantonen auch umstritten, was genau unter den einzel-
nen Modelien verstanden wird. So hat es auch Kantone, die finden, man habe ihr
Modell der falschen Kategorie zugerechnet. Zur Modellwaht im eigentlichen Sinn ist
mit aller Deutlichkeit festzuhalten, dass eine Mehrheit der Kantone das gewahlte
Untersuchungsrichtermodell | nicht fir das bestmdgliche Modell halt. Es sind eher die
kleineren Kantone, die mit dem gewahlten Untersuchungsrichtermodell einverstan-
den sind, das sie denn auch haufig in ihrem eigenen Kanton eingefihrt haben und
das sich bewahrt hat. Hingegen halten die grosseren Kantone dafir, dieses Modell
sei geradezu untauglich und verschlechtere die Moglichkeiten der Strafverfolgung
betrachtlich. Dieses System férdere das Einzelkampfertum, und es sei eine Vernet-
zung der Strafverfolgung so nicht mehr méglich. Auch fihre die Trennung von Unter-
suchung und Anklage zu Doppelspurigkeiten und zu Verantwortlichkeitsproblemen,
namentlich hinsichtlich der Qualitadt der durchgefiihrten Untersuchung. Im weiteren
wird stark in Zweifel gezogen, ob die im Bericht hervorgehobenen Vorteile des ge-
wahlten Modells tatsachlich so massgeblich seien. Namentlich der Verzicht auf einen
eigentlichen Haftrichter diirfte sich jedenfalls fir die Uberprifung der Untersu-
chungshaft nicht halten lassen. Zusammenfassend: Es gibt in den Kantonen sehr
grosse Vorbehalte gegen das von der Kommission mehrheitlich gewahlte Untersu-
chungsrichtermadell.

Wenn ich vorhin vom politischen Willen zur Vereinheitlichung sprach, so missen im
Zusammenhang mit der Modellfrage Vorbehalté angebracht werden. Denn nament-
lich Kantone, die das Untersuchungsrichtermodel!l dezidiert ablehnen, dussern sich in
dem Sinne, dass sie lieber keine Vereinheitlichung wollen als eine, die das Untersu-
chungsrichtermodell nach sich zieht; denn dieses, so die betreffenden Kantone, be-
hindere die Strafverfolgung mehr als es sie fordere und fihre, verglichen mit dem
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heutigen Zustand im Kanton, zu schlechteren Ergebnissen. Bei den das Modell ab-
lehnenden Kantonen kommt aflerdings nicht sehr klar zum Ausdruck, welches andere
Modell von ihnen bevorzugt wiirde. Ich betone abschliessend noch einmal: Hier liegt
viel politischer Zundstoff. ~

Die weitere Diskussionspunkte sind, aus politischer Sicht, nicht so zentral. Die Kan-
tone sind der Ansicht, dass die Unabhangigkeit der Staatsanwaltschaft von der Exe-
kutive und ihre Weisungsungebundenheit sehr wichtig sei; daran miusse man fest-
halten. Die Kantone halten im weiteren daftr, dass die im Konzeptpapier vorgesehe-
nen Rechtsmittel grundsatzlich richtig sind;, dagegen ist keine gréssere Opposition
auszumachen. Zu verschiedenen Detailfragen gibt es da und dort unterschiedliche
Meinungen, die aber eher technische Aspekte betreffen; dies gilt etwa flir den Zeu-
genschutz und die Kronzeugenregelung. Hier gibt es wohl kein ganz einheitliches
Bild der kantonalen Meinungen; generell ist man aber der Meinung, dass man an
diesen Themen noch arbeiten muss, und dass da und dort vielleicht etwas vorschnell
gewisse Vorschiage bereits aus Abschied und Traktanden gefallen sind.

Zusammengefasst stehen die Kantone dem Anliegen der Vereinheitlichung des
Strafprozessrechts grundsatztich positiv gegeniiber. Es gibt aber unbestreitbar
grosse Vorbehalte dagegen, und die Zustimmung zum Vorhaben wird wahrscheinlich
letztlich davon abhéangen, welches Strafverfolgungsmodell gewahlt wird.

Regierungsrat Alex Pedrazzini (KKJPD): Juste encore une réflexion, qu’il me pa-
ralt important de faire en tant que représentant de la Conférence de$s gouvernements
cantonaux. Je suis d’'un canton qui a passé du modéle juge d’instruction au modele
ministére public il. Je ne vais pas essayer de chanter les louanges du sysieme tessi-
nois, d'une part, parce que, dans le rapport, on retrouve les avantages et les incon-
vénients des deux systemes et, d'autre part, parce que nous.sommes les seuls avec
Bale-Ville a avoir ce systeme. Je ne crois pas que les autres cantons vont suivre
notre exemple. La majorité risque bien de I'emporter. Mais je remarque ceci. La
Commission a commencé son fravail en 1994. La situation économique de notre
" pays et la situation financiére de la Confédération et des cantons n’étaient pas celles
que nous vivons aujourd’hui. D'aprés le. projet qui nous a été soumis, le Code de
procédure pénale unifié devrait entrer en vigueur en 2005 environ, ce qui signifie qu'il
devrait étre soumis en votation poputaire en 2004. Si nous voulons avoir une chance
que ce texte puisse passer, on ne peut pas faire abstraction des colts que les diffé-
rents modeles vont occasionner, surtout au niveau des cantons. On ne retrouve pas
des réflexions de ce genre dans le rapport. Si on ne veut pas faire de {'art pour I'art, il
faut savoir qu'un systéme parfait ou presque parfait qui obligerait les cantons a aug-
menter l'effectif des magistrats de fagon importante n'a aucune chance d'étre ac-
cepté. Un systéme de procédure peénale tres bien congu, mais mis en place par des
cantons qui ne vont pas garantir a forganisation suffisamment de force aura pour
consequence une lenteur de la justice, ce qui ne peut pas amener le peuple a dire
oui. Selon moi, il serait intéressant de connaitre les couts effectifs des différents mo-
déles prévus dans le rapport et de savoir quel serait le modeéle qui, tout en respectant
les principes auxguels nous tenons, serait le meilleur marché et qui permettrait éga-
lement aux contribuables d'applaudir a l'unification.
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Prof. Gérard Piquerez:- Les choix de ta Commission étaient difficiles. C'est finale-
ment un compromis. On a essayé de trouver la solution qui rencontrerait le moins
d'opposition. Cela ne veut pas dire que ce soit le meilleur systéme. Personnellement,
ie vis avec un autre systeme (Ministere public [). Ce n'est pas de gaieté de cosur que
j'ai aussi opté pour ce systéme-la. |l sera trés difficile de proposer quelque chose qui
puisse s'imposer et qui satisfasse tout le monde.

Prof. Franz Riklin: Die Modellfrage ist tatsachlich das Hauptproblem. Man kann sich
daher auch fragen, ob es richtig sei, jetzt einen Experten mit der Erstellung eines
Vorentwurfs zu beauftragen, der méglicherweise an der Modellfrage scheitert. Viel-
leicht ware es sinnvoller, zuvor durch eine Kommission, in der die massgebenden
Strémungen vertreten sind, ein koharentes und breit abgestitztes Strafverfolgungs-
modell entwickeln zu lassen. Zu den Kosten: Auslandische Vorbilder zeigen, dass es
bei Abschaffung des Untersuchungsrichters Korrekiive braucht, um die Rechtsstaat-
lichkeit des Verfahrens zu gewahrleisten, beispielsweise den Zwangsmassnahmen-
richter oder auch ein strengeres Unmittelbarkeitsprinzip. Dies alles fiihrt zu einer
starkeren Komplizierung, was auch wiederum hdhere Kosten verursacht.

'Regierungsrat Markus Notter: Dies ist sicherlich richtig. Aber es trifft wohl auch zu,
dass nicht alle dargesteflten Modelle die gleichen finanziellen Auswirkungen haben;
das musste im einzelnen untersucht werden. Jedenfalls kann man die Kostenfrage
im heutigen politischen Umfeld nicht einfach ausblenden. Ob das Staatsanwalt-
schaftsmodell { mehr Sukkurs von seiten der Kantone bekame als das vorgesehene
Untersuchungsrichtermodell, kann ich letztiich nicht beantworten. Die mir zugekom-
menen Antworten und Eingaben aus den Kantonen haben aber eher ein differen-
zlertes Bild ergeben, und es erscheint mir deshalb fraglich, ob das Staatsanwalt-
schaftsmodell | auf einheitliche Zustimmung stiesse. Persénlich féande ich es sinnvoll,
uber die Modellfrage noch einmal nachzudenken und dabei auch nach allfalligen al-
ternativen Losungen zu suchen. Dabei mUsste namentiich die Frage gestellt werden,
ob es zwingend notwendig sei, mit einer einheitlichen Strafprozessordnung auch ein
einheitliches Strafverfolgungsmodell einzufihren, und ob es nicht die Moglichkeit
gabe, unterschiedliche Teilmodelle zuzulassen. Nochmals: Die von der Experten-
kommission geleistete Arbeit ist ausgezeichnet, und der Konzeptbericht bildet eine
gute Diskussionsgrundlage. Die Modelle sind aber zum Teil etwas zu summarisch
dargestellt, und deren Vertiefung ware sicherlich erwiinscht. Man kénnte wohl auch
noch deutlicher zeigen, dass die Unterschiede zwischen gewissen Modellen nicht so
gross sind, wie man oft meint. Ich glaube, es wirde sich lohnen, am Problem des
Strafverfolgungsmodells noch vertieft konzeptionell zu arbeiten.

Regierungsrat Alex Pedrazzini: Seion M. le Professeur Riklin, si on compare nos
systémes aux systémes étrangers, on constate que les colts sont grosso modo du
méme ordre. Au Tessin, nous avons vécu ces changements a nos frais. Les procu-
reurs et les juges de liberté sont au total quinze. lls sont trop peu. lls devraient étre
dix-huit. Mais si on passe au modéle juge d'instruction |, selon I'évaluation de nos
magistrats, il faudra passer a trente. Je ne dis pas que c'est un mauvais pas.
J'essaye de voir les chances devant ie peuple. Aujourd’hui, en 1998 (et les choses
ne vont pas changer jusqu’en 2004), si je demande a la population suisse de faire
des priorités dans la justice entre garanties, rapidité des décisions et colt de fa ju-
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stice, le classement sera, 2 mon avis, le suivant. La justice doit étre rapide ; ensuite,
elle ne doit pas colter trop cher ; puis, elle doit donner ceraines garanties. [l faut en
étre conscient. Autrement, on risque de faire un excellent travail, mais qui restera
dans ies livres, car cela ne passera pas en votation populaire..

Oberrichter Stefan Gass (Richtervereinigung): Vorweg muss ich festhalten, dass
auch wir von der Richtervereinigung keine offizielle Stellungnahme abgeben kénnen.
Hingegen kénnen wir lhnen einige informelle Ausfuhrungen machen, die doch eine
gewisse Reprasentanz haben. Der Expertenkommission kann ich zu lhrem Bericht
"Aus 29 mach 1" nur gratulieren; er ist ein hervorragender Einstieg in das Thema.

Zur Notwendigkeit der Vereinheitlichung: lch glaube, diese Frage braucht man ei-
gentlich gar nicht mehr zu stellen. Es ist anerkannt, dass eine Vereinheitlichung des
Strafverfahrensrechts wichtig und nétig ist. Es scheint auch, dass jetzt ein gunstiger
Zeitpunkt dafur ist, diese Vereinheitlichung durchzufihren, und zwar je schneller,
desto besser. Ich glaube auch, das politische Umfeld fur dieses Vorhaben ist derzeit
relativ gut, trotz der Einwande, von denen wir gehort haben.

Kernfrage des gesamten Unterfangens - von der leiztlich auch die Zustimmung des
Souverdns abhéngen wird - ist bestimmt das Strafverfolgungsmodell. Im Bericht

sind die vier Grundmodel! mit ihren Vorziigen und Nachteilen aufgefOhrt; dem habe
ich eigentlich nichts beizufugen. Es ist ein Fakium, dass die Mehrzah! der Kantone
ein Untersuchungsrichtermodell, wenn auch in vielen Varianten, kennen, und es
durfte dort schwierig sein, ein grundsatzlich anderes Strafverfolgungssystem einfih-
ren zu wollen. Insofern ist es sicher richtig, ein konsensfahiges Modell vorzuschia-
gen, das im Ubrigen auch ja auch.materiell seine Vorteile hat.

Was die Frage des Rahmengesetzes anbelangt, glaube ich, ein solches sei jeden-
falls im Moment nicht opportun. Man sollte vielmehr jetzt daran gehen, eine integral
einheitliche Strafprozessordnung zu schaffen.

Die Unabhangigkeit der Staatsanwaltschaft ist auch fur uns ein wesentliches Ele-
ment, das in der eidgendssischen Strafprozessordnung festgehalten werden musste.

Zu den Themen der Kronzeugenregelung und des Zeugenschutzes halte ich die
Schlussfolgerungen der Experienkommission fur richtig. Es wére tatsachlich nicht
unproblematisch, eine Kronzeugenregelung in der Schweiz einzufihren. Im eigentii-
chen Zeugenschutz ergibt sich vor aliem das praktische Problem der Durchfithrung
angesichts der Kleinraumigkeit unseres Landes, Eigentliche Zeugenschutzpro-
gramme gibt es meines Wisséns nur in Italien und in den USA; aber dort sind die
Verhaltnisse wesentlich anders.

Das gemadssigte Opportunititsprinzip wird ja bereits heute mehrheitlich angewen-
det. Es ist verninftig, es explizit in der neuen Strafprozessordnung zu statuieren.
Zum plea bargaining habe ich eine analoge Meinung wie zum Kronzeugen: Das
plea bargaining ist aus rechtsstaatlicher Sicht problematisch, namentlich in seiner
amerikanischen Variante, wonach zwischen Beschuldigtem und Staatsanwalt abge-
macht werden kann, wie die Strafe aussehen oder ein bestimmter Sachverhalit recht-
lich gewirdigt werden soll.
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Oberrichter Michele Rusca (Richtervereinigung): J'ai également une appréciation
générale positive sur cet effort législatif, aussi bien quant aux buts d'une |égislation
que quant a la plupant des solutions proposées. Naturellement, on peut soulever
quelques réserves, en particulier sur /'organisation judiciaire. Certes, le systéme
du juge d'instruction est de loin le systeme le plus pratiqué en Suisse. A part le pro-
bléme des colts, les systémes tessinois et balois sont originaux seulement dans un
contexte suisse. Si on élargit 'angle de vue, au niveau européen par exemple, on
risquerait dans un processus de législation européenne de devoir revenir vers un
systeme du ministére public. Or, on ne peut pas changer a tout moment de systéme.
Je ne pense pas que le modele juge d'instruction | soit plus que les autres en mesure
de décharger les débats par le principe de I'immédiateté fimitée ou les tribunaux par
le recours aux ordonnances pénales ou par I'application du principe de I'opportunité
limitée. Ces allégements procéduraux sont aussi bien pratiqués dans le systéme du
ministére public, tel qu'il existe au Tessin.

Dr. Peter Muller: Ich mochte Herrn Gass in seiner Eigenschaft als Basel-Land-
schafter die Frage stellen, wie es denn in seinem Kanton mit dem plea bargaining
weitergeht. Eine Zeitlang war ja vorgesehen, dieses Institut in die revidierte Strafpro-
zessordnung einzufihren.

Oberrichter Michele Rusca: Au Tessin, on a abordé la question du plea bargai-
ning, mais on I'a abandonnée. On est en train d'introduire un systeme (non encore
en vigueur) qui ne comporte pas un marchandage sur la peine, mais qui prévoit un
accord entre les parties (ministére public, partie civile et défenseur), visant a suppri-
mer pratiquement la phase d'instruction aux débats pour passer directement devant
un juge avec une proposition de peine. On discutera simplement la peine et non plus
I'établissement des faits lorsque ceux-ci ne sont pas discutés ou discutables, par
exemple en cas d'aveu.

Oberrichter Stefan Gass: Die im Entwurf zu einer neuen Basellandschaftlichen
Strafprozessordnung vorgesehene Bestimmung Uber das plea bargaining be-
schrankte sich auf kleine Kriminalitdt. in der Vernehmlassung iUber den Entwurf
wurde verschiedentlich die Frage nach den Einsparungen und der Effizienz einer auf
Kleinkriminalitat limitierten Vorschrift dieser Art gestellt. Ich vermute, dass im weite-
ren Revisionsverlauf diese plea bargaining-Bestimmung wieder herausfallen wird.

Me Jacques Meyer (SAV): [Siehe Sprechnotiz (zugleich Stellungnahme der
SAV-Vertreter) im Anhang.]

RA Eva Saluz (SAV): Der Schweizerische Anwaltsverband ist politisch neutral. Die
Frage der Vereinheitlichung ist an sich ein politisches Thema. Nichtsdestoweniger
sind der Vorstand des SAV und auch die kantonalen Anwaltsverbande, die auf eine
Umfrage des SAV geantwortet haben, einhellig der Meinung, dass es gute sachliche
Grinde gibt fur die Schaffung einer eidgendssischen Strafprozessordnung. Unter
den Bedingungen, die Herr Kollege Meyer eben dargelegt hat, namentiich unter der
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Voraussetzung, dass die Parteirechte optimal gewahrleistet werden, kann der SAV
das vorgelegte Projekt unterstitzen. Der Konzeptbericht bildet eine gute Grundlage,
um darauf weiterzubauen.

~

Dr. Marianne Heer (SKG) °: ich befinde mich leider nicht in der gleich komfortablen
Situation wie Herr Kollege Meyer vom SAV. Es war leider nicht moglich, im Vorstand
der SKG innert nutzlicher Frist uns Uiber eine Stellungnahme zu einigen, die ich hier
als reprasentativ vortragen konnte. Sicher aber hat sich die SKG seit Jahren, ja Jahr-
zehnten fur eine Vereinheitlichung des Strafprozessrechts eingesetzt, man kdnnte
dazu eine Vielzahl von Zitaten erwahnen. ich verweise nur etwa auf die Generalver-
sammlung in Bern im Jahre 1993, wo erneut eine Vereinheitlichung verlangt wurde.
Sichertich begrisst die SKG auch den Bericht der Experienkommission. Diese hat
sehr gute Arbeit geleistet, und der Wert des Berichts liegt nicht zuletzt darin, dass er
eine exzellente Diskussionsgrundlage schafft. '

Zur Modellfrage: Wie auch immer die Modellfrage letztlich entschieden wird, so
glaube ich personlich, dass die Expertenkommission gut daran getan hat, in diesem
Stadium des Geselzgebungsverfahrens die Diskussion dadurch anzuregen - um
nicht zu sagen: anzuheizen -, dass sie flr ein konkretes Modell pladiert. Auch fir die
SKG steht die Wahl des konkreten Strafverfolgungsmodells woht im Zentrum der
Diskussion und bildet zugleich das Hauptproblem des Berichts; das haben mir zahl-
reiche Kolleginnen und Kollegen in informellen Gesprachen bestétigt. Personlich
glaube ich, dass die Frage der Modellwahl nicht derart grosse Auswirkungen hat, wie
dies haufig angenommen wird. Die Wahl eines Modells ist zwar sehr wichtig, ent-
scheidend wird aber die konkrete Ausgestaltung des Systems sein. Wir befinden uns
freilich in einer relativ unbefriedigenden Situation, indem der Konzeptbericht nur ge-
- rade uber das vargeschlagene Untersuchungsrichtermodell H Details bekanntgibt; bei
den anderen Modellen sind wir diesbezlglich etwas im [ufileeren Raum. Der Vor-
schlag der Expertenkommission hat auch bei uns eine angeregte Diskussion ausge-
l6st, und ich kann, einigermassen reprasentativ, mitteilen, dass das favorisierte Un-
tersuchungsrichtermodell | in sehr breiten Kreisen auf Ablehnung gestossen ist.

lch habe mich bemiht, mich zu 18sen von meiner eigenen beruflichen Stellung als
Staatsanwailtin und auch von der Geneigtheit zum selber praktizierten kantonalen
Modell. Tatsdchlich erachfe ich-das im Kanfon Luzern bestehende Untersuchungs-
richtermodell II' nicht als besonders ;sachgerecht. Es ist ein komplizietes und
schwerfalliges Verfahren, das haufig Doppelspurigkeiten zur Foige hat. Persdnlich
favorisiere ich das Staatsanwaltschaftsmodell I. Ich sehe aber ein, dass im Bestre-
ben, einen fur moéglichst viele akzeptablen Mittelweg zu finden, extreme Ldsungen,
wie das vorgeschiagene Untersuchungsrichtermodell oder auch das Staatsanwalt-
schaftsmodell I, hieR zu vermeiden sind. Vielleicht ist das Staatsanwalischaftsmodell
| ein Kompromiss oder aber eine neues "Untersuchungsrichtermodelf 1ll. So oder so
wird die Wahl des Modells eine politische Frage sein.

Persénlich bin ich entschieden der Auffassung, dass eine Vereinheitlichung des
Strafverfahrens ohne gleichzeitige Vereinheitlichung im Bereich der Organisation
nicht sachgerecht und bloss ein halber Schritt in die richtige Richlung wére. Es ist ein
absoluter Anachronismus, dass auf einem so kleinen Territorium wie der Schweiz so

® vgl. schriftiiche Steliungnahme im Anhang.
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viele verschiedene Gerichtsorganisationen nebeneinander bestehen. Heute muss
man aufwendige Dokumentationen zu Rate ziehen, um bei der interkantonalen Zu-
sammenarbeit Gberhaupt zu wissen, wer in einem anderen Kanton Ansprechpartner
ist. Es liegt auf jeden Fall im hohen Interesse der Strafverfolgungsbehdrden, dass
hier eine einheitliche Ordnung geschaffen wird, diirfte aber ebenfalls im Interesse der
Beschuldigten und ihrer Verteidiger sein. Gerade unter diesem Aspekt ware ein
blosses Rahmengesetz keine befriedigende, weil ungeniigende Losung.

Ilch glaube, die Auswirkungen der Wahl eines Strafverfolgungsmodelis hat die Ex-
pertenkommission, dem Bericht nach zu schliessen, etwas unterschatzt. Es geht
nicht so sehr um historisch gewachsene Strukturen, die in weiten Teilen der Schweiz
geandert werden muUssten. Vielmehr geht es um Kompetenzen und Rierarchien, die
naturgemass von den davon Betroffenen verteidigt werden. Auch aus diesem Grund
solle man sinnvollerweise keine Extremmodelle wahlen.

Bei der Vereinheitlichung des Strafprozessrechts steht auch das kriminalpolitische
Element stark im Vordergrund. Dies hat auch die Expertenkommission hervorgeho-
ben. im Rahmen der bestehenden Strukturen sind wohl die Untersuchungsrichter als
Einzelkampfer fur diese Aufgabe der Kriminalpolitik am wenigsten geeignet. Von sei-
ner Tatigkeit und seiner Aufgabe her ist jedoch auch das urteilende Gericht kaum die
richtige instanz, um Kriminalpolitik zu betreiben; erst recht méchte ich diese Aufgabe
nicht einfach den politischen Behdrden liberlassen. Auf die Gefahr hin, pro domo zu
sprechen, giaube ich, dass es die Staatsanwaltschaft ist, welche flr die Verfolgung
dieses Anliegens am besten geeignet ist. Mehr als andere Behérden der Strafverfol-
gung ist die Staatsanwaltschaft relativ nahe am politischen Puls, ohne doch selber in
die Politik eingebunden zu sein. Sie verfigt ldber ein gewisses politisches Gesplir,
muss aber - das ist sehr wichtig - unter allen Umstanden politisch unabhangig sein.

Diesbezuglich erkenne ich im Bericht und ganz besonders im gewahlten Strafverfol-
gungsmodell ein bestimmtes Klischeedenken, das ich nicht am Platz finde. Die Un-
abhéangigkeit des Untersuchungsrichters wird meiner Auffassung nach zu stark be-
tont und vor allem idealisiert. Ich war selber einige Zeit lang Mitglied eines Gerichts
und auch im Untersuchungsrichteramt tatig. Gestitzt auf diese Erfahrungen zweifle
ich daran, dass der Untersuchungsrichter so unabhangig ist, wie es der Bericht dar-
stellt. Der Untersuchungsrichter wird tatig, wenn ein konkreter Tatverdacht besteht;
er arbeitet also aufgrund eines primaren Eindrucks. Sein weiteres Handeln ist ge-
pragt von diesem Tatverdacht, und somit wird er auch naturgemass darauf hinar-
beiten, diesen Tatverdacht zu bestatigen. Sonst hatte er das Verfahren gar nicht an
die Hand nehmen dirfen. Dies gilt umso mehr in einem spateren Stadium des Ver-
fahrens, wenn der Untersuchungsrichter bereits Zwangsmassnahmen: angeordnet
hat und diese nun rechtfertigen muss. Ich glaube, dass spatestens dann der Unter-
suchungsrichter nicht mehr voéllig objektiv und unbefangen ist. Auf der anderen Seite
wurden im Bericht gewisse Vorteile des Untersuchungsrichtermodells Gberbewertet.
Ich bin im dbrigen auch der Auffassung, dass auf Dauer ein Haftrichter unumganglich
sein wird.

Es wird immer wieder und zu Recht festgehalten, dass die Staatsanwaltschaft bela-
stendes und entlastendes Material zusammenzutragen hat. Wohl trifft es zu, dass wir
als Staatsanwalte Partei und insofern auch befangen sing; das will ich gar nicht ab-
streiten. Aber ich habe natlrlich durchaus auch ein eigenes Interesse daran, entla-
stendes Material in einem frOhen Stadivm des Verfahrens zu beachten. Denn nur
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sehr ungern gehe ich in eine Gerichisverhandlung mit Argumenten, die sich von der
Verteidigung mit Leichtigkeit widerlegen lassen. Insofern wird die Gefahr reiner Sub-
jektivitat stark gedampft.

Zusammenfassend glaube ich, dass das Staatsanwaltschaftsmodeli | einen taugli-
chen Kompromiss bilden kénnte; gestitzt auf informelle Gesprache habe ich den
Eindruck, dass dieses Modell auch im Rahmen der SKG eine deutlich hohere Ak-
zeptanz fande als jenes von der Expertenkommission vorgeschlagene Untersu-
chungsrichtermodell | (dies freilich unter dem generellen Vorbehall, dass gestitzt auf
den Bericht die konkrete Ausgestaltung des Modells noch nicht vollig klar ist).

Noch kurz einige Worte zu anderen Themen: Ich glaube bestatigen zu kénnen, dass
man das plea bargaining in weiten Kreisen der SKG nicht als Instrument betrachtet,
das fur die Schweiz dringlich und geeignet ist; die rechtsstaatlichen Nachteile sind
bekannt. Hingegen wird das Opportunitatsprinzip sehr gut aufgenommen. Im Rah-
men der Beweismittel finde ich persdnlich, dass die geptante explizite Regelung der
Bankkonteniuberwachung trotz des Einsatzes moderner Uberwachungsgerate sinn-
voll und richtig ist. Das bedarf dringend einer ausdrlicklichen Normierung. g

Abschliessend hoffe ich, dass man sich bei diesem Vorhaben nicht mit einem Rah-
mengesetz begnigen wird, und dass man auch zu einem Konsens uber die - do-
sierte und kluge - Vereinheitlichung der Behérdenorganisation gelangen wird.

Me Maurice Harari (SKG): Comme Madame Heer vous I'a expliqué, il y a des limites
a la portée de ce que nous vous disons et vous devez accepter que les propos tenus
le soient avec une représentativité trés limitée. Je vous propose de reprendre le que-
stionnaire et de vous apporter quelques prises de posjtion, qui procedent bien sGr
d’'une sensibilité personnelle, mais aussi un peu cantonale aprés discussions avec
des avocats et des magistrats des grandes lignes du projet et de la nécessité d'une
unification.

Vous avez afteint un succes gqui me parait manifeste. Effectivement, tout le monde dit
que le principe méme de la discussion sur l'unification est justifie, alors que si on
avait eu le méme débat il y a une dizaine d’années, on n’aurait vraisemblablement
pas eu les mémes réponses. Selon moi, le but de 'unification le plus important
n'est pas forcément la question de l'efficacité, mais que les personnes qui sont sou-
mises a la procédure pénale le soient d'une maniere identique et non seulement a
travers le regard lointain du Tribunal fédéral ou de I'application de la Convention eu-
ropéenne des droits de I'homme.

Il va de soi qu'une modification de "organisation judiciaire des cantons est indis-
pensable, puisque la mise en application de ces principes suppose non seulement
des changements d’habitude, ce qui bien sir dérange chacun, mais aussi une con-
ceplion nouvelle des rapports entre les parties et donc une organisation différente.
On parle peut-étre trop de cet aspect-la, parce que pour les praliciens, qu'ils soient
juges ou avocalts, les premieres questions qui se posent sont de savoir qui sera leur
interlocuteur, comment ils auront ces contacts et comment ceux-ci seront régle-
mentés. Bien sdr, le réfiexe immédiat est de comparer ce que I'on connait avec ce
que l'on ne connait pas. La formule ministere public | me parait une formule judi-
cieuse, parce gu'elle me semble prendre en consideration tant ce qui se passe a
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l'étranger que les nécessités d’adapter les poursuites aux aclivités des criminels.
Cependant, je ferai une petite suggestion. Dans le débat juge d'instruction/ministére
public, on oublie quelle est la véritable activité du juge d'instruction. Dans notre
systeme (Ministére public 1), le Juge d'instruction est malheureusement quelqu'un qui
rassemble les faits. Il a une vision juridique de départ. f y a gquelque part au Ioin le
Cade pénal. Mais ces juges se considérent comme des personnes qui doivent sur-
tout établir un dossier et réunir des pieces. C'est un peu dommage par rapport a
l'origine du systéme, qui est le systéme frangais ol le juge doit faire aussi a la fin un
constat de nature juridique. Celui-ci se fait de temps en temps lorsqu'il y a une or-
donnance pénale. Je propose donc de réfléchir a la possibilité, dans la formule mini-
stere public 1, qu'a la fin de son travalil, le juge d’instruction propose la qualification
juridique du renvoi de la personne en jugement, C’est une maniére de le responsabi-
liser et d'éviter le travers dans leque! tous les juges tombent de s'intéresser a des
elements de fait qui ne sont pas forcément pertinents pour la poursuite, mais qui sont
intéeressants du point de vue de la curiosité humaine. Si le juge d'instruction doit
mettre par écrit la justification, il a une obligation supplémentaire — un peu comme le
fait fe juge vaudois — de devoir justifier la recherche qu'il a faite au travers d'une
réflexion juridique.

Sur le plan des nouveautés anglo-saxonnes qui sont proposées, il me semble que
les tentatives d'intégration en ltalie se sont avérées catastrophiques, parce que c'est
quelgue chose qui, dans un premier temps, donne l'impression d’étre efficace et qui,
dans un deuxieme temps, est étranger a notre fagon de voir. On ne peut en définitive
proposer ni d’accorder I'immunité a quelqu'un qui a commis quelque chose d'atroce
parce qu'on veut ensuite en poursuivre d'autres, ni introduire un systeme dans lequel
finalement le juge n'est méme plus I'arbitre des parties. il est arbitre simplement de la
santé mentale de celui qui accepte d'étre considéré comme coupable. Aux Etats-
- Unis, si vous assistez a un proceés qui se termine par un guilty plea, la seule chose
que vous voyez en définitive, c'est le juge qui demande a la personne si elle réalise
les conséquences des faits dont elle est coupable, 'avocat qui est derriere elle lui
donne un grand coup de pied pour qu'elle dise qu'elle est parfaitement saine d’esprit
et, @ ce moment-1a, le juge dit qu'on la jugera aprés. C'est quelque chose qui est
étranger a notre vision. Cela étant, on peut accélérer les procédures dans lesquelles
il n'y a pas d'enjeu de fails, soit parce qu'il y a des aveux, soit parce qu'il y a des
preuves objectives (empreintes digitales, témoignages non contestés, recherche
d’ADN). Le débat sur les faits est alors superfétatoire. Dans ce cas, a Geneve et
dans d’autres cantons, on a une procédure accélérée. Mais il y a toujours un débat
sur la peine. En cas de discussion anticipée sur la peine, on ne peut pas s'empécher
de penser que ¢'est un peu une justice de cabinet et que, par ce biais, on peut arriver
a des situations dans lesquelles les personnes qui se défendent moins bien arrivent
a des résultats qui sont moins bons. Pour les propositions de peine, nous avons
l'ordonnance pénale, qui constitue le pas le plus avancé que nous pouvons faire,
avec une sanction qui, si elle est acceptée, a toutes les formes d’'un jugement. Pour-
quoi aller plus loin ?

Pour ce qui est des auforités, il me parait évident que le ministére public doit étre
indépendant de I'exécutif. On ne peut pas accepter les defauts d’'un systeme a la
frangaise dont on voit avec quelles difficultés aujourd’hui les hommes politiques ac-
ceptent de se défaire.
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Sur I'obligation de prévoir un recours, il faut que cela soit uniformisé et que ce re-
cours s'impose a tous les cantons. En ce qui concerne I'entraide, en particulier in-
ternationale, je trouve un peu paradoxal que, d'une pan, 'on veuille introduire des
recours de maniere uniforme dans tous les cantons et que, d'autre par, on dise qu'il
conviendrait de réduire en matiere d’entraide les voies de recours a une seule voie
de droit. Dans cette méme salle, nous avons passé quelques années a essayer de
faire une loi — qui nous dit-on donne de bons résultats — en ce sens que les recours
ont été tres fortement diminués. Je ne pense pas gu'il serait judicieux, alors que le
Tribunal fedéral serait Vinstance unique gu’une décision d’exécution d’'une autorité
d’exécution cantonale (juge d'instruction, ministere public selon le modéle choisi) soit
portée directement devant son autorité. Je ne pense pas qu'il soit judicieux de
reglementer dans cette procédure nationale ce qui concerne I'entraide internationale,
sauf a désigner l'autorité compétente pour exécuter les commissions rogaloires in-
ternationales, et je ne crois pas que ce soit le lieu de faire une exception, dans ce
domaineg, au principe gue vous voulez instaurer, ¢'est-a-dire que toutes les décisions
de premiére instance doivent étre susceptibles de recours.

Pour ce qui concerne les parties, j'ai été un peu géné par la présence du mot
« prévenu ». Ce terme a une consonance différente selon les cantons. Si vous utili-
sez le terme « personne poursuivie », vous permettez a la procédure de connaitre
les différents stades, c’est-a-dire formalisation des charges = inculpé, puis renvoi en
jugement = accusé. Je comprends que vous ayez voulu utiliser un terme geénéral.
Mais, le terme de prévenu peut de femps en temps préter a confusion.

Pour ce qui a trait aux droits des parties, je voudrais faire un pas de plus que Me
Meyer et attirer I'attention de la Commission sur un point dont je n'ai pas trouvé trace
dans le rapport. Des situations se présentent dans lesquelles, exceptionnellement,
- vu la gravité d'une affaire, vu la complexité d'une enquéte, le juge peut suspendre un
certain nombre-de droits de [a personne poursuivie. Je pense qgu'il serait opportun et
primordial que le Code de procédure pénale unifié précise que cette suspension ne
peut jamais comporter la privation de I'assistance d’un avocat. Or, dans des cantons
comme Genéve, celte suspension est appliquée par un certain nombre de juges. Le
Tribunal fédéral, sans dire que cela est justifié, dit que cela n’est pas arbitraire.

Je n'ai trouvé également aucune mention du probléme de nullité des moyens de
preuve. Quid d’'un moyen de preuve qui est acquis de maniere irréguliére ? Devrons-
nous, en I'an 2000, formaliser la jurisprudence von Daniken et dire « cela ne fait rien,
on le fera aprés régulierement » ou devons-nous introduire des garde-fous plus im-
portants pour gu’'un juge se dise que s'll fait une chose irréguliére, la preuve risque
d’'étre tout simplement écartée ?

Les situations dans lesquelles le juge d'instruction est appelé a prononcer
lincarcération de quelqu’un sont des situations ou ia decision se prend trés vite. Il ne
passe pas des heures a examiner un dossier en se demandant s'il va garder cette
personne ou non. C’'est trés souvent la police qui fait le premier pas. Elle amene la
personne détenue. Rares sont les situations dans lesquelles le juge décide de lui-
méme d'arréter quelqu’un. La police lui améne une personne en détention et il
décide ensuite de la libérer ou non. Je ne crois pas gu'il soit judicieux de faire appel
a un autre juge (fjuge de /a détention) que celui qui méne I'enquéte. Cette procédure
a l'air relativement lourde. Ce que I'on voit faire en France ou en ltalie ne me parait
pas militer en ce sens.
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En ce qui concerne les contacts entre une personne poursuivie et son avocat, je
pense que I'on ne devrait prévoir aucune situation dans laquelle on peut surveiller un
avocat qui discute avec son client détenu. Que I'on désire voir ce qu'a un avocat
dans sa serviette en entrant ou en sortant, est un autre probléme. Il peut se trouver
des situations dans lesquelles it pourrait y avoir des collusions ou des entraves a la
justice. Pourquoi surveiller le rapport d'un avocat avec son client qui est déja dé-
tenu ? Allons jusqu’au bout, mettons des micros, enregistrons et ayons ainsi des
aveux ! C'est quelque chose qui ne devrait souffrir aucune exception, méme en cas
d’actes terroristes ou de mises en danger de la sireté de I'Etat, car, sinon, I'avocat
ne peut pas faire son travail.

En ce qui concerne ['opportunité de classer, je ne suis pas sir d’avoir bien compris
le systéme sur le classement et ia différence qui existe entre le non-lieu provisoire
avant fa formalisation d’une procédure et le non-lieu provisoire aprés. Pour moi, ¢'est
les deux fois un classement. La premiére fois, c'est un classement qui est fait parce
qu'il n'y a pas de charges de maniere évidente, la seconde fois, c'est un classement
qui est fait a moitié en opportunité, a moitié parce que les charges ne pésent pas
lourd. Faut-il vraiment utiliser le terme de non-lieu, qui s'applique en principe a une
situation ol quelqu'un a été inculpé et il n'y a pas lieu de poursuivre une charge con-
tre lui, et introduire une formulation, peut-étre un peu batarde de non-lieu provisoire
ou définitif. On connait la différence de non-lieu pour des raisons de fait et de non-
lieu pour des raisons de droit. Je trouve que la on se complique un peu la vie.

Si 'on peut concevoir (& mon avis non) que 'on puisse renoncer & motiver des ju-
gements dans des cas de peu de gravité, je ne crois pas qu'une année
d’emprisonnement soit un cas de peu de gravité.

Prof. Laurent Moreillon (Uni Lausanne) ’: Vu ia briéveté du délai, nous n'avons
pas eu le temps de réunir les réponses de tous nos collégues. [l est vrai que certains
de mes collégues de la Faculté de droit sont trés fédéralistes et seraient plutét de
I'avis que I'ont maintienne les positions acquises dans le canton de Vaud. Pour notre
part, le Professeur Gauthier et moi-méme, nous sommes favorables a une unification
de la procédure pénale. La rédaction d'un code de procédure pénale fédéral est
I'occasion de prendre acte de ['évolution de la jurisprudence des droits des parties.
Au niveau fédéral, on connait déja la loi sur 'aide aux victimes ; pourquoi ne pas
continuer ? 1l convient aussi de mentionner les articles 346 ss CP sur le for.
L’application du concordat, notamment de I'article 19, a par ailleurs donné lieu a des
difficultés ; on ne sait plus le droit de quel canton est applicable.

Sur la question de 'organisation judiciaire, la Faculté de Lausanne étant dans le
canton de Vaud, on ne peut que se féliciter du modele choisi par la Commission.
Nous trouvons bien lidée d'un juge d'instruction qui méne en toute indépendance
I'enquéte, le ministére public n'apparaissant que plus tard, comme véritable partie.

Le principe de I'opportunité existe déja dans les faits. Certains cantons connais-
sent ce systéme, d’autres pas. Certains juges utilisent abondamment le systeme de
I'ordonnance de non-lieu, abandonnant les poursuites dés qu'un arrangement est
intervenu entre les parties. Il faudrait qu'un code de procédure unifié régie expres-

" Cf. En annexe {a prise de position de la Faculté de droit de {'Université de Lausanne.
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sément cette question. Nous sommes d’accord sur le principe de I'opportunité, ce-
pendant limité a des cas « bagatelles ». Dans tous les cas, la décision de classement
doit étre motivée et soumise a un contréle juridictionnel.

Quant au p/ea bargaining, nous sommes réservés dans la mesure ou I'on ne con-
nait pas cette institution. Ce principe peut créer un déséquilibre selon que l'inculpé a
les moyens de se faire assister ou non.

Sur le témoin de la couronne, nous estimons gu'il n'est pas admissible d'assurer
'impunité a 'un des participants au délit, qui se déclare prét a déposer contre ses
complices en qualité de témoin de la Couronne. L'article 260 ter ch. 2 CP permet
déja au juge d'atténuer librement la peine a I'égard de celui qui, ayant adhéré a une
organisation criminelle ou I'ayant soutenue, s'est ensuite efforcé d'empécher la pour-
suite de l'activité criminelle de I'organisation.

Vous avez raison de laisser de c6té le droif pénal des mineurs. | est préférable de
compléter le projet de loi fédérale sur la condition pénale des mineurs par des dispo-
sitions de procédure.

Au niveau des différentes instances cantonales de recours, nous estimons qu'il fau-
drait introduire une juridiction d’'appel 2 I'encontre du jugement final. I} devrait y
avoir trois instances : l'autorité de 1ére instance, le tribunal d'appel, puis les recours
fédéraux.

Les régles du Code pénal en matiere de for et tes dispositions du concordat sur
I'entraide judiciaire intercantonale peuvent éfre intégrées dans un code de procédure
unifié. I} faudrait profiter de régler par écrit les guestions d’entente entre les cantons.
|l s'agirait a tout le moins de codifier les régles générales dégagées par la jurispru-
dence.

Le canton de Vaud fait la disfinction entre prévenu, inculpé, accusé et condamné. Il
serait bon gu'un code de procédure trouve le terme adéquat pour désigner le pré-
venu (prévenu, personne.entendue, suspect). Il faudrait conférer au suspect (a savoir
a celui qui- n’est pas encore formellement I'objet d'une enquéte) un minimum de
droits élémentaires, notamment le droit, lorsqu'il est interpellé par la police ou placé
en garde a vue, d'appeler depuis le poste de police un avocat.

Il serait bon que le code précise exactement a quelles conditions on peut accepter un
moyen de preuve recuellli « illicitement ».

Nous ne voyons par la nécessité, sur le plan pratique, de séparer les débats en deux
parties (Schuldinterlokut ou Tatinterlokut).

Le canton de Vaud.connait le systéeme de laction civile, tel qu'il est proposé par la
Commission. |l parait aussi important que I'on integre dans le code unifié les disposi-
tions de la loi sur I'aide aux victimes.

Cette unification va mettre a néant le recours de droit public au Tribunal fédéral,
puisgu'il ne s'agirait plus de droit cantonal, mais de droit fédéral. On doit dés lors se
demander quel recours devrait étre intenté au TF s'agissant des mesures prises en
cours d'enquéte par le juge d'instruction et confirmées par une chambre d'accusation
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cantonale. En ce qui concerne {'entraide, lorsque vous proposez de limiter les voies
de recours, il ne faut pas oublier que le projet devra également étre conforme a
l'article 98 OJ, qui, dans le cadre du recours de droit administratif, exige sous lettre g)
que I'on ait d'abord épuisé les instances cantonales, et on ne pourra pas prévoir di-
reciement un recours au TF.

Prof. Jean Gauthier (Uni Lausanne): Juste une réflexion générale. |l y a des desi-
derata auxquels I'esquisse du droit de procédure compléte ne peut pas répondre.
Dans la pratique, la tres grande partie des cas se résolvent dans des procédures
simplifiées. La procédure compléte, avec la phase de I'instruction et des débats
oraux, s'applique en définitive rarement.

Sur le plan cantonal, il conviendrait d'introduire un appel. Mais il ne faut pas perdre
de vue que l'appel conduit parfois & une annulation du jugement. Si la procédure est
affectée d'un vice et que la juridiction d’appel juge elle-méme, elle prive I'accusé de
la garantie de la double instance. En pareil cas, pour assurer la garantie du double
degré de juridiction, il est indispensable que la Cour d’appel mette le jugement a
néant et renvoie la cause au juge de 1% instance pour qu'il remédie au vice constaté
et prononce un nouveau jugement.

Quant aux voies de recours au Tribunal fédéral, nous aimerions attirer votre atten-
tion sur un risque. Dans une large mesure, les droits qui sont reconnus a la personne
. poursuivie dépendent actuellement des lois de procédure pénate, qui sont du droit
cantonal. La violation de ces droits est soumise au Tribunal fédéral par Ja voie du
recours de droit public, qui permet de faire constater le cas échéant la violation d’'un
droit constitutionnel fédéral qui a été déduit de la liberté personnelle ou des garanties
“minimales des droits de 'homme. Si la loi de procédure elle~-méme devient une loi
fédérale, il y aura un recours (son nom-importe peu) au Tribunal fédéral pour viola-
tion des dispositions de procédure qui figurent dans la loi fédérale. Mais il restera ta
conformité de notre législation interne avec les regles du droit constitutionnel et avec
la Convention européenne des droits de 'homme. En 'état, on n'a que l'interprétation
et I'application conformes aux régles de droit constitutionnel. Si le projet de la Com-
mission d’experts qui s'est occupée de la réforme de I'organisation judiciaire fédérale
va de l'avant, il y aura peut-étre la possibilité d’introduire ce que I'on a appelé le con-
tréle concret de la constitutionnalité des normes. !l ne faudrait pas que ['unification de
la procédure aboutisse a une restriction des droits de la défense.

Dr. Peter Mdller: Sie haben mit Fug und Recht auf die Schnittstelle hingewiesen
zwischen der Vereinheitlichung des Strafverfahrensrechts und dem gepianten neuen
Gesetz Uber das Bundesgericht. Wir sind uns wohlbewusst, dass wir diese Schnitt-
stelle weiter im Auge zu behalten haben; denn wir haben in unserem Konzeptbericht
im wesentlichen nur die Rechtsmittel auf kantonaler Ebene behandelt. Es liegt auch
auf der Hand, dass die im Bundesgerichtsgesetz vorgesehenen Rechtsmittel so aus-
gestaltet werden missen, dass man einen koharenten Anschluss an die kantonalen
Rechtswege findet.
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Bernhard Strauli (Uni Genéve) % Nous avons eu une discussion interne aux mem-
bres du département de droit pénal, notamment avec le Professeur Robert Roth qui
lui, par malheur, fait défaut, mais qui, sans doute, relévera le défaut par écrit. Pour
I'essentiel, il s’agit d’avis personnels. Mon impression générale est d’abord la qualité
générale du travail effectué par la Commission.

Pour prendre le probléme 2 bras le corps, je suis effectivement pour une telle unifica-
tion de la procédure pénale. Nous n'avons jamais été aussi prét d'une unification que
maintenant. La pression doit demeurer pour que 'on aboutisse effectivernent & une
uniformisation de la procédure. Par la méme occasion, cela signifie que le modele
alternatif d’'une loi-cadre parait tout a fait impraticable. On en veut finalement pour
preuve les difficultés que posent certaines solutions de mise en ceuvre de la LAV
(notamment a l'article 8 LAVI, qui pose plus de difficultés qu'il n'en résout). Créer une
loi-cadre ne ferait que juxtaposer une réglementation fédérale aux législations canto-
nales.

Je considére qu’en dehors de toutes considérations de faisabilité politique, cefte uni-

formisation doit aller aussi loin que possible, aussi dans le domaine de
l"organisation judiciaire. Dans le rapport, jai lu quelques petites portes de sorties
politiques, & savoir |a liberté pour ies cantons de définir la composition de leurs juri-
dictions de jugement et leur compétence. Cela me parait inopportun. Dans I'optique
d’'une uniformisation et de la lisibilité de cette procédure au plan suisse, je pense que
la loi de procédure pénale fédérale doit définir la composition des juridictions, leur
“compétence, la limite a partir de laquelle il pourrait y avoir appel de maniére com-
pléte ou seutement un appel de maniére extraordinaire. Cela implique naturellement
que l'on trouve aussi au niveau fédéral des régles uniformes sur la récusation des
magistrats, des regles uniformes au niveau de I'dssistance judiciaire. De ce point de
“vue-la, jaurais presque tendance a dire qu’on pourrait pousser l'uniformisation efn-
core un peu plus loin que ce qui ressort du rapport.

L’élément essentiel de ce rapport est bien sGr le choix du modéle entre juge
d’instruction et ministere public. Je viens d'un canton qui vit sous ie systéme du mini-
stere public |. Je dois cependant vous avouer que j'ai été séduit par le modéle juge
d’instruction | proposé en ce sens qu'il me parait un bon compromis entre & la fois
un souci d’efficacité et un souci de respect des droits des parties. L'intervention d'un
juge au plus t6t dans la procédure me parait un élément important. J'aurais méme
tendance a préférer ce systéme a celui que nous connaissons actuellement a
Genéve (modéle ministére public 1) en ce sens que ce modéle comporte le nsque
d’abord d'une instruction a double et finalement qu’on ne sache plus trés bien faire 1a
distinction entre les compétences du ministere public et celles du juge'd'instruction.
Pour moi, la meilleure illustration de cette problématique est la procédure pénale
fédérale. Actuellement le procureur général de la Confédération a exactement les
mémes pouvoirs que e juge d’instruction, ce qui sera complétement achevé dans
quelgques mois lorsqu’on donnera encore au procureur genéral de la Confédération {a
compétence d’entendre des témoins. Cela me parait étre une chose a éviter.

Nous connaissons a Genéve le principe de 'opportunité complet, sans cauteles,
du simple fait des circonstances qui doivent justifier Ia poursuite. Ce systéme me pa-
rait connaitre certaines dérives qui me choguent profondément. Je vous donne deux

® Cf. en annexe la prise de position écrite.

g
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exemples : renonciation de la poursuite si l'inculpé renonce a étre indemnisé ou alors
renonciation a la poursuite si l'incuipé accepte de payer les frais de justice. De ce
point de vue-la, la définition d'un principe de l'opportunité limité me parait adéquate.

J'ai aussi quelques réticences de principe contre linstitution du plea bargaining.
Cela étant, il me paralt opportun que, dans le cadre des travaux de cette commis-
sion, cefte question soit discutée, que l'on y réfléchisse et que I'on ne mette pas sim-
plement un couvercle par-dessus comme &tant un modele impraticable, parce que
cela se pratique déja, d'une maniére ou d'une autre, dans les cantons et qu'on n'y
viendra tét ou tard. Je préfere que cefte matiére soit réglementée dans la {oi plutdt
que de laisser libre recours a des pratiques plus ou moins sauvages, étant entendu
qu'au terme d’un processus ¢’uniformisation il restera des pratiques cantonales. A ce
propos, je vous gonne une petite information d'outsider. A Genéve, au sein de la
magistrature, a été développé un projet dit de transaction pénale qui évite, a mon
sens, les risques du plea bargaining pur dans le sens d’un véritable marchandage et
qui concretement introduit une forme de condamnation sans débats pour un certain
nombre d’infractions avec un plafond de peine déterminé. Le procureur rend une
espéce d’'ordonnance de condamnation, motivée en fait et en droit et avec la fixation
de la peine, et il i'a soumet & un tribunal qui décide de l'invalider ou non au terme
d’un débat public, oral et contradictoire. Cela me parait étre une question a examiner,
qui mérite d'étre retenue en quelque sorte dans le prolongement de finstitution de
l'ordonnance pénale. Ce serait un moyen de décharger davantage encore les tri-
bunaux, notamment dans les situations ou l'organisation de débats n'a pas de grand
sens dans la mesure ou les faits sont établis.

Concernant la réglementation du témoin de la couronne, j'ai été convaincu par les
arguments de ta Commission contre lintroduction gd'un tel systéme, qui me parait
effectivement aller contre les principes fondamentaux de fa procédure, a l'inverse du
plea bargaining dans les limites que je viens de définir. Ce qui a été dit a propos de
la protection des témoins n'appelle pas de commentaire non plus.

S’agissant de I'énumération des parties, pour se conformer a la jurisprudence du Tri-
bunal fédéral, il me paratt important de définir le statut du tiers susceptible d’étre
frappé d’'une confiscation ou d’une créance compensatrice. Actuellernent, on vit
dans un systéme ou celui-ci n’est pratiquement pas connu sur le plan cantonal. On
se trouve dans cette situation ou des tiers sont frappés d’'une mesure qui peut étre
extrémement lourde de conséquence sans que l'on connaisse véritablement leurs
droits dans la procédure cantonalé ; ces droits n'apparaissent qu'au niveau du Tribu-
nal fédéral. Son statut doit étre défini. Je le rangerais personneliement au rang des
autres parties a la procédure, avec évidemment des droits et des obligations qui
restent & définir, mais qui pourraient se rapprocher de ceux de la partie civile.

Il manque dans la liste des mesures de contrainte la réglementation de I"agent infil-
tré. Dans le rapport, la question est abordée a 'enseigne de 'enquéte de police judi-
ciaire. Cela me parait nettement insuffisant. Il y a moins de dix jours la Cour eu-
ropéenne a condamné le Portugal qui avait condamné un trafiquant de drogue en se
fondant sur les activités de I'agent provocateur. Selon la Cour, un tel systeme est
incompatible, intolérable. Au plus pourrait-on admettre une activité d'agent infiitré
placée sous le contrdle d’'un magistrat. Dés lors, i me parait essentiel que 'agent
infiltré soit rangé parmi les mesures de contrainte et que son intervention soit des
I'origine autorisée et surveillée par un magistrat. '
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RA Eva Saluz: Nur ein Hinweis: es wurde vorhin von den "Dritten” gesprochen. Ich
mochte thre Aufmerksamkeit auf den bernischen Strafprozess lenken, der in Artikel
42 diese Oritten als “andere Beteiligte” bezeichnet und ihre Stellung sowie ihre
Rechte klar definiert. Diese Regelung hat sich bewahrt.

Prof. Mark Pieth (Uni Basel) {Siehe Sprechmanuskript im Anhang.}]

Prof. Kurt Seelmann (Uni Basel): ich kann mich vielem von dem, was Herr Kollege
Pieth ausgefuhrt hat, grundsétzlich anschliessen. Ich mdchte aber einige Akzente
elwas anders setzen und auch einige Erganzungen anbringen.

Zur Notwendigkeit der Vereinheitlichung: Diese leuchtet mir sehr ein, schon aus
den im Bericht genannten Grinden. Zusatzlich méchte ich hier besonders den Nut-
zen der Vereinheitlichung fir die wissenschaftliche Bearbeitung des Strafverfahrens-
rechts betonen. Eine wissenschaftliche Diskussion setzt doch eine gewisse kritische
Menge an Diskussionsteilnehmern voraus, die, wenn jeder Kantone sein eigenes
Verfahrensrecht hat, dort nicht zustande kommen kann.

Die Auswirkungen einer einheiflichen Strafprozessordnung auf die Gerichtsorgani-.
sation erscheinen mir im Bericht richtig wahrgenommen. Ich sehe, dass es da ge-
wisse Probleme vor allem unter dem Aspekt des Foderalismus, gibt, die es schwer
machen, Organisationsentscheidungen tatsachlich zu treffen, wiewohl sie von der
Sache her nahelagen. Es mag Sje in diesem Zusammenhang interessieren, dass im
-deutschen Bundesland Bayern, aus welchem ich komme, und das ausgesprochen
foderalistisch gesinnt ist, sich kaum jemand daran stésst, dass die Gerichtsorganisa-
tion fir ganz Deutschland einheitlich geregelt ist. Allerdings hat man - und dies
kdnnte auch ein fur die Schweiz zweckmassiger Weg sein - in vielen Bereichen die
Terminologie in den verschiedenen Bundeslandern unterschiedlich gelassen. So gibt
es beispielsweise in Bayern einen Verwaltungsgerichtshof, der anderswo Oberver-
waltungsgericht heisst; oder es gibt in Berlin ein Kammergericht, das in anderen Tei-
len Deutschlands Oberlandesgericht genannt wird. Da gibt es, glaube ich, viele Még-
lichkeiten, gewissen fdderalen Empfindlichkeiten entgegenzukommen, ohne doch die
als richlig erkannten Grundsatze der Vereinheitlichung aufzugeben. In vielen Kanto-
nen héangt ja wohl das Herz gerade auch an den Bezeichnungen fur Gerichte und
andere justitielle Instanzen.

Zur Modelifrage: Gegenlber dem vorgeschiagenen Untersuchungsrichtermodell bin
ich ein wenig skeptisch. Und zwar deswegen, weil ich die gesamte Prozessordnung
ven der Hauptverhandlung her sehe: die Hauptverhandlung ist das Stadium, in wel-
chem alie Beteiligten in gleichzeitiger Anwesenheit noch einmal den Fall aufarbeiten
und das auch Gelegenheit zur Kontrolle gibt. Dies wiederum legt eine gewisse Zu-
ruckhaltung bei der Beschneidung des Unmittelbarkeitsprinzips nahe. Diese Sicht der
Hauptverhandlung hat Ruckwirkungen auf das Vorverfahren: Wenn namlich im
Hauptverfahren die Tat und ihre Aufarbeitung kontrolliert werden, dann ist es weniger
wichtig, dass im Vorverfahren ein Richter tatig ist. Es ware vielleicht im Gegenteil
besser, dass im Vorverfahren nicht permanent ein Richter tatig wird, weil dadurch
nadmlich die falsche Sicherheit entsteht, es sei alles unparteiisch entschieden und
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man konne deswegen die Hauptverhandiung teichter und kirzer machen. So gese-
hen, also unter dem Aspekt eines stark vom Richter dominierten Hauptverfahrens,
lage fur mich im Vorverfahren das Staatsanwaltschaftsmodell etwas néher.

Zum plea bargaining: Hier solite man sich zunachst Ube?legen, ob das plea bargai-
ning heuie bereits existiert bzw. in Zukunft existieren wird. Wenn man dieses Instru-
ment voraussichtlich nicht vdllig wird vermeiden kénnen, dann misste es auch recht-
lich geregelt werden. Sonst besteht die Gefahr fUr den Beschuldigten, dass er bei-
spielsweise zu einem Gestandnis veranlasst wird, hinterher aber die ihm gemachten
Zusagen nicht eingehalten werden.

Anders sehe ich die Kronzeugenregelung: Den von der Kommission beschlossenen
Verzicht darauf halte ich fur eine sehr weise Entscheidung.

Zu den Behdrden: Zu diesem Thema mdochte ich mich im Prinzip dem anschliessen,
was Herr Kollege Pieth ausgefuhrt hat. Ich halte es ebenfalls fur nicht sehr glicklich,
dass kiinftig die Polizei selbst&ndig soll arbeiten kdnnen unter Ausschluss aktiver
Verteidigungsrechte. Es wéare meines Erachtens ein wichtiges rechtsstaatiiches Ge-
bot, dass das Verfahren von Anfang an justizférmig ist und damit auch durch ein Ju-
stizorgan geleitet wird. Das bedeutet wiederum nicht, dass die Polizei in allem, was
sie tut, immer beim Justizbeamten rickfragen muss, vielmehr muss dieser sie an der
fangen Leine halten, und die Polizei muss auch die Méglichkeit haben, in Fallen von
akuter Gefahr selbstandig den ersten Schritt zu tun. Aber im Prinzip sollte sie doch
von Anfang an von einem Justizorgan kontrolliert werden. Daraus soliten auch die
Konsequenzen fir den Beschuldigten gezogen werden, namentlich dass er von al-
tem Anfang des Verfahrens an die Mdglichkeit der Verteidigung hat.

Ich hege etwas Zuruckhaltung gegen die Unterscheidung von Zeugen und Aus-
kunftspersonen, weiss allerdings, dass in der Schweiz diesbeziiglich eine gewisse
Tradition besteht. Aus meiner Sicht Gberwiegen die Nachteile. Ich glaube, die Unter-
scheidung konnte ebensogut auf der Ebene des materiellen Rechts geregelt werden.

Dr. Peter Miiller: Ich méchte zum Schluss ganz kurz meine Eindrucke des heutigen
Hearings zusammenfassen. Wie schon bei der ersten Anhdrung haben auch heute
alle Teilnehmer tbereinstimmend der Vereinheitlichung des Strafprozessrechts das
Wort geredet. Ebensowenig Unterschiede stelie ich bei der Ablehnung eines blossen
Rahmengesetzes fest.

Wie schon letztes Mal hat sich auch heute wiederum die Modellwahl als Crux erwie-
sen. Am ersten Hearing ging die Tendenz relativ deutlich hin zu einem Staatsanwalt-
schaftsmodell . Heute horte ich eher eine Hinwendung zum Staatsanwaltschafts-
modell | im Sinne eines politischen Kompromisses. Das wird sicher zu prufen sein.
Freilich haben sich nicht alle, die das Untersuchungsrichtermodell | ablehnen, klar
geédussert, in welche andere Richtung es denn gehen solle.

Das Anliegen einer unabhéngigen Staatsanwaltschaft ist weit verbreitet, wenn auch
die Meinung gelegentlich durchschimmert, die Unabhéangigkeit kdnne wohl nicht eine
véllig absolute sein, da ja gerade mit-Blick auf die Ressourcen des Kantons die Re-
gierung auch ein Wort mitzusprechen hat.
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Beim Opportunitatsprinzip sind keine grésseren Probleme auszumachen. Beim plea
bargaining Uberwogen auch heuie die skeplischen Stimmen, eiwas deutlicher noch
als vor einer Woche. Gerade in solchen Punkten, in denen eine gewisse Unsicherheit
herrscht, lohnt es sich meines Erachtens, die Diskussion weiterzufihren, vielleicht
auch Modelle aufzustellen, auf die man dann allenfalls spater wieder verzichten
kann.

Wenig gehort haben wir heute zur Problematik des Zeugenschutzes; am ersten Hea-
ring vernahm man wesentlich mehr dazu. Immerhin ist die Schweiz jetzt sehr direkt
mit dieser Problematik konfrontiert, haben wir doch vom Kriegsverbrechertribunal far
Ex-Jugoslawien die Anfrage erhalten, ob die Schweiz bereit ware, Zeugen, die vor
diesem Tribunal ausgesagt haben, aufzunehmen und sie hier gegebenenfalls zu
schitzen. Das Thema ist also auf dem Tisch, und wir missen eine Antwort bereit-
stellen. Dazu werden wir sicherlich mit den Kantonen zusammenarbeiten mussen,
denn der Bund kann ja nicht einfach von sich aus ein Zeugenschutzprogramm
durchfuhren.

Moglicherweise wegen der Zusammensetzung der heutigen Hearingsteilnehmer
wurden die Verteidigungsrechte heute starker diskutiert. Man hat uns signalisiert,
dass da und dort die Ausfithrungen im Bericht noch nicht ganz tberzeugen. Da wird
sicher noch einiges zu tun sein.

" Wie schon letztes Mal mdchte ich zum Schluss Herrn Prof. Hausheer das Wort ge-
ben fir einige Bemerkungen aus der Sicht des Militarstrafprozesses.

Prof, Heinz Hausheer: [Vgl. Protokoll des Hearings vom 12. Juni 1998]

Dr. Peter Miller: Damit schliesse ich das Hearing ab und danke lhnen allen herziich
far die wertvollen Beitrage.
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Aus 29 mach 1

Fragenkatalog

1.1

1.2

21

2.2

2.3

Allgemeines

Wie beurteilen Sie die Aussagen des Berichts ,Aus 28 mach 1" im
allgemeinen?

Der Bericht verfolgt dreierlei Absichten (vgl. Ziff. 1.41). 1. die Inhalle einer kinfligen
gesamtschweizerischen Prozessordnung in den Grundzigen skizzieren, 2. die
damil verbundenen Auswirkungen auf die Gerichtsorganisation der Kanione
darstellen und 3. zu rechlspolitischen Grundsatzfragen {z.B. Kronzeugenregelung,
plea bargaining) Stellung zu beziehen. - M.E. erfillt der Bericht die verfolgten Ziele.
Er ist klar strukturiert, verstdndlich abgefasst und verliert sich nicht im Detalil.

Gibt es Themen, die im Bericht nicht behandelt sind, die aber ebenfalls in
einer eidgendssischen Strafprozessordnung geregelt sein soliten?

nein

Notwendigkeit der Vereinheitlichung

Als wie gross beurteilen Sie die Notwendigkeit der Strafprozessrechisverein-
heillichung in der Schweiz? '

Die Strafprozessrechtsvereinheitfichung sleflf . die logische Folge des bereils
eingeleilelen Prozesses dar (Bsp. DSG, OHG). In diesem Sinn ist die FortfUhrung
des eingeschiagenen Wegs zu begrissen. - Bemerkung: (nicht in direklem
Zusammenhang mit der Vorlage slehend) Nicht begrilsst wird eine einseitige
Kompetenzverschiebung zugunsten des. Bundes wie es bspw. die ‘Massnahmen
zur Verbesserung der Effizienz und der Rechisstaatslichkeil in der Strafverfolgung’
vorsehen (Botschaft, BB/ 1998 1529 ff.).

Welche Grunde fur die Vereinheitlichung stehen fiir Sie im Vordergrund?
Der interkantonale Personaleinsalz (auf samtlichen Stufen der S(réfver/olgung) wird
ohne gréssere Probleme méglich und der Rechissicherheil kann im gebihrenden

Rahmen Rechnung gelragen werden.

in welchen Bereichen des Strafverfahrens sind einheitliche Vorschrilten
besonders wichtig, wo weniger?

... besonders wichlig, dass das Verlahrensrecht einheitlichy kodifiziert wird



2.4

2.5

3.1

- 3.2

3.3
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Sehen Sie taugliche Alternativen zur Vereinheitlichung?

~

nein
Ware ein blosses Rahmengesetz eine brauchbare Alternative?

nein; die Rechtsunsicherheit wiirde bestehen bleiben

Gerichtsorganisation

Die Expertenkommission geht davon aus, dass eine Vereinheitlichung des
Strafprozessrechts nicht véllig ohne Wirkungen auf die kantonale Gerichts-
organisation auskommt.

- Teilen Sie diese Auffassung?

- Wie weit dirfen bzw. missen Eingriffe des Bundesgesetzgebers in die
kantonale Organisationseinheit gehen?

Nur ein einheitliches Strafverfolgungsmodell bietet grésstmégliche Gewdahr dafiir,
dass der Rechtssicherheit in all thren Facetten (z.B. interkantonale Rechtshilfe,
Zeugenschutz, verdeckte Ermittiung) zum Durchbruch verholfen werden kann. Zur
Erreichung dieses Zwecks kommt man nicht umhin, sowohl die Organe der
Strafrechtspflege einheitlich zu regelin als auch die kantonale Gerichtsorganisation
diesem Ziel unterzuordnen.

Wie beurteilen Sie das von der Expertenkommission bevorzugte Strafver-
folgungsmaodell (unabhangige Untersuchungsrichter)? Welches Modell
wirden Sie selber vorziehen? Aus welchen Griinden?

Die Expertenkommission beleuchtet vier Modelle: das Untersuchungsrichter-Modell
[(z.B. 2ZG, VD) und Il (z.B. ZH, BE) und das Staatsanwaltschaftmodell | (AG, GE)
und Il (BS, Ti). - Das von der Expertenkommission bevorzugte Modell basiert auf
der Unabhingigkeit des Untersuchungsrichters (UR-Modell 1). Bei diesem Modelf
hat dsr Staatsanwall keine Funktion im Vorverfahren; Einfluss nehmen kann er
einzig auf die Ueberweisungsverfdgung (vgl. hinten Frage 5.222 und Bericht S,
138). Fir dieses Modell spricht das Hinfélligwerden des Haftrichters. Gegen dieses
Modell spricht u.£. die mangeinde Kontrolle der Untersuchungsbehérde i.S. des
bernischen Strafprozessrechts, Aus diesem Grund, und weil auch beim
Untersuchungsrichter-Modell Il das Instrumentarium des Haftrichters. nicht
unabdingbar ist, geben wir dem Untersuchungsrichter-Model! Il den Vorzug (=
Regelung BE).

Hat die Expertenkommission die Auswirkungen der von inr getroffenen
Modellwah! auf die Gerichtsorganisation zutreffend dargestelit (Ziff 3.14 des

Berichts)

ja
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3.4

4.1

4.11

4.12

413

4.14

4.2

4.21

4,22

Sind die organisalorischen Folgen der Vereinheitlichung in Ziff 3.23 des
Berichts vollstandig und korrekt aufgefOhrt?

ja

Neue strafprozessuale Instrumente

Opportunitatsprinzip / Plea bargaining

Erachten Sie Ausnahmen vom Verfolgungszwang grundsatzlich als sinnvoll?
Ja, entsprichf der Regelung des Kantons Bern (Art. 4 BE-StrV)

Wie beurteilen Sie das vorgeschlagene ,gemassigte” Opportunitatsprinzip?
zweckdienlich (= Regelung Kanfon Bern)

Missen aus Opportunitatsgrinden erlassene Elnstellungsverfugungen
gerichtlich Gberpruft werden?

nein

Sollte das plea bargaining zugelassen werden, und wie wére es allenfalls
auszugestallen?

Beim plea bargaining wird zwischen Staatsanwalt und Verteidiigung tber den zu
beurteilenden Sachverhalt verhandelt mit dem Ziel, dass sich der Verdachlige
schuldig erklart, wenn an der Anklage durch Weglassen von Anklagepunkten und
Ausweichen auf weniger schwerwiegende Straftaten Abstriche gemacht werden.

Dieses Fejlschen um Anklagepunkte (nota bene vor abgeschlossenem

Beweisverfahren) steht u.E. quer in der Landschaft zu unserer Rechtskuftur, Aus
diesem Grund sollte auf dieses Instrumentarium verzichtet werden.

Kronzeugenregelung

Soll das Institut des Kronzeugen im schweizerischen Strafprozessrecht
eingefuhrt werden?

grundsétziich nein;, vorstelibar ist eine  verstérkte Bertcksichtigung  der
Aufkldrungshilfe i.S. der Ausfihrungen auf S. 59 f. des Berichts.

Wenn ja: Wie sollte das Institut ausgestaltet werden?
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Sollten bestimmte strafprozessuale Instrumente anstelle des Kronzeugen
explizit vorgesehen werden?

~

vgl. Antwort zu Frage 4.21

Zeugenschutz

Wie beurteilen Sie die von der Expertenkommission vorgeschlagene
Regelung des Zeugenschutzes (Zift 4.34 des Berichts)?

zweckdienlich, aus dem Bedurfnis der Praxis erwachsen
Sind weitere Zeugenschutzmassnahmen vorzusehen?
nein

Mussten auch ausserprozessuale Zeugenschutzprogramme (Ziff. 4.335 des
Berichts) vorgesehen werden?

nein

Konzept
Allgemeiner Teil
Anwendungsbereich

[st der (vorlaufige) Ausschluss gewisser Verfahrensbereiche aus der
eidgendssischen Strafprozessordnung (StPO) sinnvoll und richtig?

U.E. solite das Verfahren gegen Kinder und Jugendliche ebenfalls in die
eidgendssische STPO aufgenommen werden; ebenso das Ordnungsbussen-
verfahren. - Die angefihrte Begrindung fir den (vorldufigen) Ausschluss des
Jugendstrafverfahrens mag nicht zu befriedigen (.in diesem Bereich scheinen die
Verfahrensordnungen der Kantone starker auseinanderzuklaffen®; vgl. S. 70 des
Berichts).

Welche Bereiche sollten von Anfang an in der eidgendssischen StPO
geregelt werden, welche k8nnen, auch dauerhaft, separat normiert bleiben?

Die im Bericht dargelegten und die beiden unter Ziff. 5.111 angesprochenen
Bereiche. - Seperat normiert bleiben kénnen das Militdrstrafverfahren und das
Verwaltungsstrafverfahren des Bundes.

Soll insbesondere das Verfahren bei Widerhandlungen gegen kantonales
Strafrecht eidgendssisch geregelt werden?

ja
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12

(8]

5.121

5122

5.123

5.124

5.125

5.13

5.131

5.132

Behorden

Ist die im Bericht vorgenommene Enumeration der Behorden der
Strafrechtspflege zutreffend und vollstandig?

ja

tst es richtig, die Tatigkeit der Polizei im Rahmen des Vorverfatirens der
Leitung und Aufsicht des Untersuchungsrichters zu unterstellen?

fa; mit der Einschrdnkung, dass die Polizei das Rechl haben muss, Ermiltiungen
soweit selbsténdig voranzutreiben, bis sie sich Uber das Vorl}egen eines
hinreichenden Tatverdachts im klaren ist (vgl. hinten Ziff. 5.212 und S. 123 des
Berichts)

Soll die Staatsanwaltschaft von der Exekutive unabhéngig sein? Wenn ja, in
welchem Masse?

nein; auch die Staatsanwaltschaft soll wie die Untersuchungsbehdrde der Aufsicht
der Anklagekammer unterstehen (Ausnahme, Generalprokuratur)

Sollen die Kantone verpflichtet werden, ein Obergericht als Rechtsmittel-
instanz sowie eine Anklagekammer einzuflhren?

ja

Sollen die Kantone fur die Beurteilung von Uebertretungen auch nicht-
richterliche Behérden (z.B. préfets) einsetzen kénnen?

denkbar - m.E. aber wenig sinnvoll

Gerichtsstand / Rechtshilfe

Sollen die Gerichtsstandsvorschriften des Strafgesetzbuches und die
Bestimmungen des Rechtshilfekonkordates in die vereinheitlichte StPO
eingefugt werden?

ja

Teilen Sie die Auffassung der Expertenkommission, dass beim Verfahren
der interkantonalen Rechtshilfe nach IRSG die Rechismittel auf ein einziges
beschrarikt werden sollten?

i.S. der Effizienz und Raschheit des Verfahrens: ja

| 3]
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5.142
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5.151

5.152

5.153

5.154

5.155

5.16

5.161
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Grundsatze des Verfahrens

{st die Liste der zu kodifizierenden Prozessmaximen volistandig bzw. zu
ausgedehnt?

vollsténdig

Konnen Sie sich den von der Expertenkommission skizzierten Grindsatzen
des Datenschutzes in Strafverfahren anschliessen?

grundsétziich ja; jedoch mit dem Hinweis darauf, dass der Datenschutz nicht
weitergehen darf, als er im bernischen Strafverfahren vorgesehen ist (vgl. Art. 217
f. BE-StrV)

Parteien und andere Verfahrensbeteiligte; Verbeistandung

Sind die vorgeschlagenen einheitlichen Parteibezeichnungen (Staatsanwait-
schaft, Beschuldigter, Privatklagerschaft) zweckmassig?

Jja; anstelle des Begriffs ‘Beschuldigter’ verwendet das bernische Strafvaerfahren den
Begriff ‘Angeschuldigter’. - Die Bezeichnung erscheint mir treffender.

Erachten Sie es als vorteilhaft, dass der Privatklager im Straf- und im Zivil-
punkt soll auftreten kdnnen?

ja
Wie stelien Sie sich zur skizzierten Regelung der Verteidigung?
einverstanden, entspricht der Regelung im Kanton Bern

Wie schwer soll die zu erwartende Freiheitsstrafe sein, die eine notwendige
Verteidigung begrindet?

> 1 Jahr;l vgl. Art. 50 BE-StrV

Von welcher Dauer der Untersuchungshaft an ist die notwendige
Verieidigung zu gewahren?

> 1 Monat, vgl. Art. 50 BE-StrV

Verfahrensrechte

[st die von der Expertenkommission vorgesehene Ausgestaltung der
Waffengleichheit der Parteien angemessen?

An und fir sich ja; mit Bezug auf die Formlierung auf Seite 94 des Berichts (1.
Absatz, 4. Safz) ist der Schlusshalbsalz ... oder gegen diese eine Zwangs-
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5.162

5171

5.18

5.181

5.182

5.183

5.19

5.191

massnahme angeordnel wird® wegzulassen. - Diese Formulierung Sliftet
Verwirrung, zumal auch die Polizei im Rahmen des Vorverfahrens Zwangsmass-
nahmen anordnen kann. Diese Befugnis darf allerdings hicht dazu fuhren, dass der
Beschuldigte bereits in diesem frithen Zeilpunkt der Ermiftlungen Akten-einsicht
veriangen kann.

Sind die dem Opfer zuerkannten besonderen Rechte ausreichend?

ja

Prozesshandlungen

Bedarf die Zusammenstellung der Prozesshandlungen der richterlichen
Behorden und der Parteien der Erganzung oder der Aenderung?

nein

Beweismittel

Sind noch weitere als die im Bericht aufgezahlten Beweismittel explizit zu
regeln?

nein; vgl. jedoch unfen ZIff. 5.191

Befriedigen die vorgesehenen Grundsatze Uber die Einvernahme von
Zeugen?

ja

Ist es insbesondere richtig, Kinder unter 15 Jahren nicht als Zeugen, sonder
nur als Auskunftspersonen einzuvernehmen?

ja

Zwangsmassnhahmen
Ist der vorgeschiagene Katalog der Zwangsmassnahmen vollstandig?

u.E. gilt es nicht nur die Beschlagnahme, sondern auch die Sicherstellung (als
Beweismiltel, vgl. oben Ziff. 5.181) speziell zu regeln,

Uberdies gehen wir davon aus, dass die Hausdurchsuchung auch das blosse
Betreten von Grundstliicken i.S. von Art. 212 BE-StrV beinhaltet - wére dies nich!
der Fall, so misslte eine entsprechende Regelung zustétzlich Platz greifen
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9.196
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[st die zulassige Hochstdauer der Polizeihaft mit 24 Stunden richtig
bemessen?

ja

Mdisste im Rahmen der Polizeihaft die Einrichtung des ,Anwalts der ersten
Stunde" vorgesehen werden?

nein; vgl. die Begriindung auf Seite 110, Mitte des Berichts

Bedarf es eineé separaten Haftrichters?

nein; auch beim Untersuchungsrichter-Modell I nicht

Wie beurteilen Sie die vorgeschiagene obligatorische Haftpriifung nach einer
Untersuchungshaft von 30 Tagen?

Sofern kein Haftrichter iber die Anordnung der Untersuchungshaft entscheidet, ist
diese Regelung sinnvoll, ansonsten unnétiq.

Halten Sie die Ueberwachung von Bankkonten als besondere prozessuale
Massnahme fir notig?

ja; Schaffung einer eindeutigen Rechtsgrundiage. - (Anm.; Bis anhin wurde diese
Massnahme auf die Zeugnis- und Akteneditionspfiicht gestiitzt.)

Soilte der Einsatz moderner technischer Ueberwachungsgerate in der neuen
Strafprozessordnung besonders geregelt werden?

ja, jedoch in einer sehr offenen Form, die der Entwicklung in diesem Bereich Raum
lasst (z.B. Frequenziiberwachung im Bereich der Satelitenkommunikation)

Besondere Bestimmungen

Polizeiliche Ermittlungen

Halten Sie die von der Expertenkommission getroffene Abgrenzung
zwischen selbstdandigen und unselbstandigen polizeilichen Ermittiungen for
sachgerecht?

ja, in dem Sinn, dass die Polizei das Recht haben muss, Ermittlungen soweit
selbstandig voranzutreiben, bis sfe sich Uber das Vorliegen eines hinreichenden
Tatverdachts im klaren ist (vgi. S. 123 des Berichts und vorne Ziff. 5.122)
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5.212

5.213

5.214

5215,

5.22

5.221

5.222

5.23

5.231

5.232

Wann sollte die selbsténdige Ermittlungstatigkeit der Polizei spatestens
enden? -

Unter Bericksichtigung des soeben Erwédhnten (Ziff. 5.211) sollle sich die Praxis an
der Art und Schwere des Deliktes und der Betroffenheit der implizierten Personen
orientieren.

Sind die (zulassigen) Ermittlungshandlungen der Polizei volistandig und
richtig dargestelit?

ja

Soll der Untersuchungsrichter der Polizei die Einvernahme von
Beschuldigten delegieren kénnen?

... im Ausnahmefall (= entspricht der herrschenden Lehre und der Praxis im Kanton
Bern, vgl. Beilage: Kreisschreiben in Strafsachen, Mai 1997, 204 und 238 Strv)

Wie weit sollen generelle Ermittiungsauftrage des Unfersuchungsrichters an
die Polizei zulassig sein?

... nur zur Abklarung einzelner Sachverhalte

Richterliche Untersuchung

Wie beurteilen Sie generell den von der Kommission skizzierten Abfauf und
die Modalitaten der richterlichen Untersuchung?

grundsétziich i.O.; jedoch soliten die wesentlichen Entscheide von der Zustimmung
der Staatsanwallschaft abhangig gemacht werden. Dies bdte auch Gewéhr dafir,
dass die Beweismittel méglichst vollstdndig erhoben werden. (Vgl. auch die Ausfih-
rungen zu Ziff. 3.2)

Wie stelien Sie sich zu der von der Expertenkommission vorgeschlagenen
Einflussnahme der Staatsanwaltschaft auf die Ueberweisungsverfigung?

... entspricht der Regelung im Kanton Bemn

Hauptverfahren

Ist die M&glichkeit des Schuld- bzw. des Tatinterlokuts vorzusehen?
ja; vgl. Art. 294 BE-Strv

Soll fur die Beweisaufnahme die ,beschrankte” Unmittelbarkeit gelten?

ja; vgl. Art. 295 if BE-StrV
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5.271
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Soll bei weniger gravierenden Fallen auf die Motivierung des Urteils
verzichtet werden k6énnen?

~

ja; vgl Art. 315 1iV.m. Art. 29 BE-StrV

Zivilklage

Solt sich die durch eine Straftat geschadigte Person als Zivilpartei
konstitutieren kénnen?

ja
Halten Sie es fir angezeigt, die Vorschriften des Opferhilfegesetzes Uber die

Modalitaten der gerichtlichen Beurteilung von Zivilansprichen in die neue
StPO einzufigen?

ja

Besondere Verfahren

Miissten noch andere besondere Verfahren als die im Bericht erwahnten
explizit normiert werden?

nein

Rechtsmittel

Wie stellen Sie sich zum Grundsatz, dass nach der einheitlichen Straf-
prozessordnung gegen Urteile die Appellation ungd gegen richterliche
Verfugungen Beschwerde als Rechtsmittel offenstehen missen?

Regelung im Kanton Bern; vgl. Art. 334 BE-StrV/

Kosten und Entschadigung

Ist die im Bericht vorgesehene ausnahmsweise Kostentragungspflicht des
Beschuldigten bei der Einstellung und Freispruch angemessen?

ja; vgl. Art. 390 BE-Strv

Ist es am Platz, fiir zu Unrecht verfolgte oder verurteilte Personen einen
eigentlichen Anspruch auf Entschadigung zu statuieren?

ja; vgl. Art. 399 ff. BE-StrV
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5.28 Rechtskraft und Vollstreckung

5.281 Sind die von der Kommission als Gegenstand der eidgendssischen Straf-
prozessordnung ausgesonderten Bereiche des (an sich kantonalen) Voli-
sireckungsrechts zutreffend umgesetzt?

ja; vgl. Arl. 408 ff. BE-StrV

0. Weitere Themen

6.1 Haben Sie weitere Bemerkungen oder Anregungen zum Konzept der
eidgenodssischen Strafprozessordnung?

nein

10.6.98

Beilage erwahnt

B



Kreisschreiben in Strafsachen, Mai 1997 D 5 9

204 und 238 StrV  Polizeiliche Ermittlungen nach Eréffnung der Voruntersuchung

Das Gesetz gent klar davon aus, dass die Voruntersuchung durch die Unter-
suchungsbehdrde geleitet wird (StrvV 234 2 auch wenn dies im alten
Strafverfahren noch klarer formuliert wurde (aStrv 91 1, vgl. Aeschlimann N.
1335) Im Rahmen der Voruntersuchung emmitielt die Polizel auch nicht
selbstdndig, sondem fihrt konkrete Aufirage der Untersuchungsbehdrde
durch (Str\/ 238 (, Aeschlimann N. 1336). ’

Auch in einer Voruntersuchung gegen unbekannte Taterschaft ist das Ver-

fahren durch den Untersuchungsrichter zu koordinieren. Es ist zu vermeiden,
dass Pofizei und Untersuchungsnchteramt nebeneinander emitteln. In
umfangreichen Emittiungsverfahren oder bei ersten Vorabklarungen in einem
Ermittlungsverfahren kommt der Polizel eine erhdhte Selbstdndigkeit zu. Die
Polizeibeamten kénnen im Rahmen solcher Emittlungen auch Personen
befragen, ohne in jedem Fall die Vorschrft von StrV 238 Iil einhalten zu
missen. Es ist aber zu beachten, dass diese Protokolle unter Umstdnden
wegen Veretzung der Vorschrift von StrV 238 (Il nicht verwertet werden
kénnen, Wenn es also in einem solchen Fall um blosse Vorabkldrungen geht
oder die Polizei eine grosse Zahl von Personen befragen muss, so kénnen
diese Befragungen formlos erfolgen. 'Stellt sich im Laufe der Befragung
heraus, dass eihe oder einzelne der Personen wichtige Aussagen machen
kénnen, so ist die Untersuchungsbehérde sofort zu orientieren und sind die
Befragungen grundsétzlich durch sie setbst oder im Einzelfall durch die
Polizei in ihrem Auftrage unter Wahrung der Vorschriften von StrV 238 IIf und

StrV 245 gurchzufiihren.
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KONFERENZ DER STRAFVERFOLGUNGSBEHORDEN DER SCHWEIZ - KSBS
CONFERENCE DES AUTORITES DE POURSUITE PENALE DE SUISSE - CAPS
CONFERENZA DELLE AUTORITA INQUIRENTI SVIZZERE - CAJS

c/0 Staatsanwaltschafl des Kantons Basel-Stadl
Binningersic. 21, CH-4001 Basel ~
Tel. 061 /267 75 Q0

Beantwortung des Fragenkataloges des Bundesamtes fiir Justiz fur die Hearings zum
Bericht der Expertenkommission “Vereinheitlichung des Strafprozessrechts”

1.

Allgemeines

Wie beurteilen Sie die Aussagen des Berichts "Aus 29 mach 1" im allgemeinen?

Der systematisch aufgebaute und inhaltlich klare Bericht gibt die Gninde fur eine
Vereinheitlichung des Strafprozessrechts zutreffend wieder. Auch die inhaltliche
Skizzierung eines vereinheitlichten Strafprozessrechtes kann in weiten Teilen als

taugliche Diskussionsgrundiage gewertet werden.

Der Abschnitt 3.1 zu den Strafverfolgungsmodelien weist einen erheblichen Fehler
auf. Der Kanton Zurich verflgt nicht dber das Untersuchungsrichter-Modell [1: Die
heutige Regelung mit Bezirks- und Staatsanwéiten, welche beide in ihrem Kompe-
tenzrahmen Anklage erheben und vertreten, entspricht vielmehr im wesentlichen dem
Staatsanwaltschafts-Model! !l. Verschwiegen wird auch der Umstand, dass der Kan-
ton St. Gallen zur Zeit erwégt, vom Untersuchungsrchter-Modell Il zum Staatsan-

walts-Modell zu wechseln.

Nicht akzeptierbar ist der Bencht indessen in seinem Kemstiick. Bei der Wahl eines
einheitlichen Strafverfolgungsmodells werden die Vor- und Nachteile der einzelnen
Strafverfoigungsmodelle zwar im wesentlichen richtig wiedergegeben. Es st
unerklanich, weshalb - abgesehen von den geltend gemachten Akzeptanzgninden -
ausgersachnet das am wenigsten effiziente, kosten- und personalintensivste und far
eine einnheitliche Kriminalitdtsbekdmpfung am wenigsten geeignete Untersuchungs-.
richter-Modeit | ;Jorgeschlagen wird. Auf dieser Basis wird es nicht méglich sein, eine .
volistandige Vereinheitlichung des Strafprozessrechtes herbeizufuhren.
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Gibt es Themen_ die im Bencht nicht behandelt sind, die aber ebenfalls in einer eld-
genossischen Strafprozessordnung geregelt sein sollten?

Der Bericht befasst sich bereits relativ detailliert mit dem moghchen Inhalt eines ver-
einheitlichten Strafprozessrechtes Eine Diskussion einzelner Regelungen erschent
verfriht, bevor nicht Einigkeit darliber besteht, welches Strafverfolgungsmodell
Grundlage eines vereinheitlichten Strafprozessrechtes bilden konnte. Es fehlen als
Themen die Beschlagnahme zur Sicherung der Verfahrenskosten sowe das selb-

standige Einziehungsverfahren.

Notwendigkeit der Vereinheitlichung

Als wie gross beurteilen Sie die Notwendigkeit der Strafprozessvereinheitlichung in
der Schweiz?

Die Notwendigkeit der Vereinheitlichung des Strafprozessrechts in der Schweiz ist
erheblich. Auch wenn eine Strafprozessrechtsvereinheitlichung indessen wiinschbar
und von zahlreichen Vorteilen begleitet ware, so ist sie doch nicht um jeden Preis
vorzunehfnen. Die Einfihrung des aus Sicht vieler Kantone nLur dusserst bedingt
tauglichen Untersuchungsrichter-Modells | ware ein zu hoher Preis fur die mit der
Vereinheitlichung des Strafprozessrechtes zu erzielenden Vorteile.

Welche Grinde far die Vereinheitlichung stehen far Sie im Vordergrund?

Der Bericht gibt im Abschnitt 2 die Grinde fUr eine Vereinheitiichung des Strafpro-
zessrechtes zutreffend wieder. Im Vordergrund steht zweifellos ein 8edlrfnis nach
mehr Rechtssicherheit und nach Vereinfachung der Rechtshilfe unter den Kantonen

und gegenuber dem Ausland.

In welchen Bereichen des Strafverfahrens sind einheitliche Vorschriften besonders
wichtig, wo weniger?

Eine Vereinheitlichung 1st vor allem in denjenigen Bereichen wichtig, wo Gerichts-
praxis und EMRK nicht schon jetzt gewisse einheitliche Lésungen vorschreiben.

Sehen Sie taugliche Alternativen zur Vereinheitlichung?

Ware ein blosses Rahmengesetz eine brauchbare Altemative?

Ein blosses Rahmengesetz wére nur die ultima ratio nach dem Scheitem einer

Gesamtvereinheitlichung. Damit wdre ein Rahmengesetz grundsatzlich nicht

wunschbar.
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3.3

Gerichtsorganisation

Die_Experenkommission_geht davon aus, dass eine Vereinheitlichung des Strafpro-
zessrechts nicht véllig ohne Wirkungen auf die kantonale Gerichtsorganisation aus-

kommil. ~

- Teilen Sie diese Auffassung?

- Wie weit girfen bzw. madssen Eingriffe des Bundesgesetzgebers in die kantonale
Organisationshoheit gehen?

Emne vollige Vereinheitlichung des Strafprozessrechtes bedingt Anpassungen der
kantonalen Gerichtsorganisation. Realistischerweise muss heute festgestellt werden,
dass die Kantonézum vorgeschlagenen Modell kaum Hand bieten wiirden. Anpas-
sungen sollen so weit wie noétig, aber so wenig weit wie moglich gehen.

Wie beurteilen Sie das von der Expertenkommission bevorzugte Strafverfolgungs-
modell (unabhdnqiqe Untersuchungsrichter)? Welches Modell wlrden Sie selber
vorziehen? Aus welchen Grunden?

Mit dem vorgeschlagenen Untersuchungsrichter-Modell | wurde das schlechteste, da
aufwendigste und fur eine effiziente Verbrechensbekdmpfung ungeeignetste Modell
gewahlt. Dieses Modell wulrde ausserdrdentlich schwache Staatsanwalischaften
schaffen. Die einzelnen Untersuchungsrichter wurden sefbslandig unter Zuhilfe-
nahme der Polizei Strafuntersuchungen fihren, ohne dass diese nach einheitlichen
Gesichtspunkten der Krminalpolitik und den Erfordemissen der Verbrechens-
bekdmpfung zentral koé)rdiniert wirden. Gerade bei der Bekampfung neuer, bedroh-
licher Kriminalidtsformen ist eine auf Stufe weisungsberechtigte Staatsanwalt- schaft
zentral geleitete und koordinierte Verbrechensbekampfung erforderlich. Untersu-
chungsrichter als Einzelkdmpfer bieten daflir keine Gewahr. Im Vorstand der KSBS
stosst das vorgeschlagene Modelt praktisch einhellig auf Ablehnung(Unterstﬂtzt wird
hingegen das im Bericht durch die Kommissionsminderheit favorisiette Staats-

anwaltsmodell |.

Hat die Expetenkommission die Auswirkungen der von ibr getroffenen Modellwahl auf
die Genrchtsorganisation zutreffend dargestellt (Ziffer 3.14 des Berichts)?

Die Auswirkungen werden im Bericht unterschatzt. Die Kantone werden bei Modell-
wechsel erhebliche finanzielle Aufwendungen haben.
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Neue strafprozessuale Instrumente

Oppontunitdtspnnzip / Plea bargaining

Erachien Sie Ausnahmen vom Verfolgungszwang qrundsatzhich als sinnvoll?

Angesichts der zunehmenden Bedeutung gewisser Krimmnalitatsformen und deren
Schéadlichkeit for Staat oder Gesellschaft hat die Strafverfolgung Priontaten zu set-
zen Bei Bagatell- bzw. Seriendelikten drangen sich Ausnahmen vom Verfolgungs-
zwang deshalb auf. Angesichts der Finanzknappheit bei Bund und Kantonen und den
daraus zwangslaufig resultierenden personellen Engpassen auch in der Strafverfol-

gung sind derartige effizienzsteigemde Massnahmen zusdtzlich edfordedich. Oie
Anwendung des Opportunitadtsprinzips ist nur moglich, wenn es keine ausgebaute

unabhangige Tatigkeit der Polizei gibt.

Wie beurteilen Sie das vorgeschlagene gemassigte Opportunitétsprinzip?
Das vorgeschlagene gemassigte Opportunitdtsprinzip ist sinnvoll, da es rechtsgleich
und nicht willkrlich angewendet werden kann.

Mussen aus Opportunitatsgrinden erlassene Einstellungsverfigungen gerichilich
Uberprift werden kbnnen?

Auch wenn damit ein Teil des einzusparenden Aufwandes trotzdem wieder erpracht

. werden muss, mussen derartige Einstellungsverfugungen gerichtiich Uberpriift wer-

414
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den kénnen.

Sollte das plea bargaining zugelassen werden, und wie ware es allenfalls auszuge-
stalten?

Im Interesse der zunehmend wichtiger werdenden Prozessékonomie sollte die Ein-
fGhrung des plea bargaining, auch in der Schweiz erwogen werden. Eine strikie
Ablehnung des piea bargaining wie im Expenenbericht vorgenommen, ist indessen

im heutigen Zeitpunkt in keiner Weise sinnvoll. Der Anwendungsbereich wére indes-
sen aus rechtsstaatlichen Uberiegungen eng zu beschranken. Die richterliche Kon-
trolle und die Oeffentlichkeit des Verfahrens wéaren zu gewahreisten. Auch die Inter-
essen der Geschadigten mdssten angemessen berucksichtigt werden kénnen.

Kronzeugenreqelung

Erfahrungen mit der Kronzeugenregelung in Deutschiand und insbesondere in Italien
zeigen, dass dieses Mittel dann erfordedich ist, wenn es gilt, schwerste Kaminalitats-
formen, die Geselischaft und Staat bedrohen, zu bekampfen. Die gegen die organi-
sierte Knminalitat in ltalien erzielten Erfolge waren ohne die "Pentiti" nicht moglich

gewesen.
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4.3

4.31

4.32

4.33

5.1

5.11

Glucklicherweise hegt zur Zeit i der Schweiz eine vergleichbare Bedrohung durch
das orgarusierte Verbrechen nicht vor. Dies konnte sich jedoch in Zukunft dndem.

Erst ber einer veranderten Bedrohungslage ware die Einfuhrung des Instituts zu

prufen. B

Zeugenschutz

Wie beurteilen Sie die von der Expertenkommission vorgeschlagene Regelung des

Zeugenschutzes (Ziffer 4.34 des Berichts)?

Die von der Expertenkommission vorgeschlagene Regelung des Zeugenschutzes
dberzeugt und sollte in dieser Form eingefihnt werden. Entsprechende, heute im
kantonalen Strafprozessrecht bestehende Defizite kbnnen so eliminiert werden.

Sind weitere Zeugenschulzmassnahmen vorzusehen?
Zur Zeit drdngen sich keine weiteren Zeugenschutzmassnahmen auf.

MGssten auch ausserprozessuale Zeugenschutzprogramme (Ziff. 4.335 des Benchts)
vorgesenen werden?

Hier gilt ahnliches wie beziglich der Kronzeugenregelung. Sollte sich aufgrund einer
bedrohlich verdnderten Kriminalitdtslage die Einfuhrung der Kronzeugenregelung

aufdrangen, so missen auch ausserprozessuale Zeugenschutzprogramme ins Auge

gefasst werden.

Konzept einer vereinheitlichten Strafprozessordnung

Allgemeiner Teil

Anwendungsbereich

5111 st der (voraufige) Ausschluss gewisser Verfahrensbereiche aus dec eidgendssi-
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schen Strafprozessardnung (StPQO) sinnvoll und richtig?
Auch die Jugendstrafrechtspflege solite in eine vereinheitlichte Strafprozessordnung

aufgenommen werden.

Behdrden

5.122 Ist es nchtig, die Tatigkeit der Polizei im Rahmen des Vorverfahrens der Leitung und

Aufsicht des Untersuchungsrichiers zu unterstetien?
Oie vorgeschlagene Untersteliung der Polizei wird beflrwortet. Eine praktlische
Umsetzung ist aber nur beim Staatsanwaltsmodell Iickenlos méglich.
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5124

5.125

065
Soll die Staatsanwalischaft von der Exekutive unabhangiq semn ? Wenn ja, in wel-
chem Masse?
Eine justizielle Unabhangigkeit der Staatsanwaltschaft ist unbedingt erforderich
Strafuntersuchung und Anklageerhebung gegen Angehorige der Exekutive sind
problematisch, wenn eine Abhangigkeit bzw ein Weisungsrecht zwischen Exekutive

und Staatsanwaltschaft besteht. Die Stellung der Staatsanwaltschaft muss sich an

derjenigen der Genchte onentieren

Sollen die Kantone verpflichtet werden, ein Obergericht als Rechtsmittelinstanz
sowie eine Anklagekammer einzufuhren?

Die Notwendigkeit von Anklagekammem ist unbestritten. Die Notwendigkeit der Ein-
fuhrung von Obergerichten hangt von der Beantwortung der Frage der notwendigen
Rechtsmittel ab.

Solien die Kantone fur die Beurteilung von Ubertretuquen auch nichtrichteriche
Behorden (z.B. préfets) einsetzen kdnnen? :

Im Interesse eines effizienten, kosteng(nstigen und einfachen Verfahrens insbe-
sandere fur Ubertretungen und Bagatelidelikte dréngt sich der Einsatz nichtrichteri-
cher Behdrden auf. Dies allerdings nur unter der Voraussetzung, dass deren £nt-

scheide vollumfanglich richterich Uberprift werden kénnen.

513 Gernchisstand / Rechtshilfe

5131

5.132

Sollen die Gerichtsstandsvorschriften des Strafgesetzbuches und die Bestimmun-
gen des Rechishilffekonkordates in die vereinheitlichte SIPO eingefiigt werden?

Sollte es zu einer total vereinheitlichten Eidgen6ssischen Strafprozessordnung
kommen, wire die Einflgung der genannten Vorschriften und Bestimmungen

zweckmassig.

Teilen Sie die Auffassunq der Expertenkommission, dass beim Verfahren der inter-
nationalen Rechtshilfe nach [RSG die Rechtmittel auf ein einziges beschrank! wer-
den sollten?

Im Interesse einer wirkungsvollen, innert nitziicher Frist abzuschliessender Fihrung
von Rechtshilfegeschaften ist die Beschrankung auf ein einziges Rechtsmittel
unumganglich. Daruberhinaus muss gepruft werden, ob bei intemationaler Rechts-
hilfe auf Rechtsmittel nicht Gberhaupt verzichtet werden kann.

5.15 Parteien und andere Verfahrensbeteiligte: Verbeistdndung

5.152

Erachten Sie es als veorteilhaft, dass der Privatklager im Straf- und im Zivilpunkt soil
auftreten konnen?

Geschadigte, die nicht Opfer sind, sollten aus prozessékonimischen Grinden nicht

zum Strafpunkt pladieren kénnen.
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5.16 Verahrensrechie

5.161

5.162

Is{ die von der Expertenkommission vorgesehene Ausgestaltung der Waffengieich-
bed der Parteien angemessen?

Erstes Ziel des Stratverfahrens mussen Wahrheitsfndung und Ourchsetzung des
staatlichen Strafanspruches bleiben. Unter diesem Aspekt darf kein uferoser, uber
die Garantien der EMRK hinausgehender Ausbau der Rechle des Beschuldigten
stattfinden. Andemfalls wird eine effiziente Kriminalitdtsbekampfung mit den zur
Verfugung stehenden, beschrankten personellen und finanziellen Mitteln bald illu-
sonsch. Eine voilige, die Interessen des Untersuchungszwecks nicht mehr beach-

tende Waffengleichheit der Parteien im Verfahren ist deshalb abzulehnen.

Sind die dem Opfer zuerkannten besonderen Rechte ausreichend?

Die dem Opfer zuerkannten besonderen Rechie sind absolut ausreichend. Die im
Expertenbericht angeregte Prufung, ob die im OHG statuierten Rechte von Perso-
nen auf samtliche Delikisopfer ausgedehnt werden sollen, ist strikte abzulehnen.
Diese besonderen Rechte nach OHG dirfen weiterhin nur Opfern, die durch die
Straftat in ihrer kdrperlichen, sexuellen und psychischen Integritat beeintrachtigt

worden sind, gewahrt werden.

519 Zwangsmassnahmen

5.192

5.193

5.194

Ist die zuldssige Hdchstdauer der Polizeihaft mit 24 Stunden richtig bemessen?

Die Haltung der KSBS wird von der konkreten Ausgestaltung des Polizeiverhafts
abhangig gemacht. Eine' Anhoérung das Beschuldigten innert 24 Stunden nach der
Festnahme durch den Untersuchungsrichter soll nicht zwingend vorgeschrieben
werden. Eine Anhdrung am nachsten Werktag ist ausreichend.

Musste im Rahmen der Polizeihaft die Einrichtung des "Anwalts der ersten Stunde"
vorgesehen werden?

Nein.

Bedarf es eines separaten Haftrichters?

Diese Frage erstaunt. Die Expertenkommission ruhmt in ihrem Bericht als wesentli-
chen Vorteil ihres Untersuchungsrichter-Modells | den Umstand, dass der Untersu-
chungsnchter selbst Haft anordnen kénne. Es ist daher unverstandlich, warum die
Frage nach einem zusitzlichen Haftrichter gestelit wird. Auch bei der Wahl des von
uns favonsierten Staatsanwaltsmodells | ordnet der Untersuchungsrichter die Haft

an.
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5.196

5.197
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Wie beurteilen Sie die vorgeschlagene obligatonsche Raftprufung nach einer Unter-

suchunqshaft von 30 Tagen?
Unter der Voraussetzung, dass eine jederzeitige Haftbeschwerde mdglich ist, ist
eine obligatorische Haftprufung nach einer bestimmten Fnst nicht erforderlich.

~

Halten Sie die Uberwachung von Bankkonten als besondere prozessuale Mass-
nahme fur noug?

Die gesetzliche Regelung der Uberwachung von Bankkonten ist sinnvoll.

Sollte der Einsatz modemer technischer Uberwachungsqerdte in der neuen Straf-

prozessordnung besonders gereqgeit werden?

Der Einsatz technischer Uberwachungsgerate kann zusammen mit der Uberwa-
chung des Post- und Femmeldeverkehrs als "geheime Uberwachung” in der verein-
heitlichten StPO geregelt werden. Eine besondere Regeiung drangt sich nicht auf.

5.2 Besondere Bestimmunqgen

5.21 Polizeiliche Emittlungen

5214 Soll der Untersuchungsrichter der Polizei die Einvemahme von Beschuldigten dele-
gieren kdnnen?
Grundsatzlich soll eine derartige Delegation moglich sein. Es stellt sich die Frage
der Parteidffentlichkeit.

5.23 Hauptverhandlung

5.231 Ist die Moglichkeit des Schuld- bzw. des Tatintedokuts vorzusehen?
Eine Zweiteilung der Hauptverhandlung im vorgeschlagenen Sinne kann in einzel-
nen Fallen sinnvoll sein.

5.26 Rechtsmittel

5.261 Wie stellen Sie sich zum Grundsatz, dass nach der einheitlichen Strafprozess-
ordnung gegen Urteile die Appellaton und gegen richtediche VerfUqungen die
Beschwerde als Rechtsmittel offenstehen missen?
Es sollte keine Appellation fir alle Strafverfahren geschaffen werden. Die Appella-
tion ist auf wichtige Falle zu beschranken.

08,06.98\ _ Konferenz der Strafverfolgungsbehdrden der Schweiz

Der P¢asj dent

Dr. iur. Thomas Hug

E
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DJS JDS GDS

Demokratische Juristinnen und Juristen der Schwelz Neuengasse 8
3011 Bern

Hearing der Expertenkommission ,Vereinheitlichung des
Strafprozessrechts® - Stichworte der DJS

Sehr geehrte Damen und Herren

namens der DJS bedanken wir uns fir die Einladung zur Teilnahme am
Hearing vom 12. Juni 1998 und nehmeén zum Fragenkatalog des Bundes-
amts fur Justiz vom 7. Abril 1998 wie folgt stichwortartig Stellung (wobei wir
uns an die Systematik der Ziffern des Fragenkatalogs halten):

1, Allgemeines

1.1 Die DJS begriissen grundsétzlich die Anstrengungen zur Vereinheitiichung
des Strafprozessrechts und das Konzept der Expertenkommission des Bundes.
Wir sind ebenfalls der Meinung, dass die Vereinheitiichung des Strafprozessrechis
bzald realisiert sollte. '

1.2 Welche zusatzlichen Themen die nationate StPO u.E. zusétzlich erfassen
solite, werden wir im einzelnen, bei der jeweiligen Themenstellung, bemerken.

1.3 Wir sind erstaunt, dass bis jetzt die Anliegen der Strafverteidigung nich{ durch

wenigstens einen Sitz in der Expertenkommission reprasentiert wurden.

2. Notwendigkeit der Vereinheitlichung .
Fiir die DJS bilden die Gewahrleistung einer einheitlichen Rechtsanwendung und
die Rechtssicherheit die Hauptgrinde fGr eine nationale Vereinheitlichung des

Strafprozessrechts.

Dennoch ist die Vereinheitlichung des Strafprozessrechts auf seinen materiellen
Gehaltl zu beschranken und soll die kantonale Hoheit bezuglich der Kompetenzen
der Polizei,und der Gerichtsorganisation unter Vorbehalt der Garantie der wichtig-



sten Prinzipien, der Vereinheitlichung der Rechtsmittelwege und der Rechtsmittel-

fristen nicht unndtig beschneiden.

Ein Rahmengesetz bildet allerdings aus unserer Sicht keine befriedigende Alter-
native. Vielmehr sollten alle Strafverfahren nach Bundesrecht in einer vereinheit-
lichten StPO zusammengefasst werden.

3. Gerichtsorganisation

Aus unserer Sicht solite die nationale StPO nicht weiter in die Hoheit der Kantone
eingreifen als notwendig und deshalb in erster Linie die Gleichbehandlung der
Parteien des Strafprozesses gewahrleisten. Das Bundesgesetz sollte den/Kanto~
nen insbesondere bezuglich der Gerichtsorganisation die folgenden sechs Grung-
satze vorschreiben:

1. Untersuchungsfohrung durch einen unabhangigen Untersuchungsrichier;

2. Einfuhrung eines Staatsanwalts mit Parteistellung wédhrend des Untersuchungs-
und wahrend des Uberweisungsverfahrens, welcher die Anklage vor Gericht ver-
tritt;

3. Verpflichtung der Polizei, einen zur Eroffnung bzw. zur Einstellung der Untersu-
chung zustandigen Justizbeamten zu informieren und zwar ab dem Zeitpunkt, in
welchem eine bestimmte Person einer Straftat hinreichend verdéchtig erscheint.
Dabei beendet der Entscheid dieses Justizbeamten die selbstandigen polizeili-
chen Ermittlungen.

In diesem Zusammenhang ist flir uns nicht massgebend, ob es sich bei diesem

Justizbeamten um den Untersuchungsrichter oder um den Staatsanwalt handelt.
Vielmehr erscheint es uns notwendig, dass gegen den Einstellungs- bzw. Eroff-
nungsentscheid dieses Beamten 8in Rechtsmittel zur Verfigung gestellt wird.

4. Einfithrung einer unabhangigen richterlichen Behérde zur Uberprifung der Un-
tersuchungshaft in einem mundiichen und kontradiktorischen Verfahren spate-
stens nach 8 Tagen nach der Anordnung der Untersuchungshaft durch den unter-
suéhungsfﬂhrenden Justizbeamten. FlOr den Fall, dass der Untersuchungsrichter
von einem (rechtzeitigen) Haftantrag absieht, ist der Beschuldigte innert dieser
Frist freizulas-sen. Nachdem drei der gréssten Kantone in jingster Zeit ein Haf-

069
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trichteramt geschaffen haben, bezweifeln wir die Realisierungschancen einér na-
tional vereinheitlichten StPO ohne Einfihrung eines Haftrichters.

5. Einfihrung einer gerichtlichen Rechtsmittelinstanz zur Uberprifung der wichtig-
sten Entscheide des Untersuchungsrichters (Beschlagnahme, Ruckweisung und
Einstellung der Untersuchung) und gegen die Anordnung von Zwangsmassnah-
men (wie technische Uberwachungsmassnahmen, V-Mann-Einsatz usw.) gegen
Personen, die nicht beschuldigt werden und nur der richterlichen Bewilligung be-
dirfen.

6. Vereinheitlichung der Rechtsmittewege (Appellation und Rekurs/Beschwerde)

sowie der Fristen.

4. Neue strafprozessuale Instrumente

4.1 Opportunitatsprinzip

Die DJS befarworten grundsatzlich die Einfuhrung des Opportunitdtsprizips in be-
schréankten Rahmen, halten aber eine kiarere Formulierung dér Voraussetzungen
seiner Anwendung far notwendig. So sollte’'insbesondere als zuséatzlicher Einstel-
lungsgrund das fehlende Verfolgungsinteresse des Geschadigten sowie das Feh-
len und die Geringfugigkeit des Verschuldens und des Schadens und der Ersatz
des Schadens bericksichtigt werden. [n diesem letzteren Fall bleibt unseres Er-
achtens auch Platz fur eine sehr eingeschrankte Moglichkeit des ,plea bargai-
ning“: Der Beschuldigte ersetzt den Schaden gegen die Einstellung der Untersu-

chung.

Wir unterstitzen den Vorschlag, das Opportunitatsprinzip in jedem Verfahrenssta-
dium, insbesondere auch im gerichtlichen Verfahren fir anwendbar zu erkiaren. in
diesem Stadium bedarf es aber der Zustimmung aller Parteien. Den Parteien
sollte eine gerichtliche Uberprifung auf Gesuch hin erlaubt sein. Das Einver-
standnis des Beschuldigten zur Einsteliung einer laufenden Untersuchung
und/oder bei ihrem Abschluss halten wir fir notwendig: Der Beschuldigte kann
daran interessiert sein, dass seine Unschuld offiziell fesigestellt und anerkannt ist.
Im ubrigen missen Kosten- und Entschédigungsfolgen im Fall der Einstellung des
Verfahrens aus Opportunitdatsgrinden geregelt sein.
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4.2 Zu einer Kronzeugenregelung

Der Begriff des Kronzeugen erscheint uns systemfremd. Die DJS lehnen jeghche
Privilegierung von Zeugen ab. Kronzeugenregelung ab. Die Kollaboration einer an
der Untersuchung beteiligten Person mit den Untersuchungsbehoérden ist im Rah-

men der Strafzumessung zu bericksichtigen.

4.3 Ein nach dem Vorbild der V-Mann-Regeln ausgestalteter Zeugenschutz kann
nicht grundsatzlich, sondern nur ganz ausnahmsweise und unter restriktiven Vor-
aussetzungen auf andere Zeugenkategorien (bertragen werden.

5. Konzept einer vereinheitlichten StPO
5.1 Allgemeiner Teil

5§.11 U.E. sollte der Anwendungsbereich alle Verfahrensbereiche des Bundes-
strafrechts mit Ausnahme des Jugendstrafrechts umfassen.

5.12 Behorden

Wir befiirworten grundsétziich einen unabhangigen UntersuchUngsbeamten, einen
Justizbeamten als Partei der Ankiage sowie eine unabhingige richteriiche Behor-
de, welche die Anordnung von Zwangsmassnahmen (Untersuchungshaft, techni-
sche Uberwachungsmassnahmen, V-Mann) bewilligt sowie eine gerichtliche Re-
kursinstanz zur Uberpritfung von wichtigen Entscheiden des Untersuchungsrich-

ters.

5.122 Falls die nationale StPO vorsieht, dass gewisse Untersuchungshandlungen
an die Polizei deiegierb'ar sind, muss die Fuhrung und Uberwachung der polizeili-
chen Ermittlungen dem Untersuchungsrichter zustehen. Demgegeniber kénnen
die Kantone unter Vorbehalt der Voraussetzungen unter Ziff. 5.21 unten frei be-
stimmen, welcher Justizbeamte fir den Empfang der polizeilichen Informationen
bei Beginn der Untersuchung zusténdig sein soll.

5 123 Die Kantone missen den Entscheid selber treffen kénnen, ob der Staats-

anwait von der Exekutive unabhéngig zu sein hat.

5.124 Die DJS sind fur eine Vereinheitlichung der Rechtsmittelwege, was die Ver-
pflichtung der Kantone nach sich ziehen kann, dass sie ein Obergericht als Ap-
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pellationsinstanz einzufiihren haben. Ebenso scheint es uns unverzichtbar, dass
eine kantonale Rekurs- oder Beschwerdeinstanz zur Uberpriifung von Entscheiden
des Untersuchungsrichters (nach einem noch zu definierenden Katalog von Be-
schwerdegrinden) eingefihat wird, welche insbesondere auch die Aufrechterhal-
tung von Beschlagnahmungen sowie die Rugen von Rechtsverweigerung und -
verzégerung prift,

5.125 Die Beschuldigten mussen Sirafbefehle von einer gerichtlichen Instanz
Uberprifen lassen kénnen.

5.13 Gerichtsstand und Rechtshilfe (Keine Bemerkungen)

5.14 Grundsidtze des Verfahrens.

5.141 Wir unterst(itzen die von der Kommission vorgeschlagenen Prozessmanxi-
men unter folgenden Vorbehalien:

1. Im Hinblick auf das Anklageprinzip kann eine Verurteilung nur aufgrund der in
der Anklageschrift festgehaltenen Sachverhalte erfolgen.

2. Das Prinzip der Unveranderbarkeit der Ankiage soll die Einstellu,lng einer Unter-
suchung unter Anwendung des Oppertunitatsprinzips nicht verunmaoglichen.

3. Dem Grundsatz der kontradiktorischen Untersuchung ist in der vereinheitlichten
StPO durchwegs Rechnung zu tragen.

5.142 Wir unterstGtzen die Kodifikation dieser Prinzipien wegen ihres Schutzcha-

rakters.

5.15 Parteien und andere Verfahrensbeteiligte, Verbeistindung

5.151 Einheitliche Parteibezeichnungen sind zweckmassig und drangen sich auf
(vgl. die Bemerkungen des franzdsischsprachigen Delegierten). Den Kantonen
kann jedoch Gberlassen bleiben, die eihzelnen Funktionen und deren Zustandig-

keiten im einzelnen zu regeln.

5.152 Der Privatklager soll im Schuldpunkt und im Ziviipunkt auftreten kdnnen,
nicht aber im Straf- bzw. im Massnahmepunkt.

5.153 Die Regelung der Verteidigung ist erganzungsbedirftig.

1. Zunachst ist der Grundsatz der freien Verteidigerwah!, inkl. des Rechts des Be-
schuldigten, eine unbestimmte Anzahl von Verteidigerinnen (auch im Fall amtli-
cher Verteidigung) bezeichnen zu kénnen, ausdricklich zu statuieren.
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2 Eine kiare Unterscheidung zwischen amtlicher Verieidigung (beim Vorliegen der
Voraussetzungen der unentgeltlichen Verbeistandung) und notwendiger Verteidi-
gung ist vorzusehen. Aus unserer Sicht geht die vorgesehene Regelung der amtli-
chen Verteidigung zu wenig weit. Der Beschuldigte soll skch amtlich verteidigen
lassen bzw. von der unentgeltlichen Verbeistandung profitieren kénnen, sobald er
vom Untersuchungsrichter in Haft versetzt wird. Dieses Recht (inkl. der Bezeich-
anung einer Verteidigung seiner Wahl) sowie die Rechte, eine Bezugsperson zu
benachrichtigen, vom Aussageverweigerungsrecht Gebrauch zu machen, sowie
jederzeit ein Haftentlassungsgesuch stellen zu konnen, sind ihm vom Untersu-

chungsbeamten protokollarisch zu eréffnen.

In mindestens zwei Kantonen kann der mittellose Beschuldigte schon jetzt den
Beistand eines unentgeltlichen Anwalts bei der Inhaftnahme verlangen und zwar
unabhangig von der Komplexitdt und Schwierigkeit des Falles.

Demgegentber ist notwendige Verteidigung in jedem Fall vorzusehen, wo ein
Freiheitsentzug von mindestens sechs Monaten zu erwarten ist, und davon unab-
hangig, ab dem Zeitpunkt des Haftantrags des Untersuchungsrichters.

Im Gbrigen halten wir es fir moglich, die vom Bundesgericht entwickelte Praxis zu

tlbernehmen.

3. Befindet sich der Beschuldigte in Haft, muss er ausnahmslos ab dem Zeitpunkt,
in welchem die Polizei dem Untersuchungsrichter sein Dossier (bermittelt, frei und
unbeaufsichtigt mit irgendeinem in der Schweiz zugelassenen Anwalt verkehren
durfen (BGE Callot vom 28.2.95, AP 794/94; BGE 119 la 505ff.).

5.16 Verfahrensrechte
Nebst unserem Anliegen, dass der Grundsatz der Waffengleichheit ausdriicklich

statuiert werden soll, ist die Ausgestaltung der Waffengleichheit zu wenig prazise

gefasst.

Unseres Erachtens ist nach dem Standard von Art. 5 Ziff. 4 EMRK die Erstellung
eines Haftdossiers (in welches die Parteien ab Beginn der Inhaftnahme Einsicht
erhalten und die Grundlagen des Haftentscheids des Untersuchungsrichters ent-

halt) unumgénglich.
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Den Parteien ist ausserdem stets Einsicht in alle Einvernahmeprotokolle des Be-
schuldigten zu gewahren.

Zudem sind die Teilnahmerechte der Verteidigung an den U;\tersuchungshandlun-
gen zu kodifizieren. Der Verteidigung soll Zutritt zu allen Einvernahmen des Be-
schuldigten, zu allen Zeugeneinvernahmen (auch von Sachverstdndigen) und zu
Einvernahmen von andern Be- und Entlastungspersonen gewahrt werden. Der
Opferschutz geméss Opferhilfegesetz und ein allenfalls zu gewdhrender Zeugen-
schutz bleibt vorbehaiten.

Im Fall der Delegation von Untersuchungshandlungen an die Polizei sind diesel-
ben Teilnahmerechte bei der Polizei zu gewahrleisten. Untersuchungshandlungen,
welche unter Verletzung des Teilnahmerechts in Abwesenheit der Verteidigung
stattfinden, sind nichtig (vgl. die §§ 14, 15 und 17 Abs. 2 der StPO-ZH). Eine sol-
che Regelung wirde méglicherweise als zu weitgehend kritisiert. Sie wird indes
gerechtfertigt durch die vorgesehene Einschrgnkung des Unmittelbarkeitsgrund-
satzes im Hauptverfahren vor Gericht.

5.17 Prozesshandlungen: (Keine Bemerkungen).

5.18 Beweismittel
5.182 Das Zeugnisverweigerungsrecht wegen Familienbindungen ist jedenfalls zu
wahren. Eine Aussagepflicht, d.h. ein eigentlicher Zeugniszwang ist nicht vorzu-

sehen.

5.19 Zwangsmassnahmen
5.191 Der vorgesehene Katalog von Zwangsmassnahmen ist zutreffend. Die Be-

zeichnung des zustdndigen Beamten zur Anordnung von Zwangsmassnahmen
kann den Kantonen Gberlassen bleiben, sofern die materieflen Voraussetzungen

vereinheitlicht werden.

5.192 Die zuldssige Hochstdauer der Polizeihaft sollte 24 Stunden nicht Gber-

schreiten.

5.193 Dem Beschulidigten soll auf seinen Wunsch unmittelbar nach seiner Inhaf-
tierung, spétesféns nach zwei Stunden, Gelegenheit geboten werden, die Vertei-
digung seiner Wahl zu informieren. Die Verteidigung ihrerseits soll sich mit dem
Beschuldigten beraten darfen, mindestens ab dem Zeitpunkt der Ubermittlung des
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Dossiers von der Polizel an den Untersuchungsrichter. Die entsprechende Infor-

mation des Beschuldigten ist protokollarisch festzuhalten.

In fast allen angrenzenden Staaten kann sich der Beschuldigte wahrend der Poli-
zeihaft mit einem Anwalt beraten. Wir sehen nicht ein, aufgrund welchen helveti-
schen Partikularismus dieses Recht, dessen Verwirkfichung notabene auch vom
UN-Komitee zur Bekdmpfung der Folter, vom UN-Menschenrechtskomitee undg
vom Europdischen Ausschuss gegen gefordert wird, nicht realisiert werden soll.
Das Recht des Anwalts in polizeilichen Raumlichkeiten anwesend zu sein ist dabei
nicht mit seiner Teiinahme an Einvernahmen des Beschuldigten durch die Polizei
gleichzusetzen, solange diese nicht den Beschuldigten aufgrund einer Delegation
des Untersuchungrichters einvernimmt.

5.194 und 5.195 Es bedarf einer besondern, vom Untersuchungsrichter unabhén-
gigen richterlichen Instanz zur Uberpriifung der Untersuchungshaft. Die richterli-
che Kontrolle hat baldmaoglichst zu erfolgen (eine Frist von 30 Tagen wére zu
lang), muss aber dem Untersuchungsrichter die fir die Uberprofung und Erwah-
rung der Haft notwendige Zeit einrdumen, sodass er allenfalls eine Haftentlassung
vor dem Haftantrag an die richterliche Behérde vornehmen kann.

Wir schiagen deshalb foigende Regein vor:

» Vom UR angeordnete Untersuchungshaft ist innert 5 (maximal innert 8) Tagen
von der richterlichen Behdérde zu bestéatigen.

» Der Untersuchungsrichter hat die Bestatigung bzw. Verlangerung der U-R bei
der richterlichen Behdrde geniigend frih zu beantragen, sodass ein Entscheid vor
Ablauf der Haftfrist moglich ist.

« VVor der richterlichen Behorde ist das Verfahren mindlich und kontradiktorisch.
Die Kantone bestimmen, ob das Gesuch vom Untersuchungsrichter oder vom
Staatsanwalt begrindet wird und ob eine 6ffentliche Verhandlung durchgefihrt

wird.

« Die richterliche Behérde kann die U-H hdchstens um drei Monate verldngern
unter Vorbehalt eines jederzeit moéglichen Haftentlassungsgesuchs des Beschul-
digten beim‘Untersuchungsrichter oder bei der richterlichen Behorde, welche dar-

Uber innert 3 Tagen entscheiden muss.
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» Die Haftfristen sind jedenfalls zu respekiieren, auch wenn der Beschuldigte auf-
grund eines Haftbefehls eines andern Untersuchungsrichters in einen andern
Kanton versetzt wird. Die richterliche Behdrde des Kantons, in welchen der be-
schuldigte versetzt wird, ist fUr die Verlangerung der Haft zustandig.

» Der Untersuchungsrichter kann den Beschuldigten aus der Haft entlassen. Sein
(ablehnender) Entscheid kann bei der richterlichen Behorde angefochten werden.
Diese entscheidet in ihrer nachstmoglichen Sitzung. Sie kann den Beschuldigten
entiassen, seibst wenn dieser einem andern Kanton zugefUhct wird.

5.196 Gegen die Uberwachung von Bankkonten haben die DJS nichts einzuwen-
den.

5.197 Der Einsatz technischer Uberwachungsgeréte ist bezdglich der materiellen
Voraussetzungen bundesrechtlich einheitlich zu regeln, indessen bedarf es keiner
einheitlichen Kompetenznorm.

Die Anordnung von Zwangsmassnahmen gegentber nicht beschuldigten Dritten
wie z.B. die Telefonkontrolle sind durch die richterliche Behorde zu bestétigen.

5.2 Besondere B'estimmungen

5.21 Polizeiliche Ermittlungen

Die Abgrenzung zwischen selbstdndigen und unselbstandigen Ermittlungshand-
fungen der Polizei muss klarer geregelt werden. Spétestens ab der Feststellung
eines hinrsichenden Tatverdachts der Begehung eines Vergehens oder Verbre-
chens durch eine bestimmte Person ist der kantonale Untersuchungsrichter durch
die Polizei zu informieren. Damit sind ihre seibstandigen Ermittlungen beendet.
Der Untersuchungsrichter hat iber die Eréffnung des Verfahrens oder iber die

Einstellung zu verfigen.

5.214 Die Delegation von (aligemeinen und spezifischen) Ermittiunghandlungen
an die Polizei ist nur unter der Wahrung der Teilnahmerechte der Verteidigung zu

erlauben.



5.215 Generelle Ermittlungsauftrédge des UR an die Polizei sind statthaft, sofern
die Polizei keine Zwangsmassnahmen in eigener Regie vornehmen darf.

5.22 Richterliche Untersuchung -

Die richterliche Untersuchung ist den Kantonen vorzuschreiben, wobei ihnen ein
grosserer Kompetenz- und Organisationsspielraum zu belassen ist, als ihn der
Expertenentwurf vorsieht. So soll es ihnen z.8. Gberlassen bleiben, die zustandige
Behérde fur die Erdffnung, der Einstellung bzw. Uberweisung selbst zu bezeich-
nen und diese Kompetenzen je nachdem dem Untersuchungsrichter oder dem
Staatsanwalt zu (bertragen, sofern diese Entscheid mit Rekurs an eine richterli-
che Behorde anfechtbar sind.

Der Abschiuss der Untersuchung ist im Sinne von Ziff. 5.222.6 auszugestaiten.

fn Fallen schwerer Kriminalitat scheint es uns gerechtfertigt, dass die Uberwei-
sung einer Anklagekammer Ubertragen wird, die aufgrund einer Anklageschrift

entscheidet. Dabei erscheint es uns nicht entscheidend, ob diese vom Untersu-
chungsrichter oder vom Staatsanwalt verfasst wird.

5.23 Hauptverfahren
5.231 Schuld- und Tatinterlokut sind vorzusehen.

5.232 Sofern die Teilnahmerechte sowie ein Verwertungsverbot wie skizziert sta-
tuiert werden, ist das beschrankte Unmittelbarkeitsprinzip bei der Beweisaufnah-

me wohl kaum abzuwendsn.

5.233 Auf Motivierung des Urteils kann in weniger gravierenden Fallen dann ver-
zichtet werden, wenn die Parteien eine Begrtindung verlangen kénnen.

5.233.3 Die in dieser Ziffer vorgesehene Ausdehnung des Verfahrens auf Strafta-
ten, welche nicht Gegenstand der Uberweisungsverfiigung sind, wird von den DJS
abgelehnt. Dadurch wirde das Akkusationsprinzip unterlaufen.

Weitere Bemerkungen: Wie sich die Gerichte (Einzelrichter oder Kollegialgericht,
Einsatz von Laien bzw. von Geschworenen) zusammensetzen werden, soll in die
Entscheidkompetenz der Kantone fallen. Sie sollen ebenfalls selber bestimmen,

ob der Gerichtsschreiber beratende Stimme hat oder nicht und ob die Fragen an
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die Zeugen bzw. Experten direkt durch die Parteien oder uber den Gerichtsvorsit-

zenden gestellt werden missen.
5.24 Zivilklage (Keine Bemerkungen)
5.25 Besondere Verfahren (Keine Bemerkungen)

5.26 Rechtsmittel

Der Rechismittelweg ist national zu vereinheitlichen. Die Appeliation soll gegen-
uber allen Urteilen offenstehen. Dies scheint uns jedoch nicht gerade einfach, ins-
besondere dann, wenn die obere kantonale Instanz ausnahmslos und mit voller
Kognition (z.B. auch gegenuber Geschworenengerichten) eingefhrt werden soll.
Aus diesem Grund soilten die Kantone die' Kompetenz erhalten, regionale Appel-
lationsgerichte auf dem Weg von Konkordaten einzufihren, welchen die Beurtei-
lung von Appellationen gegen obere kantonale Instanzen obliegt. '

Die Beschwerdemoglichkeit gegen richterliche Verfugungen ist in jedem Fall zu

gewéhrleisten.

5.27 Kosten und Entschadigung
5.271 Die Kantone mussen die M&glichkeif ausschiiessen kénnen, dass dem Be-
troffenen bei Einstellung oder Freispruch die Kosten auferlegt werden kénnen.

5.272 Wir begrussen, dass ein formliches Recht der Entschadigung zugunsten zu
Unrecht Verfolgter und Verurteilter statuiert werden soll. Die Ungieichbehandlung,
welche nach dem geltenden Recht vorkommt, erscheint unannehmbar. Insbeson-
dere sind die Kosten- und Entschadigungsfolgen bei Teilfreispruch besonders zu

regeln, wobei die Kosten, die aus den eingestellten bzw. freigesprochenen Delik-
ten resultieren, auf die Staatskasse zu nehmen sind.

Schliesslich ist eine Entschadigunhg vorzusehen fur den Fall, dass die ausgestan-
dene U-H langer als die ausgefailte Strafe ist.

5.28 Rechtskraft und Vollstreckung (Keine Bemerkungen)

Zarich, den 8. JUni 1998/Peter Frei, Rechtsanwalt, Zirich

| “iid]
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1.

1.

GENERALITES

1. Les JDS saluent les sfforts en vue d'unifier le droit de procédure pénale

et le concept de base de la Commisston fédérale d’experts. Noys astimons
nous aussi que l'unification du droit de procédure pénale doit &ire réaliséde
rapidement.

1.2. Nous aborderons ci-dessous dans le détail sous tes rubriques

correspondantes les autres thdmes qui devraient, & notre avis, 8tre traités
dans un Code de procédure pénal fédéral unifié.

1.3. Nous sommes étonnés el regrettons que la position de la défense n'ait

2.

pas é6té représentée au sein de la Commission d'experts par au moins un
avocat pratiquant la défense pénals.

NECESSITE DE L’UNIFICATION

L’égalité de traltement des ]ustlciébles dans les cantons suisses et la
sécurité du droit constituent pour nous les raisons principales qui militent
en faveur d'une unification du droit de procédure pénale.

L'unification du droit de procédure pénale doit toutefois se limiter, pour
I'essentisl, au contenu maiériel de ce droit et maintenir la souveraineté
cantonale en matiéra de compétences de la police et d'organisation
judicialre, sous réserve du respect de certains principes fondamantaux, de
I'unification des voies de recours et d’appel et de celle des délais de
recours. .

Une simple loi-cadre ne nous apparaftrait toutefois pas une alternative
appropriée.

ORGANISATION JUDICIAIRE

Les empiétements du légistaleur fédéral sur la souverainets cantonale en
matidre d'organisation judiciaire ne devraient pas aller au-gela de ce qui est

079
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absolument nécessaire pour sauvegarder I'égalité de traltement des parlies
el la sécurité juridique. La loi uniliée devrait imposer aux cantons en
matidre ¢'organisation judiciaire particulidrement le respsct des six
principes suivants:

Juge d’instruction {ndépendant
1. conduite de l'information pénale préparatoire par un juge d'instruction
indépendant.

Minigteére public
2. création d'un ministére public qui a qualité de partie a la procédure at qui
soutient l'accusation.

Déclenchement de la procédure

3. obligation de la potice, dés qu’if existe des raisons plausibles de
sodpoonner une personne déterminée d'avoir commis un délit ou un
crima, d'en informer un magistrat habillté a ordonner l'ouverture d’'une
information pénale préparatoire ou de classer la procédure, la décision
de ce magistrat mettant fin 2 l’autonolmie des investigations policidres. Il
nous parait {outefois sans importance quae ces fonctions soient
attribuées au juge d'instruction ou au ministdre public, I'essentiel étant
qu'un recaurs puisse 8tre formé contre fes décisions du magistrat de
classer la procédure ou d'ordonnsr le renvoi du prévenu en jugement.

Juge de la détention (“Haftrichter”) .

4. création d'une auforité judiciaire de contréle de la détention préventive
qui doit obligatoirement contrdler le bien-fondé de celie-ci au cours
d’'une procédure contradictoire et orale dans un délai maximum de huit
jours aprés ia mise en détention préventive ordonnée par le magistrat
instructaur. Si le magistrat renonce & requérir le contrbls judiciare, le
prévenu doit &tre relaxé. Trols des plus grands cantons viennent
d'inscrire le “juge de la détention” dans leur code de procédurs pénals
lors de révisions récentes (BE, BS, ZH). Nous doutons qu'un code unifié
qui ignore cette évolution puisse avoir une chance d'étre adoptsé.

Autorité judicialre de recours

5. création d'une autorité judiciaire de recours conire les décisions
importantes du juge d'instruction (salsies, ordonnances de renvoi,
classement stc) et de controle des mesures de contrainte importantes,
telles les mesuras techniques de surveillance, l'engagement d'agents
intittrés, etc. conire des personnes non Inculpéses, qui ne psuvent &ire
ordonnées qu'avec l'approbation d'une aulorité judiciaire.
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Yoles d'appe! et de recours
6. Unification des voies d'appel et de recours et des délais.

3.2. Il ne nous semble pas necessaire d’'imposer aux cantons un moddle de
poursuite pénalse, tant que leur modéle respecte les principes sus-
mentionnés.

4. NOUVEAUX INSTRUMENTS DE PROCEDURE

4.1. Principe de !'opportunité des poursulites
Les JDS sont tavorables au principe de 'opportunité limitée de la poursuite
mais astimons que ses conditions d'application devraient étre formuiéss
avec plus de précision. Il y aurait notamment iieu de prévoir
spécitiquement, comme autre motif de classement , le désintérét de la
partie plaignante, I'absence ou le peu d'importance de la faute ou d'un
dommage et la réparation de celul-ci. Dans cette dernlére hypothése nous
voyons un cas d'application limité du “plea bargaining”™ dans le sené: vous
réparez le dommage et nous classons la procédure.

Nous approuvons également l'idés que ls classement on opportunité
puisse intervenir & tous les stades de la procédure, méme devant |'autorité
du jugement. A ce stade, le classemant ne doil toutefois pauvolr intervenir
qu'avec l'accord de toutes les parties. Celle-cl doivent pouvoir recourir a
une autarité judiclaire contre les décisions de classement en opportunité
prises avant i{e renvoi. L'accord du prévenu nous sembis indispensable
pour classer une procédure au cours ou & l'issue d'une information pénrale.
Le prévenu peut en effet avolr intérdt & ce que son innocence soit
officisliement reconnue. Il y a également lieu de régler laes effets d'une
décision de classement par opportunité sur les frais et Ie droit a
l'indemnisation.

4.2. Temoin privlilegie
te terme “témoin de la couronne” nous semble Inadéquat. Nous sommes

contre Pinstitution d'une catégoria de témoins priviliégiés, quelle qu"elle
solt. La collaboration d'une partie a I'instruction peut toujours 8tre prise en
compte dans le cadre de (a fixation de la peine (art. 63 CPS).

4.3. Protection des temoinsa
Nous sstimons que la réglementation de la protection des agents infiltrés
proposée par la commission d'experts ne peut étre étendue aux autres
catégories de témoins qu’a titre tout-a-fait exceptionnel et & des conditions

restrictives.
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5. CANEVAS D'UN CODE DE PROCEDURE PENALE UNIFIE

§.11. Champ d'application
Nous estimons qus le code de procédure pénale unifié davrait régler dés
le départ toules les procédures pénales fondées sur le droil fédéral a
I'exception du droit des mineurs.

5.12. Autorités
Nous préconisons un magistrat d'instruction indépendant, un minisiére
public partie a la procédure qui soutient I'accusation, une autorité judiciaire
indépendante pour auloriser des mesures de contrainle telles les mesuras
techniques de surveillance, la mise en oeuvre d'agents infiltrés et la
détention préventive (“dugse de la détention™) et une autorité de recours
judlclare contre les décisions importantes du juge d'instruction.

5.122. ' Si le code de procédure pénale unifié prévoil la possibilité de déléguer
certains actes d'instruction & la police, fa direction et la surveillance de
I'activité de la police dans le cadre de I'enquéte doit étre confiés au juge
d'in_stru'ction. Au demeurant, las cantons devraient pouvoir désigner
librement le magistrat habilité & recevoir de la police les informations
relatives au déclenchement de la procédure pénale aux conditions
mentionnées ci-dessous sous ch. 5.21.

5.123. Les cantons doivent étre libres de deécider si le mintslére. public est
indépendant de I‘e;i(écutti ou non.

5.124. Les JDS estim'emt gque les vaies d’appel doivent étre unifiées, ce gul
peut entrainer l'obligation d'introduire un tribunal supérieur comme
instance d’appsl. ll|[nous parait également indispansable de prévoir une
instance judiciaire 89 recours contre certaines décisions du juge
d'instruction, en pa:rnculier contre les décislons de saisias conservatoires,
le déni de justica, etc. selon un calalogue a établir,

5.125. Les prévenus d:oivent pouvoir contester les contraventions devant une
autorité judiciaire indépendants. '

§.13. For /. entraide Judiciaire : (pas de remarques)



083

5.14. Principes g¢generaux regissant lea prodedure

5.141, Nous approuvons les maximes proposées par la commission sous trois
réserves
1. en vertu du principe accusaloire, une condamnation ne doit pouvoir étre
prononcée que sur la base des taits retenus dans l'acte d’accusation

2. le Princips d'immutabilité ou d'indisponibilité n'empéche évidemment
pas le classemeant d’'une procédure en opportunité

3. un code de procédure pénale unifié doit &tre régi par le principe de
I'instruction contradictoire

5.142. Nous approuvons cas principes en matiare de protection des données.

5.151. Une désignation unifiée des parties s’impose. En frangais, nous
prétérerions la désignation “partle civile” & celle de “partie plaignante”.
A plusieurs reprises le rapport en trangais désigne comme “prévenu”
I'auteur présumé d’une infraction ou l'auteur prasumé coupable. Nous
souhaitons qu'a I'avenir il ne soit pas fait usage de ces termses qui sont en
contradiction avec le princips de la présomption d'innocence. Le
“prévenu” devrait étre défini comme “ 'auteur soupgonné d'une
infraction”.

5.152. La partis civila doit 8tre admise a formuler des conciusions au civil et
au pénal sur le seul verdict de culpabilité. Elle ne doit pas &tre admise & se
prononcer sur la psine ou la mesure.

5.153. Réglementation de ia défense du prevenu
La réglementation esquissée par la commission appeiie plusieurs critiques:

1. le libre choix de (‘avocat doit 8tre garanti sans aucune restriction aussi
quant au nombra de défenseurs. Ceux-ci doivent pouvoir 8tre choisis
parmi fes professeurs et avocats autorisés a pratiquer an Sulsse. Ce
droit doit également &tre garantl au justiciable ptaidant au bénéfice
de l'assistance judiciaire.

2. H y a lieu de {aire une nette distinction entre la défense d'otfice (en cas
d'assistance judiciaire) et la défense obligatoire. Nous estimons que la
réglementation proposée pour {'avocat d'office ne va pas assez {oin. Un
prévenu doit pouvoir se faire assister d'un avocat d'oftice,
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respectivement bénéficier de 'assistance judiciaire qui prend sn charge
les frais d'avocat, dé&s qu'il est placé en détention préventive par le
juge d'instruction, ce qui implique ['obligation pourfle juge d’instruction
d'infermer le prévenu de son droit de solliciter le bénélice da
l'‘assistance judiciaire (y comprls la désignation d'un avocat d'office), en
méme temps qu'il I'informe de son droit d'avertir un proche, de ne pas
faire de déclaration et de solliciter en tout temps sa liberté provisoire.
Dans au moins deux canions (TessIn et Geneve), le prévenu a d'ores
et déja le droit d’obtenir I'assistance graluite d'un avocat dés sa mise en
détention préventive, indépendamment de la complexité ou de !a
difficulté de I'aftaire, s’il est indigent. Quant a la défense obligatoire,
olle doit 8tre imposée en tous cas lforsque la peine prévus est égale ou
supérieure & 6 mois de privation de liberté et, indépendammaeant de la
peine envisagée, dés {e jour ou le juge d'instruction sollicite la contrble
judiciaire de la détention. Pour le surplus les DJS estimant possible de
se référer aux conditions fixées par ta jurisprudence du Tribunal tédéral.

3. Le prévenu, privé de liberté, doit pouvoir conférer {ibrement et sans
surveillance avec un avocat, dds que son dossier est transmis, par la
police, au juge d'instruction. Ce droit ne saurail souftrir aucune
exceplion. Nqus proposons donc d'adopter la pratique que vient
d'adopter le parlement gemevois an la matiére (apréds 24 h de garde-a-
vue). Ce droit n'est pas réservé aux seuls contacts avec un détenseur
constitué. Selon la jurisprudence du Tribunal {édéral il dolt s'appliquer
en relation avec tout avocat autorisé a pratiquer en Suisse (ATF Callot
du 28.2.1995 dans la cause A.P, 749/1994 ot ATF 119 | a 505ss)

5.16. Les droits dea partles en procedure

Nous estimons que la fagon dont I'égalité des armes entre parties est
congue par la commission d'experts manque de précision.

S’agissant de la congultation des dossters, I'art. 5. chiffre 4 CEDH
impligue a notre avis, selon la jurisprudence du Tribunal fédéral en la
matiére, {a constitution d'un doasler de détentlon qul doit pouvoir étre
consulté par les parties dés le premier jour de la détention et qui doit
conienir las pidces sur lesquelles le juge de la détention fondera sa
décision. Les parties doivent également avoir accés en tous temps aux
procés-verbaux d'audition de laurs propres clieals et pouvoir consulter,
avan! toute audition de témoins, les déclarations {aites par ceux-ci
précédemment . Enfin aucune restriction ne peut plus 8tre apportés a la
consultatipn du dossier dés ('avis de prochaine ciOture.

S'agissant du droit de participer & !'Instruction (principe de l'instruction



d85

contradictoire), le code de procédure pénale unifié doit contenir
impérativement les dispositions suivantes :

- les avocats sont autorisés, sans restrictions, & assisler aux auditions de
leur client.

- le prévenu et son défanseur sont autorisés & assister & 'audition de
tout témoin, expert ou personne entendue a titre de renseignements,
sous la seule réserve des droits & la protection des témoins st des
droits de ta victime découlant de I'application la LAV,

- ces droits doivent étre garantis aussi blen devani Je juge d'instruction
qu'en cas de délégation des actes d’instruction a la police, comme le
prévoiant les nouveaux codes de procédure de Berne et de Bdale-Ville.

+ loute preuve & charge obtenue an violation de ces principes est frappée
de nullité (cf art. 14, 15 et 17 al. 2 CPP ZH).

Plusieurs cantons estimeront sans doute qu'une telle réglementation va
trop loin. Elle se Justifie toutefois au regard de !a limitation du principe de
I'immédiateté auy cours des débats principaux.

5.17. Les actes de procedure (pas de remarquss)

5.18. Les moyens de preuve

5.182, L'intérdt & la poursuite d’une infraction doit toujours céder le pas
devant le droit de retuser de témolgner. Une entorse .4 ce droit nous parait
inadmissiblie. De toute maniére, ('on ne voit pas commaent on pourrait
imposer & queiqu'un (‘obligation de témoigner contre ses proches.

5.19. Les mesures de contralnte

5.191. Nous estimons que le code de procédure pénale unifié doit
réglemanter les condltions matérielles des mesures de contrainte et
laisser aux cantons le choix des autorités compétentas. Ainsi il nous paralt,
par exemplie, inadmissible d'imposer aux cantons l'obligatian d'autoriser la
police & appréhender un suspect sans mandat, en dérogation d'un article
constitutionnel cantonal comme |'art. 12 de la constifution genevoise qui
exige impérativement qu'un mandat d'amener solt décerné par un officier
de police pour arréter une personne suspectée d'avoir commis un crime ou
un 88lit en dehors du flagrant délit. |l appartient aux cantons de déterminer
quelles autorités sont habilitées a décerner un mandal et & opérer des
arrestéiions sur leur territoire.

5 192. Le délai de garde a vue de 24 heures nous paralt adéquat. |l
correspongd & la pratique de la majorité des cantons.
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5.183. Le prévenu arrété doit pouvoir aviser immediatement un avocat de son
choix st celui-ci doit pouvoir conférer avec son clisnt"au plus tard dés la
deuxieme heure de son arrestation, mais an tous cas lorsque la police
transmet le dossier au juge d'instruction. La personne gardée & vue doil
btre informée de ce droit avec mantion au procés-verbal de I'heure &
laquelle I'avocat a é61é avisé.

Dans la majarité des pays qui nous entourent, le prévenu aest autorisé a
conférer avec un avocat au cours de sa 'garde-a-vue a la police. Nous ne
voyons pas au nom de qusl particularisme helvétique ce droit ne devrait pas
s'appliquer en Suisse dés lors qu'il est préconisé aussi bien par le Comité
chargé de veiller au respect de la convention de Nations Unis contra la
torture que par le Comité suropéen de prévention de la torture et le Comils
des droits de I'homme de I'ONU. La présence de ’avocat dans les locaux de
la police n'entraine pas le droit d'assister aux interrogatoires de police, tant
que ceux-ci n'interviennent pas sur délégation du juge d’instruction .

5.194 ot 5.195: Contrble judicialre de |Ia détention préventlve

Nous préconisans la création d'une autorité judiciaire de conlitlle de la
détention préventive (“Haftrichter” ou “Juge de la détention”),
indépendants du juge d'instruction. Le contrble judiclaire doit intervenir le
plus 16t possibie (un délai de 30 }oulrs ast axcessif) mals laisser au juge
d'instruction le temps de procéder a des vérifications qui lui permettront,
cas échéant, de remstire le prévenu en liberté avant de devoir salsir
I'autorité judiciaire. Nous préconisons dos lors l'instauration de régles
suivantes :

- la délention préventive ordonnés par le juge d’instruction doil éire
approuvée par |'autorité judiciaire si le juge scuhaite 1a prolonger au-
dela de 5 jours (max. au-dela de 8 jours).

< il appa‘rtlenl au juge d'instruction dé solllciter la prolongation de la
détention sutfisamment tot pour permetire a l'autorité judiciaire de se
prononcer avant l'expiration de ce délai.

- la procédure devant 'autoriié judiciaire est contradictioire et orale. Il
appartient aux cantons de déterminer qui, du juge d’instruclion ou du
ministére public, soutient la requéte el si l'audience est publigue ou se
tient & huis-clos.

» I'autorité judiciaire peut prolonger la détentlion de 3 mois au maximum,
sous réserve du droit du prévenu de solliciter en tous temps sa mise en
liberté provisoire, & son choix, soit auprés du juge d'instruction, soit
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auprés de l'autortté judiciaire, qui doivent statuer dans las 3 jours.

+ les délals. indlqués, durant (esquels {a détention est
autorigsée, doivent &tre respectés méme 8l le prévenu est
transféré dans un autre canton en vertu d'un mandat d'arrét
émanant d'un autre juge. L’autorité judiclalre du canton dans
lequel le prévenu est transféré eat compétente pour
autoriser la prolongation de la détention.

e juge d'insiruction es! compétent pour remettre un prévenu en libarié.
Sa décision peut faire I'objst d'un recours & l'autorité judiciaire qui doit
statuer dans sa plus prochaine audience. L'autorité de recours saisis
reste compétente pour ordonner la mise en liberté du prévenu méame si
celui-ci est transféré dans un aulre canton.

5.196. Les JDS n’ont rien & redire & la surveillance de comptes bancaires.

5.197. Les conditions matérielies de la mise en oeuvre d'apparslls
techniques de surveillance doivent &tre réglées dans le code de procédure
pénale f6déral de manidre uniforme, les cantons rdglant la compétence.
Nous estimons toutefois que des mesures de contrainte & I'encontre de
personnes nen inculbées, comme p.ax.' la suveillance téléphonigus,
doivent étre approuvées par une autorité [udiclaire. '

5.21.La phase polliciere

La distinction faite par la commission d’experts entre les investigations
indépendantes de la police ol les opérations ettectudes sur délégalion est
juste dans son principe, mais doit étre précisée quant & son application.
Dés qu'il existe des raisons plausibles de soupgonner une personne
donnée d'étre I'auteur d’un crime ou délit, la police doit en informer le
magistrat désigné par le canton et cesser ses Investigat'ion indépendantes.
Il appartiendra & ce magistrat de décider de l'opportunité d’ouvrir une
information pénale ou de classer la procédurs.

5.214. Le juge d’instruction doit pouvoir déléguer a la 'pc'mce l'interrogatoire
du prévenu et lui adresser des commissions rogatoires générales a : -
condition que les Orolts des parties & particlper a la procédure soient
sauvegardés.

5.215. Les commissions rogatoires générales ne doivent pas pouvoir
déboucher sur des mesures de contrainte telles que parquisitions et
saisies, dont la compétence doit incomber au seul juge d'instruction chargé
de I'enquébte.
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§.22. L’instruction
Les JDS aprouvent, de fagon générale, le déroulement et las modalités de
I'instruclion lels qu'esquissés par la commission. Les cantons doivent
toutlefois disposer d'une plus grande compétence dans l'organisation de
laurs autorités que ne le prévoit le Rapport. Ainsi il leur appariient par
exemple de décider si le décienchemeni de !l'instruction, le classemsnt ou
le renvoi en jugement doivent &ire ordonnés par un juge d'instruction ou le
ministdre public, I'essentiel étant de garantir aux parties une voie de
recours contre ces décisions a une autorité judiciaire.

La cloture de l'instructlon doit 8ire régiée dans Is ses du chiffre 5.222.6 du
Rapport.

Il nous parait également judicieux, qu'en cas d’intraction grave, le renvoi
d’un prévenu devant une autorité judiciaire supérieurs (par ex. Cour
d'assises ou Tribunal cantonal) puisse &tre décidé par la Chambre
d’accusation, selon un acte d'accusation redigé soit par te juge
d'instruction, soit par le Ministdre public.

6§.23. Les debats

5.231. Nous sommes favorables a la possibilité de séparer les débats en dsux
partiss.

5.232. Nous sommss favorables au princlps de V'immédiateté limitée a
condition que les parties soient autorisées & participer a la procédure, sous
peine de nullité des preuves & charge, comme esquissé ci-dessus.

5.233. It doit pouvoir étre renoncé a la motivation du jugement si les parties
sont autorisées & oblenir une motivation sur requéte.

5.233.3 : Nous sommes opposés & I'extention de la poursuite pénale a des
faits qui n’étaient pas visés par la décision de renvoi. Une telle entorse au
principe accusatoire priverait le prévenu des droits qui lui sont conférés
durant Pinstruction.

Autres remarques quant aux debats: nous estimons que la
composition des tribunaux (par ex. juge unique avec OuU Sans-assesseUSs,
jury populéire.etc.) incombe aux cantons. Il leur appartient également de
déterminer si le greffier doit avoir voix consultative et si les questions aux
témoins peuvent &tre poséses dirsctement par les parlies ou seulement par
le président,
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5.24. L’action civile (pas de remarqusase)

~

5.25. Les procedures speciales (pas de remarquas)

5.26. Les vopies de recours
Les voles da recours doivent &tre unifides. Il nous sembls toutefois
difficile d'imposer aux cantons {a création d'une voie d'appsl & une autorité
ayan! toujaurs, et sans exception, plein pouvoir de cognition notamment au
regard de I'institution du jury (A Gensve: Cour d'assises, Cour
correctionnelle). Les cantons doivent aussi pouvoir constitusr, par voie de
concordat, des tribunaux d'appel interrédgionaux, appslés a statuer sur les
appels tormés contre les jugements rendus par les tribunaux supérisurs.

5.27.Les frais et Indemnités

5.271. Les cantons doivent pouvoir exclure la possibilitd de condamnar un
prévenu aux frais en cas de non-lieu et d'acquittement et de maintenir leur
législation actuelle en la matiére (par ax. Gendve).

5.272. Nous sommes tavorables a un véritable droit & lI'indemnisation en
faveur des personnes poursuivias ou condamnées & tort. L’'indemnisation
doit &tre élargie a toute personne ayant subl une détention préventive plus
longue gque la peine intligée ou bénéficiant d'un non-lieu ou d’un
acquittement partiel, pour les frais engagés en relation avec Vinfraction
pour laquelle le prévanu est acquitté ou mis au bénéfice d'un non-lieu .

5.28. Force de chose jugée et exécution (pas de remarques)

Gendve, le 9 juin 1998 /Jean-Pierre Garbade, avocat, Gendve

08¢
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Rechtswissenschaftliches Institut der Universitat Zdrich

Freiesirasse 36 CH-8032 Zurich Telefon 01/634 30 27 Fax: 01/634 49 76

Prof. Dr. A. Donatsch -

Lehrstuhi fur Strafrecht
und Strafprozessrecht Zuarich, 11. Junt 1998

Hearing zum Bericht «Vereinheitlichung des Strafprozessrechtsy

1.].

1.2.

1.4.

Aligemeine Uberlegungen

Die Vereinheitlichung des Strafprozessrechts in der Schweiz ist sinnvoll. Die erhoffie
Effizienzsteigerung im Bereich der Strafverfolgung wird sich dadurch allerdings im
Rahmen balten.

Eines der Ziele, welches durch die Vereinheitlichung des Strafprozesses erreicht
werden soll, besteht darin, auf den die Kantons- und Landesgrenzen Gberschrejtenden
Charakter der Kriminalititsformen zu reagieren. M.E. sollte bei dieser Zielsetzung
nicht nur die bestehende Rechtslage in den Kantonen (so beispielsweise bei der Wahl
des Strafverfolgungsmodells), sondern auch das ausldndische Strafverfahrensrecht in
die Reformiberlegungen miteinbezogen werden. Insbesondere ist dem im Entstehen
begriffenen européischen Strafprozessrecht Rechnung zu tragen.

Bei der Evaluation des Strafverfolgungsmodells, einem zentralen Punkt des Konzepls,
ist u.a. offensichtlich die Zahl der Kantone, welche ein bestimmtes System praktizie-
ren, und das aus der Sicht der Kommussion politisch Machbare (mit) ausschiaggebend
gewesen (Konzept, S. 35). Ganz allgemein sollte m.E. versucht werden, das theore-
tisch beste Modell auszuarbeiten und dieses - sofern erwiinscht - dem moglicherweise
am mehrheitsfahigsten System gegeniiberzustellen.

Die Strafverfolgungstitigkeit ist hdufig nur schwer von der Pravention zu trenuen. In
verschiedenen Kantonen sind in zunehmendem Masse Bestimmungen in die StPO
aufgenomren worden, welche teilweise oder ausschliesslich iin Dienste der Praven-
tiop stehep (z.B. Haftgrund der Ausfiihrungs- und Wiederholungsfahr, einzelne Be-
stinumungen im Zusammenhang mit der Uberwachung). Im weiteren werden Regelun-
gen diskutiert (und verworfen), die zumindest auch mit praventiver Zielsetzung umge-
seizt werden kdmner, so beispielsweise die Kronzeugenregelung. Uber die Trennung

Bl
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zwischen repressiver und praventiver Tatigkeit im Zusammenhang mit dem Schutz
von strafrechtlich erfassten Rechtsgiitern finden sich im Konzept nur selten Anhalts-
punkte (z.B. hinsichtlich der Anwendung des Opportunititsprinzips). Die wesentlichen
Prinzipien, nach denen diese Trennung vollzogen wird, sollten im Konzept aufgezeigt
werden (Regelung der Konfliktpunkte). Im tibrigen ldge es im Interesse der Kantone,
wenn sie klar erkennen kdnnten, in welchen Bereichen in ihrer Polizeigesetzgebung
ein Reformbedarf besteht,

Nur am Rande sei vermerkt, dass im Konzept im Zusammenhang mit dem Konven-
tionsrecht zwar von der EMRXK, nicht aber vom IPBPR die Rede ist, welcher wie jene
7um mnerstaathchen Recht gehért. Es scheint im iibrigen, dass die Praxis zum Kon-
ventionsrecht noch vermehrt in die Uberlegungen hitte miteinbezogen werden miissen
(z.B. bei der Regelung der Verteidigung).

Strafverfolgungsmodel)

Das Untersuchungsrichtermodell I hat sicherlich gewisse Vorteile in kleinen Kantonen
und bei Ubersichtlichen Verhdltnissen. M.E. eignet es sich jedoch gerade in den
Fallkonstellationen, mit denen der Reformbedarf begriindet wird, nicht besonders gut.
Im Bereich der grenziiberschreitenden Kriminalitdt und in anderen komplizierten
Féllen sollte die Strafverfolgung im Team von Untersuchungsorganen, welche tiber
Spezialwissen verfligen, erfolgen kdnnen. Dazu eignet sich das Konzept vom Untersu-
chungsrichter als «Einzelkdmpfer» mit richterlicher Unabhéngigkeit kaum bzw. jeden-
falls nur sehr beschrankt.

Beim bevorzugten Untersuchungsrichtermodell I wird im Konzept die richterliche
Unabhangigkeit in den Vordergrund gestellt, der Untersuchungsrichter witd als «Rich-
ter» bezeichnet. Als solcher kénnte ein Beamter mit richterlicher Funktion (i.S.v. Art.
5 Ziff. 3 EMRK, Art. 9 Ziff. 3 JPBPR) nicht erachtet werden. Wenn als Untersu-
chungsrichter tatsdchlich ein Richter eingesetzt werden soll, muss bezweifelt werden,
ob ein soicher Richter tiber die in Art. 6 Ziff. 1 EMRK, Art. 14 Ziff. 1 IPBPR und
Art. 58 Abs. 1 BV verlangte Unabhdngigkeit verfilgt. Kaum realisierbar wire die
Einsetzung eines Untersuchungsrichterteams, bei dem Spczialwisscn'zum Einsatz
gebracht ung arbeitsteilig vorgegangen werden soll. Auch sonst besteht in jeder
Untersuchung die Gefahr, dass das Untersuchungsorgan allein aufgrund seiner Unter-
suchungstatigkeit - immerhin steht zu Beginn der Untersuchung nicht selten dje Suche
nach belastenden Umsténden im Vordergrund (z.B. beim Entscheid iiber die Untersu-
chungshaft) - wegen des Anscheins der Befangenheit abgelehnt wird (Art. 58 Abs. 1
BV). Zum andern l4sst sich der Ubergang zur Anklage kaum befriedigend regeln. Der

—
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2.4.

2.5.

2.0.

Umstand. dass der Untersuchungsrichter selbst iber Einsteliung oder Uberweisung
und damit faktisch entscheidet, ob Anklage crhoben werden soll oder micht, erscheint
mit Blick auf seine richterliche Unabhidngigkeit im allgemeinen, speziell jedoch fiir
den diesem Entscheid vorausgehenden Verf&hrensabschnitt; problemaltisch.

Das heute (i1 den meisten Kantonen geltende Untersuchungsrichtermodell fithrt in der
Praxis {eilweise dazu, dass sich zuerst die Angehorigen der Kriminalpolizei, anschlies-
send der Untersuchungsrichter (hdufig zusammen mit Angehdrigen der Kriminal-
polizei) und sodanu der Sachrichier mit der Abkldrung des Sachverhalts befassen.
Eine derartige Regelung ist nicht tberaus elfizient. Gerade deshalb, weil praktisch
samtliche Strafverfahren diese Stufe durchlaufen, wire ein Abbau von Doppelspuri-
keiten besonders erwiinscht. Auf diese Weise kénnien die vorhandenen Strafverfol-
gungskompetenzen optimaler genutzt werden. Eine Vereinfachung im dargelegten
Sinne konnte beispielsweise erreicht werden, indem die Pflicht zur Abklarung des
Sachverhalts ausschliesstich der Kriminalpolizei iibertragen wiirde, wobei ein Richter
Zwangsmassnahmen anzuordnen hitte. Im Hauptverfahren vor Gericht wiren die
Beweise abzunehmen. Um die Angehdrigen der Polizei fuir diese Aufgabe (inbeson-
dere zum Verkelr mit dem Verteidiger) zu befdhigen, miissten diese moglicherweise
zusitzlich ausgebildet werden (denkbar wire dies z.B. im Rahmen einer Fachhoch-
schulausbildung).

Das vorgeschlagene Untersuchungsrichiermodel]l fihrt zu einer problematischen
Aufteilung der Vcra.ntWor‘rung fir die Richtigkeit des dem Urteil zugrundezulegenden
Sachverhalts. Obschon ausschliesslich der Sachrichter fur die Richtigkeit des Urteils
verantwortlich sein kann, gesteht man diesem von Gesetzes wegen zu bzw. hilt it
mit Blick auf die Geschiftslast letztlich faktisch dazu an, auf die Prozessordnungskon-
formitit des Verhaltens des Untersuchungsrichters zu vertrauen sowie auf die Ein-
schitzung von Beweismitteln durch diesen (z.B. Glaubwiirdigkeit von Angeschuldig-
ten, Zeugen etc.) abzustellen und aufgrund eines beschrankt unmittelbaren, d.h. in der
Praxis hdufig aufgrund eines mittelbaren Verfahrens, mithin E\ﬂSO haufig aufgrund
eines Aktenprozesses, zu entscheiden.

Das vorgeschlagene Untersuchungsrichtermodell widerspricht den Grundprinzipien der

EMRK wie auch des IPBPR. wonach die Beweise grundsitzlich vom Sachrichter (und
nicht im Untersuchungsverfahren zuhanden des Sachrichters) abgenommen werden.
Gerade im Gegensatz zu diesen Grundideen zielt das Konzept auf eihe «Lockerung
des Unmittelbarkeitsprinzips» (Konzept, S. 38). Daraus resultiert die Gefahr, dass die
[Funktion des Sachrichters letztlich darin besteht, die Untersuchungsergebnisse des
Untersuchungsrichters zu bestitigen.

Ist der Untersuchungsrichter nach dem vorgeschlagenen Modell Beamter put richterli-
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32.

3.3.

3.4.

3.5.

3.6.

cher Funktion, so ist er zwar zur Anordnung der Verhaftung zustdndig, nicht aber zur
Prifung von Haftentlassungsgesuchen (Art. 5 Ziff. 4 EMRK, Art. 9 Ziff. 4 IPBPR).
Entsprechend misste das Hafirichtersystem eingefiihrt bzw. beibehalten werden.

~

Weitere Bemerkungen

Was die Ausnahmen vom Verfolgungszwang betrifft, so kann im Prinzip den Aus-
fihrungen gefolgt werden, da sie sehr allgemeiner Natur sind. Die Detailregelung
wird die eigentlichen Probleme zutage treten Jassen (z.B. Umschreibung der Voraus-
setzungen flir die Einstellung des Verfahrens aus Opportunititsgriinden).

Die Frage des Zeugenschutzes bei Mitbeschuldigten darf nicht mit dem Hinweis auf
das Aussageverweigerungsrecht des Angeschuldigten erledigt werden. Haufig wird
ndmlich der gestdndige Angeschuldigte nach seiner Verurteilung im Verfahren gegen
seinen ehemaligen Mitbeschuldigten als Zeuge einvernommen.

Die Umschreibung der Verfahrensrechte bzw. Prinzipien ist sehr allgemein, sodass
sich eine Stellungnahme dazu nicht aufdringt (wenn etwa die Rede davon ist, es sei
in Beachtung des Prinzips der Waffengleichheit bereits in der Untersuchung sicherzu-
stellen, dass der Beschuldigte ym Vergleich zum Anklager nicht schiechterzustellen
sel, so kann man sich damit in dieser allgemeinen Form einverstanden erkléren;
allerdings ist micht ersichtlich, welche Funktion der Ankléger in der Untersuchung hat,
und sicherlich soll dem Angeschuldigten nicht die Mdglichkeit gewshrt werden,
Zwangsmassnahmen anzuordnen etc.).

Im Zusammenhang mit dem Zeugenschutz ist nicht nachvollziehbar, weshalb die
Aufrechterhaltung des Familienfriedens ein Zeugnisverweigerungsrecht rechtfertigt,
nicht aber konkrete und verifizierbare Todesdrohungen gegen einen Zeugen oder
dessen Angehdrige (Konzept, S. 101).

Mit Blick auf das Prinzip der Waffengleichheit wire zu priifen, ob nicht auch Partei-
sachverstandige vorzusehen wiren, da deren Ausserungen ansonsten nur als Partei-
aussage des Angeschuldigten oder seines Verteidigers vorgetragen werden kénnen.
Kénnte es nicht im Interesse der Waffengleichheit liegen, Parteisachverstindige zu
den Ausserungen des amtlichen Experten Stellung nehmen zu lassen?

Bei der Regelung der Untersuchungshaft ist als Ersatzmassnahme der Hausarrest zu
priifen, zumal mit dieser Form der «Sicherstellung der Persony, die mittels modemer
Technik liberwacht werden kann, in geringerem Masse in die Rechte des Angeschul-
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3.7.

3.8.

3.9.

digten eingegriffen wird als it der Untersuchungs- bzw. Sicherheitshaft.

Die Cchebung von Vergleichsmaterial zwecks Durchfithrung von DNA-Analysen
sollte mit Blick auf die zuldssigen korperlichen Untersughungen speziell geregelt
werden. Insbesondere wiare sicherzusteflen, dass nur der nichtcodierende Teil der
DNA untersucht wird. Die Samunlung von Spuren kana zwar durch die Polizel erfol-
gen (Konzept, S. 126 f.), jedoch sollte die Analyse voim Unlersuchungsrichier oder
dem Sachrichter angeordnet werden (kdérperliche Uuntersuchung).

Zur Untersuchung braucht nicht Stellung genommen zu werden, da das Untersu-
chungsmodell und die tendenzie!l mittelbare Hauptverhandlung abgelehnt werden.

Es ist {raglich, ob sich die Pflicht zur persénlichen Vertretung der Anklage nit Blick

auf das Konventionsrecht auf Falle beschrianken lasst, in welchen eine Freiheitsstrafe
von mindestens flinf Jahren zu erwarien 1st.

A Vstl

| 4



Universitét Prof. Dr. Guido Jenny
Bern Prof. Dr. Karl-Ludwig Kunz

Institut far Strafrecht und Kriminologle
Hochschulstrasse 4, 3012 Bern

031 631 47 84 / 31 48 35

Herrn Vizedirekior
Dr. Peter Miiller
BA fiir Justiz
Bundesrain 20
3003 Bemn

Bemn, 25. Juni 1998

Stellnngnahme zum Konzeptbericht eidg. StPO

Sehr gechrier Herr Vizedirektor
In der Beilage finden Sie die schrifuliche Version unserer Stellungnahme zum Konzeptbericht
der Expertenkommission fiir eine eidg. StPO, wie sie anlésslich des Hearing vorn 12. d.M.

vorgetragen wurde. Zudem hat Herr Prof. Arzt eine kurze schriftliche Stellungnahme beigefiigt.
Namens und im Aufrrag der Herren Proff. Arzt, Kunz und Jenny verbleibe ich

mit freundlichen Griissen

T Lowitar

Dr. E. Bommer

Beilage erwihnt
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bﬁgﬁ Universitat Bern
__:__——_ “ e
W institut fir Strafrecht und Kriminologie
of
Lehrstuhl far Strafrecht, Stralprozessrechi
und stralrechiliche Hillswissenschaiten
Prof. Dr. iur, Gunther Arzt
CH-3012 Bern, Hochschulsirasse 4
Telelon 031/631 47 97 Fax 031/8631 B2 05

Bern, 23. Juni 1998

Stellungnahme zum Konzeptbericht <Aus 29 mach 1> (beschriankt auf
Grundsatzfragen)

1. Wettlauf um das maximal rechtsstaatliche Strafverfahren (Schweigerechte, Verwer-
tungsverbote)

Es ist sehr zu hoffen, dass es nicht zu einem Wettlauf kommen wird, bei dem immer
neue Anforderungen vorgebracht werden, im I6blichen Bemiihen, die rechtsstaatliche
Qualitat des Strafverfahrens noch weiter zu steigern. Erst haben wir das Recht des
Beschuldigten, zu schweigen, durch ein rigides Verwertungsverbot dieses
Schweigens so aftraktiv gemacht, dass bald nur noch die Dummen reden werden -
dann erkaufen wir uns (S. 58 ff) das Reden durch massive Strafreduktion (als ob im
Strafverfahren ein Unterschied zwischen Vorteilen und den durch Nichtgewéahrung
von Vorteilen liegenden Nachteilen gemacht werde kénnte) und schiiesslich erfassen
wir die Ausserungen des Beschuldigten in immer friheren Ermittlungsstadien (V-
lLeute, Abhoéren). Rechisstaatlich entstehen so Ruckschritte, Dass immer neue
Beweisverwertungsverbote aus den USA importiert werden, ist beunruhigend, weil in
den USA diese Rechte des Beschuldigten im rechtsstaatlichen ordentlichen
Verfahren durch das ausserordentliche plea bargaining System weitgehend ausser
Kraft gesetzt werden (und uber 90 % der Verunteilungen nicht auf das rechtsstaatlich
ordentliche Verfahren, sondern auf dieses plea bargaining zurUckzufuhren sind). Ein
rechtsstaatlich Ubersichertes Strafverfahren wird rechtsstaatswidrige Umwege und
Alternativen entwickeln. Im Ubrigen ist anzumerken, dass ohne effiziente
Einddmmung der Kriminalitat es keinen Rechtsstaat geben kann.

2. Herleitung konkreter Konsequenzen aus immer neuen und hohleren Generalklau-
seln

Der vorliegende Entwurf listet erfreulicherweise alleriei Grundsatze auf (S. 79 ff, 94).
Das Verhaltnis dieser Maximen zueinander war lange Zeit klar. Inzwischen ist es
durch die Kreierung immer neuer Prinzipien empfindlich gestért worden.
Beispielsweise ist die freie Beweiswulrdigung nicht aus der Unschuldsvermutung
abzuleiten (anders S. 81). Dass beispielsweise der Ligendetekor verboten ist, ist
eines (und richtig). Dass er mit Zustimmung des Beschuldigten als Entlastungsbeweis
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verboten sein soll, ist ein zweites (und schon problematisch). Dass das erste und das
zweite aus dem Grundsatz der materiellen Wahrheit folgen soll (S. 80), ist nicht
einsichtig.

Zur Erindung neuer Prinzipien nur soviel: Dem Beschuldigten aufzuerlegen, seine
Rechte nur nach Treu und Glauben oder (Unterschied?) unter Beachtung des
Rechtsmissbrauchsverbotes auszuiben (S. 82), dffnet einer drastischen Reduktion
von Verteidigungsrechten Tidr und Tor. Die hohe Beliebigkeit der Argumentation mit
solchen Generaikliauseln und Verfassungsrechten mag ertraglich sein, wo sie zu
Gunsten des Beschuldigten eingesetzt wird. Zum Nachteil des Beschuldigten sind
solche Generalklauseln auch dann indiskutabel, wenn sie in eine neue BV
aufgenommen werden sollten.

Das Prinzip der Waffengleichheit (S. 94) ist (wie das Prinzip der Gleichheit Uberhaupt)
extrem willkiirgefahrdet. Natirlich muss der Beschuldigte im Strafverfahren so viele
Vorrechte geniessen, dass von Waffengleichheit keine Rede sein kann. Was immer
man thm an neuen Rechten einréLqmen mochte, mag man tun. Aus einem Prinzip der
Waffengleichheit liesse sich jedoch mehr an Abbau als an Aufbau von Rechten des

Beschuldigten ableiten.
\ 1 L\J/
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Stellungnahme zum Konzeptbericht eidg. StPO

1. Allgemeines (S. 13 ff.)

o Der Bericht beschriinkt sich auf Grundlinien oder Grundziige. Das ist gut so, hat aber zur
Folge, dass iiber zahlreiche Punkte noch nicht wirklich diskutiert werden kann, weil hier
vieles an der konkreten Ausgestaltung im einzelnen hingt. Eine sachbezogene Auseinander-
setzung miisste, wenn sie Aussicht auf Erfolg haben will, auf der Grundlage eines ausfor-
mulierten Entwurfs gefithrt werden. Die folgenden Darlegungen sind deshalb allgemein ge-
halten und - wo priziser - als Anregung fiir konkretere Regelungen zu verstehen.

e Eigentliche Themenfelder, die der Bericht nicht behandeln wiirde, sind uns nicht aufgefallen.
Allerdings gibt es insofern ,,schwarze Locher”, als die Ausfilhrungen des Berichts im Be-
reich von laufenden Gesetzgebungsprojekten relativ knapp ausgefallen sind. Zu denken ist
an die geplanten BG iiber die verdeckte Enmittlung, iber die Uberwachung des Post- und
Fermmmeldeverkehrs sowie den Einsatz technischer Uberwachungsgerite und {iber genetische
Untersuchungen beim Menschen. Hier sollte es ein ausformulierter Entwurf nicht versiu-
men, diese Spezialregelungen auf ihre Kohirenz mit dem ganzen Entwurf hin zu {iberpriifen
und sie nicht einfach tel quel iibernehmen.

2. Notwendigkeit der Vereinbheitlichung (S. 21 ff.)
Aus unserer Sicht ist es dringend geboten, das Strafprozessrecht zu vereinheitlichen, ungeachtet
der durch die Rspr. der Strassburger Organe und des Bger sowie durch eidg. Recht (OHG)
bereits erfolgten teilweisen faktischen Vereinheitlichung. Ausschlaggebend dafiir sind einerseits
der Gesichtspunkt der Rechtseinheit und damit auch vermehrter Rechtsgleichheit, andererseits
derjenige grosserer Transparenz im Verfahrensablauf, verbunden mit vermehrter Rechtskon-
rolle. Aus der Warte der Wissenschaft ist mit der Vereinheitlichung noch eine weitere Hoff-
nung verbunden: die schweizweite Etablierung einer Prozessrechtsdogmatik, die diesen Namen
verdient und die Kluft zum dogmatischen Stand des materiellen Strafrechts verkleinert. Dazu
wiirde auch eine bger. Praxis beitragen, die Prozessrechtsverletzungen nicht mehr nur unter
Willkiiraspekten beurteilen miisste. Schliesslich ist auf die Verzahnung von materiellem Recht
und Prozessrecht hinzuweisen: Bei 26 verschiedenen Prozessgesetzen muss auch die einheitli-
che Anwendung des materiellen Strafrechts leiden.
Aus diesen Griinden sehen wir keine brauchbaren Alternativen zur Vereinheitlichung, auch
nicht in Form eines Rahmengesetzes. Selbstverstandlich gibt es dennoch Bereiche, die fiir die
Erfilllung der eben erwihnten Postulate wichtiger sind als andere. Von besonderer Bedeutung
erscheinen uns solche einheitliche Vorschriften erstens im Bereich der Modellwahl, weil dies
enorme Implikationen auf die Gerichtsorganisanon und damit den gesamten Yerfahrensablauf
hat, und zweitens im Bereich der Grundrechiseingriffe, d.h. vor allem bei den prozessualen
Zwangsmassnahmen.
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3. Gerichtsorganisation

Die Ansicht der ExpKomm, dass eine Vereinheitichung nicht ohne Auswirkungen auf die kant.
Gerichtsorganisation zu haben ist, tetlen wir chne Wenn und Aber. Das Ausmass solcher Ein-
griffe hat sich an den vorhin dargelegten Zielen zu oriengeren: es muss gewihrleistet sein, dass
diese auch wirklich emeicht werden kdnnen.

3.1 Strafverfolgungsmodell (S. 29 ff.)

Den Gesichtspunkt des Strafverfolgungsmodells sollie man nicht iiberbewerten. Es ist nicht

zuletzt auch eine politische Frage, welches Modell sich schliesslich als konsensfihig erweisen

wird (Anmerkung zur Duchsetzbarkeit: 13 Kantone haben das UR-Modell II (allerdings keine
welschen!); von daher stelit sich die Frage, ob die Chancen der Durchsetzbarkeit des ganzen

Projekts roit diesem Modell nicht steigen wiirden). Im Gegenteil teilen wir die Ansicht der

LExpKomm, dass die Modellfrage ats solche nicht entscheidend ist; auf die Einzelausgestaltung

des Modells kommut es an. Insofemn ist eine Stellangnahme nur beschrankt moglich, da noch

keine detaillierten Aussagen zu dem von der Kommission favorisierten UR-Modell I vorliegen.

Deshalb nur ein paar Bemerkungen zuom Haftrichter, auf den die ExpKomm in threm UR-

Modell 1 verzichten will, da der UR unabhingig von Weisungen der StA ist:

e Unter dem Gesichtspunkt der Rspr. der Strassburger Organe trifft diese Losung zu. Aller-
dings ist unsicher, wie lange noch (Kommission tént dieses Bedenken selber an, S. 112). In
der Sache spricht allerdings vieles dafiir, auch bei einem unabhingigen UR einen Hafirichter
einzufiihren/beizubehalten. Denn die notige Unvareingenommenheit eines UR wird nicht nur
dann beeintrdchtigt, wenn er spiter maglicherweise die Anklage vertritt (wie im Fall Jutta
Huber gegen die CH). Der UR als Ermittlungsbeamter unterliegt notwendig einer rollenbe-
dingten Verschiebung der Gewichte. Seine Titigkeit tendiert auf Anklageerhebung, seine
Perspektive ist auf die anklagereife Ermittlung des Sachverhalts gerichtet. Daran dndert
nichts, dass auch der UR zu Objektivitiit verpflichtet ist und unter bestimmten Voraussetzun-
gen das Verfahren einstellen kann oder sogar muss. Es ist dies nie dieselbe Objeknivitit, wie
sie einem Richter von seiner Rolle im Prozess her zukommit, was sich auch daran zeigt, dass
der UR bei zweifelhafter Sachlage (evtl. auch Rechtslage) “in dubio pro durniore” iiberweist,
der Richter hingegen freispricht, wenn sich die Zweifel an der Sachlage nichr ausréinmen las-
sen, oder aber gehalten ist, Zweifel an der Rechtslage durch Auslegung zu beseitgen. Des-
halb erscheint es als angezeigt, gewissermassen zur Kompensation von rollenbedingten Ob-
jektvititsdefiziten auch im UR-Modell I einen Haftrichter vorzusehen.

e Weitere Uberlegung: Bei der Telefon- und der technischen Uberwachung sicht das Konzept
zwar vor, dass der UR sie anordnet (S. 118); er muss sie aber von einer iibergeordneten In-
stanz (AK) genehmigen lassen. Wenn solches schon fiir die Uberwachang gilt, miisste es
doch umso mehr auch fiir die Anordnung der U-Haft gelten, da diese weit stirker in das Per-
sonlichkeitsrecht eingreift. Auch unter diesem Gesichtspunkt ist der Haftrichter empfehlens-
WETT.

e Bedenken der, Verzbgerung (S. 112): Ausmass flir Aussenstehende schwer abschiitzbar, Das
Argument liesse sich jedenfalls verifizieren, indem man die entsprechenden Erfahrungen in
den Kantonen mit Haftrichter systematisch auswerten wiirde. Ohne einer solchen Auswer-
rung vorgreifen zu wollen, erscheint uns jedenfalls zweifelhaft, dass sich damit der Verzicht
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23.

auf die Instutugon des Haftrichters rechifertigen liesse. Der Umstand, dass der Haftrichter
vorher nicht mit der Sache befasst war, mag zwar zu kleinen Verzogerungen fihren; in sei-
ner Nicht-Involviertheit liegt aber gerade die Stirke des Instituts. Ubermissige Verzogerun-
gen lassen sich durch die Anordnung relanv knapper Fristen verhindern (vgl. z.B. Art. 185
II bern. SrV: Entscheid innert 48 Std. seit Stellung des Antrags).

e Zudem: Nach dem Konzept der Kommission ist es der UR, der iiber die Uberweisung an
das urteilende Gencht entscheidet (S. 138). Hier besteht die Gefahr, dass er nach von ihm
angeordneter U-Haft in eine Art von Zugzwang gerdt, in zweierlei Hinsicht: Erstens wird
ihm damit zugemutet, allenfalls seine eigene, im Zeitpunkt des Ergehens wahrscheinlich so-
gar richgge Entscheidung nachtriglich zu desavouieren, wenn am Ende des Vorverfahrens
sich der Anfangsverdacht nicht bewahrheitet; zudem stellt sich dann notwendig die Entschi-
digungsfrage fur die U-Haft, iiber die ebenfalls der UR entscheiden miisste. Beides sind
Entscheidungen, die man besser nicht demjenigen tibertragt, der bereits die U-Haft angeord-
net hat, |

e Schliesslich: In der Voruntersuchung wiirde nach dem Konzept der Kommission der UR die
UH anordnen. Im Hauptverfahren miisste dies zwangslaufig der Gerichtsprisident sein. Ist
er dann aber fiir den Entscheid in der Sache noch ein unabhéingiger und unparteiischer Rich-
ter iSv Art. 6.1 EMRK? Dazu mehr von kompetenter Seite, Prof. Trechsel (vgl. immerhin
BGE 115 Ia 180: Verletzung von BV 58, wenn GP in Voruntersuchung bei Entscheid tiber
'U-Hafrverldngerung mitgewirkt hat und sich aus der Begriindung des Entscheides zumindest
der Anschein (der geniigt!) ergibt, dass er sich iiber die Schuldfrage bereits zulasten des Be-
schuldigten entschieden habe; die Frage, ob Personatunion von Haftrichter (im Vorverfah-
ren) und Sachrichter mit BV 58 und EMRK 6.1 vereinbar sei, wurde ausdriicklich offenge-
lassen; EGMR hat iS Hauschildt (EuGRZ 1987, 355 und 1993, 122) vemeint, dass es zu ¢i-
ner Unvercinbarkeit als solche fithre, wenn der Richter, der im Vorverfahren einen Entscheid
betr. Haftverldngerung gefillt habe, spater als Sachrichter wirke; vgl. auch BGE 116 la
393).

Wichtig: Die angemeldeten Bedenken beruhen nicht darauf, dass dem UR die nétige Di-
stanz nicht zugetraut wird. Es handelt sich nicht um ein Probleny guter/schlechter UR. Pro-
blematisch erscheinen die verschiedenen Rollen, die man ein und demselben UR in eip und
demselben Verfahren zumuten wiirde, wenn es keinen unabhingigen Haftrichter gibt. Solche
Doppelrollen zu vermeiden, ist ein Grundanliegen des ,,modernen‘ Strafprozesses.

e Dieser Punkt gibt Anlass zu einer generellen Bemerkung: Man sollte die ganze ,,Ubung"
nicht im alleinigen Bestreben angehen, eine ,,konventionssichere” SPO zu schaffen. Wenn
es in der Sache gute Griinde gibt, weiter als die von der EMRK gewihrten Rechte zu gehen,
dann soll man diese Chance ergreifen, zumal die EMRK von ihrem eigenen Anspruch her
nur Mindestgarantien statuiert (vgl. Art. 60 EMRK).

4.12 Opportunitatsprinzip (S. 46 ff.)

Die Einfithrung des Opportunititsprinzips erachten wir grundsitzlich als sinnvoll, eine gerichtli-
che Uberpriifung dér aus Opportunititsgrilnden erlassenen Einstellungsverfiigungen ebenfalls.
Dic Ausnahmen von Verfolgung/Bestrafung sollten aber abschliessend aufgezihlt werden. Aus
Rechisgleichheitsgriinden kann es in einer eidg. StPO keine kant. Opportunititen geben. Die



101

nétge Flexibilitdt kann tiber die Formulierung der einzelnen Ausnahmen vom Verfolgungs-

zwang erreicht werden.

4.133 Geringfiigige Straftaten: Kriterium fuir die Bagatelle auf Unrechtsebene miisste der Ta-
erfolg (nicht die Tatfolgen, auch wenn der VE des BR zuf AT-Revision ebenfalls von
Tatfolgen spricht) sein. Zudem ist hier das materiellrecht]l. Bagatellprinzip im Rahmen
der AT-Revision im Auge zu behalten (Art 54 VE StGB ExpKomm spricht von gering-
figigem Unrecht oder Schuld, VE des BR wiederum von Schuld und Tatfolgen, die ge-
ring sein miissen).

4.141 Ob sich die faktische Opportunitit der Polizei wirklich jeglicher Regelung entzieht, soll-
te, obwohl dies auf den ersten Blick einleuchtet, einldsslicher gepriift werden. Zu den-
ken wire etwa an die Moglichkeit, den Verzicht auf die Emmittlungstitigkeit oder jeden-
falls die Setzung von Priorititen bei der Strafverfolgung in Teilbereichen der Bagatell-
kriminalitit (z.B. bei geringfiigigen Drogendelikten) durch generelle Richtlinien niher zu
strukturieren und damit wenigstens ein Stiick weit zu verrechtlichen. Die threrseits ge-
setzlich zu begrenzende Kompetenz zum Erlass solcher Richtlinien kdnnte den Auf-
sichtsbehdrden liber die genchtliche Polizei iibertragen werden, etwa der Konferenz der
Strafverfolgungsbehdrden der Schweiz oder einem noch zu schaffenden Organ, evil. mit
Genebmigung durch eine Bundesbehorde.

4.25 Schlussfolgerungen der Kommission: Keine Kronzeugenregelung, aber
verstirkte Bernicksichtigung der Aufkldrungshilfe (S. 58 ff.)
Nachbhaltige Unterstiitzung der Ablehnung einer Kronzeugenregelung.
Soweit Aufkldrungshilfe strafmindernd iSv Art. 63 S1GB beriicksichtigt werden sollte, ist
dies eine Frage des Strafzumessungsrechts und damit des materiellen Strafrechts, einer Re-
gelung im Strafprozessrecht bedarf es nicht. Ip fibrigen kann im Rahmen der Strafzumes-
sung die Mithilfe bei der Aufklarung ohnehin bereits strafmindernd beriicksichtigt werden
(vgl. STRATENWERTH, AT II, § 7 N 49). Will man dem Beschuldigten/THter Anfklirungshilfe
in weitergehendem Ausmass gutschreiben, dann hitte man dies im Rahmen der AT-Revision
im Zusammenhang mit der aufrichtigen Reue zu normieren. Dabei wire aber an den Grund-
gedanken von Art. 260" Ziff. 2 anzukniipfen: Blosse Mithilfe bei der Aufklidrung begange-
ner Straftaten sollte nicht geniigen, die Entfaltung geeigneter Mitwirkungsbemiihungen
zwecks Verhinderung zumindest einer kiinftigen Tat wire zu verlangen.
In die StPO wire dann nur noch eine Verpflichtung der Untersuchungsbehérden anfzuneh-
men, allfillige Aufklirungshilfe dem urteilenden Gericht (im Uberweisungsbeschluss) zur
Kenntnis zu bringen. Damit hétte es die Untersuchungsbehérde in der Hand, den Beschul-
" digten iiber die (nicht zwingende!) Strafmilderung fir den Fall erfolgreicher Aufkldrungs-

hilfe zu informieren.

4.3 Zeugenschutz (S. 61 ff))

- Der Bericht geht offenbar von einem Aussageverweigerungsrecht des gefdhrdeten Zeugen im
geltenden Strafprozessrecht aus (S.65). Soweit es um Gefihrdungen von Leib und Leben
geht, ist dies zweifelhaft: Soweit ersichtlich, statuiert ausser Art. 81 lit. a StPO FR keine
Prozessordnung ein Zeugnis-/Auskunftsverweigerungsrecht fir diesen Fall. An der Not-
standsregelung des materiellen Rechts (Art. 34 StGB) kommen freilich auch die andern Pro-
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zessgesctze nicht vorbet: Der Konflikt zwischen Aussagepflichit und drohender Gefihrdung
von Leib und Leben }dsst sich durch eine strafprozessuale Regelung nicht entschirfen. Aul
thn Etnfluss nehmen lésst sich aber durch eine Beschrdnkung des Ausmasses an Identifikati-
on des Zeugen, womit unter Notstandsgesichtspunkten die Gefahr fir Leib und Leben an-
ders abwendbar wird. Das gilt allerdings nur fir den dem Beschuldigten unbekannten Zeu-
gen, dh 1dR den Zufallszeugen. Wo das zur Verminderung der Gefihrdung des Zeugen
nichts niitzt, hilft es aufgrund der erwihnten Notstandsregel nichts, wenn dem Zeugen kein
Zeugnisverweigerungsrecht eingerdumt wird: Aussagen muss er auch dann nicht.

- DBei Zeugen, die solcherart geschiitzt werden konnen, sollen zumindest dem Gericht die Per-
sonalien des Zeugen bekannt gegeben werden (vgl. Art 124 SuV BE, Art. 82 Abs. 4 StPO
FR).

- Schutzmassnahmen zugunsten gefahrdeter Zeugen (S. 66): Im Sinne einer vorldufigen
Massnahme im Prinzip ja; das Problem wird sein, hinreichend prazise Kriterien fur eine po-
tentielle Gefahrdung der Beweisperson zu finden; die Grenze zwischen Unannehmlichkeiten
und Unzumutbarkeiten fiir einen Belastungszeugen ist fliessend. Priifstein der Regelung
wind sein, ob fUr eine verldssliche Abkl4rung der Gefghrdungssituaton der Beweisperson im
Anfangsstadium des Strafverfalirens, um das es ja geht, die nétigen Informationen zur Ver-
fiigung stehen, oder ob man sich gezwungen sieht, allein auf die Aussagen der Beweisper-
son abzustellen. |

- Der Bericht will die traditionellen Zeugnisverweigerungsgriinde der zivilrechtlichen Verant-
wortlichkeit und der Unehre nicht mehr anerkennen (S. 101). Letztgenannter Grund ist in
der Tat diskutabel (zu erwidgen wire, ob hier eine Abwidgung gegen die Schwere des zu ver-
folgenden Delikts vorgenommen sollte; Bsp: Zeuge miisste iiber den GV mit einer Prostitu-
ierten aussagen, wenn es um einen Mord, nicht dagegen, wenn es um eine Ubertretung
geht). Aber der Zwang zur Aussage auch bei drohender zivilrechtlicher Haftbarkeit stellt eine
Abkehr vom Grundsatz dar, dass der nemo tenetur-Grundsatz nicht nur fir den Beschuldig-
ten, sondern auch fiir den Zeugen gilt (so auch die Regelung verschiedener kantonaler Pro-
zessgesetze, z.B. Art. 114 SuV BE, Art. 81 lit. ¢ StPO FR, § 95 StPO LU, Art. 160 Abs. 1
Ziff. StPO JU). Man wird unter dem Gesichtspunkt der Wertungskohérenz auch zu beachten
haben, dass zwar die Gefahr strafrechtlicher Verantwortlichkeit im Regelfall, aber nicht stets
als schwerer wiegende Belastung erscheint: Die Verurteilung wegen eines Strassenverkehrs-
delikts verblasst im Vergleich zutn drohenden wirtschafttichen Ruin infolge aktienrechticher
Verantwortlichkeit.

4.344 Kein ausgebautes Zeugenschutzprogramm (S. 67 ff.)

Der Bericht will vorderhand auf cin ausgebautes Zeugenschutzprogramm verzichten. Auch
wenn man die Bedenken der Kommission teilt, sollte unseres Erachtens vorerst ndher abgeklért
werden, ob dies den Bediirfnissen der Praxis entspricht, zumal sich die Verhdlmisse und damit
auch die Einschitzung der Notwendigkeit/Wiinschbarkeit solcher Zeugenschutznassnalimen
rasch dndern konnten.

5.11 Anwendungsbereich einer vereinheitlichten S(PO (S. 69 ff.)
Wir halten es flir richtig, vorderhand das Militdr-, Verwaltungs-, Jugendstraf- und Ordnungs-
bussenverfahren von der Vereinbeitlichung auszunehmen. Als besondere Verfahren im Ver-
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gleich zu einer ordentlichen StPO miisste aber nach deren Erlass gepriift werden, inwieweit sich

Anpassungen aufdrdngen. Das Verfahren bei Widerhandlungen gegen kantonales Strafrecht

hedarf keiner eidg. Regelung. R

5.12 Behorden der Strafrechtspflege (S. 72 ff.)

5.124 Die StA sollte von der Exekutive unabhingig sein. Jedenfalls im Bereich, wo das Lega-
litdtsprinzip gilt, kommt eine Weisungsbefugnis inhaltlicher Natur nicht in Frage. Die
Ausnahme der Emmichtigungsdelikte bleibt ohnehin vorbehalten.

5.125 Laut Konzeptbericht soll die eidg. StPO Funktion und Avfgaben der wichtigsten Behor-
den der Strafrechtspflege definieren. Dazu wiirde auch gehoren, die Strafkompetenz von
Einzelrichter und von Kollegialgericht festzulegen. Diese Grenzziehung muss vorm
moglichen Ausmass der Strafe geleitet sein, und die Frage, unter welchen Vorausset-
zungen die Verhingung einer schwereren Strafe auf mehrere Schultern verteilt werden
soll, kann nicht von Kanton zu Kanton unterschiedlich beantwortet werden. Die Qrgani-
sation der Gerichte steht auch bei einer bundeseinheitlichen Schnittstelle noch den
Kantonen zu. '

5.14 Grundsatze des Verfahrens (S. 79 ff.)

Hier vermissen wir die Verankerung des Unmittelbarkeitsprinzips, auch wenn es nur noch ein-
geschrinkt gelten soll, was man entsprechend formulieren miisste. Aber auch dann liegt es nicht
‘im freien Belieben des Gerichts, welche Beweise es in der Havuptverhandlung erheben will:
Soweit es fiir die Frage von Tat, Schuld oder Strafe auf den persénlichen Eindruck von Dritten
(der Beschuldigte ist mit Ausnahme des Kontumazialverfahrens ohnehin anwesend) ankommt,
muss das Unmoaittelbarkeitsprinzip nach wie vor gelten. Das miisste man an dieser Stelle zum
Ausdruck bringen.

5.15 Parteien und andere Verfahrensbeteiligte (S. 84 ff.)

- Parteibegniff: Hier wire zu erwégen, ob man vom Parteibegriff im Strafprozess nicht Ab-
schied nehmen sollte. Vorschlag: Entweder jeweils Aufzihlung, oder aber bloss
?Verfahrensbeteiligte”, oder aber - zur Abgrenzung gegeniiber mindergewichtigen Ver-
fahrensbeteiligten wie Anzeiger, Strafanmagsteller, Zeugen, Auskunftspersonen und be-
schwerten Dritten - "Verfahrenshauptbeteiligte”.

- Dader Privatkléger als Partei gilt, 1st er in seinen Aussagen nicht zur Wahrheit verpflichtet
und kann somit nicht als Zeuge einvernommen werden. Hier kann man sich mit Fug die Fra-
ge stellen, ob es nicht gerechtfertigt ist, ders Privatkliger, wenn er schon die Verurteilung
des Beschuldigten mitbetreiben darf, als Gegengewicht eine (strafbewehrte) Waahrheitspflicht
aufzuerlegen, so dass er nicht mehr straflos liigen darf. Dabei ist allerdings auch nicht zo
verkennen, dass seinen Aussagen dadurch generell eine erhdhte Glaubwiirdigkeit verliehen
wiirde, ohne dass man sicher sein kann, dass die Wahrheitspflicht auch zu wabhrheitsgemis-
seren Aussagen fiihrt.
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5.162.2 Besondere Rechte des Opfers (S. 94)

Keine Ausdehnung des Opferbegriffs iSv Art. 2 OHG auf andere Geschidigte wie etwa solche
von Venndgensdelikien. Andernfalls wichst die Gefahr, dass zivilrechtliche Auseinanderset-
zungen mit den Mitteln des Strafrechts ausgetragen werden.

5.171.2 Eroffoung der richterlichen Entscheide (S. 95 f.)

Die Form der Eréffnung soll sich nach wie vor nach kantonalem Recht bestimunen. In einer
eidg. StPO sollte aber jedenfalls der Beginn des Fristenlaufs bundesrechtlich geregelt sein. Ob
es sich unter dicsen Umstdnden noch rechifertigt, die Form der fiir den Fristenlauf massgebli-
chen Er6{fnung weiterhin den Kantonen zu tiberlassen, ist hochst zweifelhaft.

5.18 Beweismittel (S. 100)

Laut Bericht sind die einzelnen Beweismittel ,,explizit zu regeln®. Nur um Missverstindnissen
vorzubeugen: Ein numerus clausus der Beweismittel ist ul damit nicht verbunden und sollte es
auch micht sein, vgl. Bericht S, 105.

5.182.1 Zeugen, ZVR wegen Familienbindung (S. 100 f.)

+ Als Ausnahme von diesem ZVR postuliert der Bericht im Fall ciner Familienbeziehung zwi-
schen Titer und Opfer eine Aussagepflicht des Opfers. Dann wiirde das auch gelten bei el-
per titichen Ausseinandersetzung zwischen demm erwachsenen Sohn und dem Vater, was
wohl nicht die Meinung ist, wenn man sich das a.a.O. angefiihrte Bsp. der sexuellen
Handlung des Vaters mit der Tochter vergegenwirtigt. Man wird die Aussagepflicht einzu-
schrianken haben auf die Flle, wo es um die Abklirung von Straftaten von Eltern und ande-
ren Verwandten an unter 16-jahrigen (evtl. minderjdhrigen ) Kindern geht; allenfalls wire zu
tiberlegen, ob dies auch gelten soll fiir #ltere Geschwister als Tatverdichtigte, da bei genii-
gendem Altersunterschied ein &hnliches Machtgefille bestehen kann.

Fiir die Frage des Alters ist abzustellen auf den Zeitpunkt der Zeugenaussage, nicht den der
Tat; andernfalls wire noch die 25-jahrige Tochter gezwungen, iiber einen Missbrauch durch
den Vater im Alter von 12 Jahren auszusagen, obwohl bei ihr die Gefahr, dass sie innerfa-
milidren Pressionen erliegt, viel gennger ist.

« Art. 711 OHG muss entsprechend gedndert werden.

5.182.1 Zeugen, ZVR bei nicht Art. 321 StGB unterfallenden Geheimnistra-
gern (S. 101)

Der Bericht ist zu Recht skeptisch gegeniiber einer generalklauselartigen Regelung, die auch
Geheimnistrdger ohne das Privileg von Art 321 StGB von der Aussagepflicht entbinden will,
sofern das berechtigte Geheimhaltungsinteresse das Interesse an der Wahrheitsfindung itber-
wiegt. Zwar sind legitime Interessen zur Zeugnisverweigerung in diesem Bereich nicht zu ver-
kennen (Bsp: therapeutisch titige Psychologen), aber ein soiches ZVR niitzt ihnen nur sehr
beschriankt: Atirakiy ist es etwa beirn Arzt oder Rechtsanwalt deswegen, weil diese Personen-
kategorien die Geheimhaltung vorgingig zusichemn kdnnen, was bei einetn ZVR von Fall zu
Fall gerade nicht zutriffc Solchen - teilweise jedenfalls legitimen - Interessen wire daher besser
mit einer entsprechenden Anderung von Art. 321 StGB oder der Stawicrung des ZVR in der



Spezialgesetzgebung gedient. Dazu kommt, dass mit Generalklauseln der Rechtssicherheit we-
nig gedient ist.

~

5.182.1 Zeugeneinvernahme (S. 102)
Bei spéterem Ausiiben des ZVR sollen zwar die Aussagen des Zeugen verwertbar sein. Hier
wiire zu prazisieren, dass nur Aussagen vor dem UR, nicht vor der Polizei (allenfalls im Rah-

men delegierter Zeugeneinvermahmen, sofern solche vorgesehen sind) verwenbar sind, vgl. die
in dieser Hinsicht nicht klare Bemer Regelung, Art. 298 Abs. 1 Ziff. 6 SwV. Aussagen vor der
Polizel evtl. dann verwertbar, wenn ,,Anwalt der ersten Stunde* eingefiihart wiirde.

5.182.2 Auskunftspersonen (S. 103)

*

Als Auskunfisperson wire auch der Beschuldigte in einem andern Verfahren zu nennen, das
mit der abzukldrenden Straftat in Zusammenhang steht und noch nicht rechtskriftig abge-
schlossen ist. Damit wird der Trennung von Strafverfahren “zwecks Zeugengewinnung” ein
Riegel geschoben.

Der Geschidigte sollte nicht als Auskunftsperson einvernommen werden: Entweder ist er
Privatkliger, dann obliegt ihm nach Bericht ohnehin keine Wahrheitspflicht (wobei man
dariiber mit Fug streiten kann), oder aber er kann wesentliche Angaben zu Tat und/oder Ti-
ter machen, dann ist er Zeuge. Die Einvernahme als Auskunftsperson rechtfertigt sich auch
deshalb nicht, weil die ZVR im Bericht relativ eng gefasst sind und bei drohender zivil-
rechtlicher Verantwortlichkeit (und Unehre) keines vorgesehen ist. Weshalb aber soll der
Geschédigte, der sich nicht als Privatkliger stellen will, privilegiert werden durch die Ein-
vernahme als Auskunftsperson und Schweigerecht, der Zeuge hingegen, welcher der Tat
ferner stebt, auch iiber Unehrenhaftes oder sogar Haftungsbegriindendes Auskunft geben,
woriiber der Geschiéidigte schweigen kdnnte?

5.183 Beweiswiurdigung und Beweisverwertung (S. 105 f.)

*

Grundsarz der freien Beweiswiirdigung sollte explizit genannt werden, evtl. auch bei der
Bestimmung, die Unmittelbarkeit in der HV regelt (vgl. Art. 307 SoV BE).

Dem Grundsatz, dass rechtswidrig erlangte Beweismitte] einem Beweisverwertungsverbot
unterstehen, ist zuzusammen. Man sollte aber den Versuch untenehmen, eine prizisere Re-
gel fir die Nichtverwertbarkeit zu finden als es die gegenwirtige bger. Praxis mit der Inter-
essenabwigung erlaubt. Vorschlag: Sobald die theoretische Moglichkeit besteht, dass bei
korrekter Vorgehensweise der entsprechende Beweis nicht hitte erhoben werden konnen,
diirfte er nicht verwenet werden (damit wire man die Diskussionen um hypothetische Er-
mittlungsverldufe bei rechtswidrigem Vorgehen von Strafverfolgungsbehdrden wohl zu ei-
nem Teil los). Dies wire zunfichst dort der Fall, wo der Beweiserhebung ein Mitwirkungs-
verweigerungsrecht des von ihr Betroffenen entgegensteht, welches dieser aus Griinden,
die den Strafverfolgungsorganen zuzurechnen sind, nicht hat ausiiben kdnnen oder iiber
dessen Ausiibung sie sich hinweggesetzt haben (Bsp: Zeugenaussage ohne Belehrung iiber
bestehende ZVR; Beschlagnahme trotz Beschlagnahmeverbot und Widerspruch des Betrof-
fenen). Es muss auch dort gelten, wo infolge Heimlichkeit der Zwangsmassnahme ¢in sol-
ches Recht nicht besteht, an seiner Stelle aber eine Genehmigungspflicht einer Aufsichtsbe-
horde besteht (Bsp: Telefoniiberwachung durch UR ohne Einholung der Genehmigung bei
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AKX, oder Telefoniiberwachung durch Polizei). Wo hingegen ein solches Mitwirkungsver-
weigerungsrecht nicht besteht, macht die Verletzung einer Beweiserhebungsvorschrift als
solcher das Beweismittel noch nicht unverwertbar (Bsp: Durchsuchung einer Frau durch
minnlichen Polizeibeamten, nicht durch Frau oder Arzi/Arztin). In diesem Bereich wird
man die tradinonelle Unterscheidung Ordnungsvorschrift - wesentlicher Prozessrechts-
grundsatz weiterfiihren miissen, um fur oder gegen Verwertbarkeit zu entscheiden. Ginge
es allerdings bei der Durchsuchung auch v Korperdffnungen (wie nach bern. Regelung,
Art. 147 StrV), wird bereits zweifelhaft, ob im erwidhnten Bsp. noch Verwertbarkeit anzu-
nchmen wire. Denn die Vorschrift konntie dann auch den Zweck haben, der Durchsuchten
nicht nur die entsprechende Peinlichkeit zu ersparen (dies, soweit minnliche Polizeibcamie
ausgeschlossen werden), sondern auch denjenigen, die Gefahr der Verfalschung des Be-
weisergebnisses zu minimieren (Blutentmahme durch Polizisten wiirden wir aus diesem
Grund ja nicht als giilog anerkennen) oder fiir den Schutz der kérperlichen Integritit der
Durchsuchten zu sorgen (z.B. bei Kokain-Fingerlingen im Magen, die bei unsachgemissem
Vorgehen platzen konnten). '

Kurz und vereinfacht: Die Verletzung eines Beweiserhebungsverbotes sollte ein Beweis-
verwertungsverbot nach sich ziehen, ausser es handle sich bei der verletzten Vorschrift
bloss um eine Ordnungsvorschrift.

Jedenfalls sollte man der Berufung auf hypothetische Kausatverliufe einen Riegel schieben,
von der Art, die AK hitte dem UR die Genehmigung zur Telefoniiberwachung schon erteilt,
wenn er sich darum bemiiht hitte. Damit wird der Entscheid eines Gerichts vorweggenom.-
men, dh einer ausserhalb der Strafverfolgungsbehorden stehenden Instanz mit der Aufgabe
eben deren Kontrolle; mit der , hypothedschen Argumentation* wird der Versuch der Straf-
verfolgungsbehérde, sich solcher Kontrolle zu entziehen, nachtriiglich noch legitimiert, und
das kann nicht sein.

Man sollie eine fallgruppenhafte Aufzihlung der Félle, die zu einem Beweisverwertungs-
verbot bei rechtswidrigem Vorgehen der Strafvérfolgungsbehorden fiihren, nicht mit der
Verletzung des materiellen Rechts beginnen (wie im Bericht S. 105). Ansatzpunkt der Re-
gelung stellt die Verletzung einer Prozessrechtsvorschrift dar, und eine Verletzung des mate-
ricllen Rechts diirfte im Regelfall auch eine solche des Prozessrechts darstellen, aber nicht
umgekehrt Die Verletzung von materiellem Recht bei der Beweismittelbeschaffung ist des-
halb nur ein Unterfall des allgemeinen Gedankens, dass die Beweismittelbeschaffung keine
prozessrechtlichen Grundsitze verlezen darf. Die Zuldssigkeit/Unzuldssigkeit der Verwer-
tung von Beweismitteln, die durch rechtswidriges Handeln Privater erlangt worden sind,
bedarf ohnehin keiner Regelung: Hier kann es nur auf die Interessenabwégung im Einzelfall
ankommen, die sich einer generellen Normierung entzieht.

5.194.2 Polizeibaft (S. 109 f.)

Der ”Anwalt der ersten Stunde” scheint uns ein Gebot der Stunde. Seine Zulassung bereits
wihrend der Dauer der Polizeihaft, insbesondere bei polizeilichen Befragungen, ist nachdriick-
lich zu fordern. Die géngigen Argumente dagegen verfangen uE nicht.

o Dass er fiir die Schweiz ein volliges Novum sef, ist zwar richtig, stellt aber keinen stichhalti-
gen Einwand dar, wenn man sich an die Erarbeitung einer Gesamtkodifikatdon macht.
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e Vor allem aber diirfte der (Mehr-) Aufwand, der als Folge der Zulassung des Anwalts der
ersten Stunde beflirchtet wird, betrichtlich iberschatzt werden. Dass der Festgenommene
das Recht hat, einen Verteidiger beizuziehen, bedeutet noch lange nicht, dass dieser An-
spruch regelmissig oder gar in der Mehrzahl der Fille wahrgc%ommcn wirde. Ist iberdies
der Tatverdichage auf sein Schweigerecht hinzuweisen (was sich von selbst versteht und die
Kommission zu Recht nicht Zndem will), so kann die Verbeistindung durch einen Verteidi-
ger durchaus auch dazu fithren, dass ein ,,verstockter” Téter eher redet sowie Fehl- und Fal-
schaussagen eines verunsicherten Beschuldigten, die das Verfahren in die Irre fihren oder in
einer spiteren Phase mit Mehraufwand belasten, unterbleiben, so dass die Strafverfolgung
insgesamt nicht verzogert/behindert, sondern geférdert wird (eingehend KRraUSS, in: S fiir
K. Eichenberger, Basel 1982, 763 ff.). Soweit es allein um organisatorische Anderungen
und Umstellungen geht, fallen diejenigen, die sich aus der Verbeistindung durch den
Anwalt der ersten Stunde’ erghben, neben all den andern, die mit der Einflibrung einer eid-
gendssischen StPO ohnehin verbunden sind, nicht mehr entscheidend ins Gewicht.

o Schliesslich iiberzeugt auch das hier und dort gehbrte Argument der "Waffengleichheit” (im
umngekehrten Sinn) nicht, dass der einvernehmende Polizeibeamte im Gegensatz zu einem
anwesenden Verteidiger nicht juristisch gebildet sei: Die Polizei hat sich bei der Befragung
ohnehin auf den Sachverhalt zu beschrinken, und das Erwirken von Aussagen durch Ein-
schiichterung, Versprechungen, eingebende Fragen usw. ist ihr auch in Abwesenheit eines
Verteidigers verboten. Trifen im ibrigen die Befiirchtungen der Kommission zu, so wire
wohl kaum verstindlich, weshalb der Anwalt der ersten Stunde in zahlreichen auslindischen
Prozessgesetzen seit lingerem und immer noch vorgesehen ist und seine Einfiihrung in der
Schweiz von verschiedenen internationalen Komitees , regelmissig® (Bericht S. 110) ange-
mahnt wird. Endet die Fahigkeit, Aufwand und Ertrag angemessen einzuschitzen, jenseits
der Landesgrenze?

Angesichts der zu beobachtenden Tendenz der Verlagerung des Untersuchungsschwerpunktes

von der formlich eroffneten Voruntersuchung aof das Ermintlungsverfahren sollte deshalb der

Verteidiger bereits hier zugelassen werden. Die Beachtung der Formlichkeiten der Befragung,

wie sie neuere Prozessgesetze festschreiben (z.B. Art. 208 StV BE, Art. 150 Abs. 2 StPO

FR), sind zwar ein Schritt in die richtige Richtung, bleiben aber auf halbem Wege stehen.

Uberdies ist das Misstranen gegeniiber dem Verteidiger, das sich in der Ablehnung dieses Po-

stulats manifestiert, fehl am Platz. Im Gegenteil wird dem Ergcb'njs einer in Anwesenheit des

Verteidigers durchgefiihrten Einvernahme grdsseres Gewicht zukommen als einer solchen zwi-

schen Polizist und Einzuovernehmendem allein.

Sollte der Anwalt der ersten Stunde abpgelehnt werden, so hiitte man jedenfalls dafiir zu sorgen,

dass Polizeiprotokolle keine zulidssigen Beweismittel in der Hauptverhandlung sind und dort -

bei abgeschwichter Unmittelbarkeit - verwertet werden. Ausnahme miisste der Fall bilden, dass
in der VU ein kindliches Opfer von einer speziell geschulten Polizeibeamtin einvernommen wird

- unter Wahrung des rechtl. Gehdrs des Beschuldigten - und eine Wiederholung der Einver-

nahme in VU und HV mit Riicksicht auf Alter/Zustand des Kindes nicht angezeigt ist, vgl. Art

110 SaV BE.

107



108

5.195.1 Haftgrinde (S. 111)

[ortsetzungsgefahr als nur beschrinkt legitiner strafprozessualer Haftgrund wire an sich re-
striktiv zu wmschreiben, z.B. aufgrund der Begehung von gleicharugen Sturaltaten wahrend
Dauer der cingeleiteten Voruntersuchung. Hier gilt es das Verb&ltnis zur Ausfihrungsgefahr zu
bedenken: Soll erstmalige Begehung geniigen? Und wie hitte man sich dann das Verbiltnis zu
dem von der Kommission ebenfalls erwogenen weiteren Haftgrund der Gefihrdung der offent-
lichen Ordnung bei schweren Verbrechen vorzustellen?

5.196.1 Allg. Voraussetzungen von Beschlagnahme und Edition (S. 114)
Hier ist darauf zu achten, dass die Zeugnisverweigerungsrechte sinngemass auf die Editions-
verweigerungsrechte sowie die Beschlagnahmeverbote ibertragen werden.

5.196.2 Besclxlagnahine von elektronisch gespeicherten Daten und Uberwa-
chung von Bankkonten (S. 115)

Der Vorschlag der Kommission, fiir die Uberwachung von Bankkonten eine ausdriickliche ge-
setzliche Grundlage zu schaffen, wird mit Nachdruck unterstiitzt. Man befindet sich hier in ei-
nem Bereich, der grosse Ahnlichkeiten vor allem mit der technischen Uberwachung aufweist.
Hier wie dort weiss der Inhaber des tiberwachten Kontos nichts von der prozessualen
Zwangsmassnahme; zudem ist sogar eine Entwicklung denkbar, dass Konten iiberwacht wer-
den kdnnen, ohne dass selbst dic Bank davon weiss. Solchen Erscheinungen kommt man mit
den tradidonellen Voraussetzungen von Edition oder Beschlagnahme nicht mehr bei. Weil auch
die Abgrenzung zwischen der Beschlagnahme von elektronisch gespeicherten Daten und der
Uberwachung von Bankkonten unsicher ist (wenn Uberwachung méglich, kénnte sich die Be-
schlagnahme uU als obsolet erweisen, da simtliche relevanten Informationen auf dem Weg der
-Uberwachung zu beschaffen sind), sollte auch fiir die Beschlagnahme elektronisch gespeicher-
ter Daten eine ausdriickliche gesetzliche Grundlage erarbeitet werden.

5.198 Uberwachungsmassnahmen / technische Uberwachung (S. 117 ff))

Der Bericht erwégt, den Einsatz technischer Uberwachungsgeriite besonders zu regeln. Dieses

Anliegeu verdient volle Unterstlitzung, aus mehreren Griinden:

+  Die technische Uberwachung ist ein ungleich schwererwiegender Eingriff als die Telefon-
iberwachung, und zwar in verschiedener Hinsicht: Erstens erfasst sie den gesamten hiusli-
chen Lebensbereich des Uberwachten, uU sogar den ganzen Tagesablauf (Peilsender), und
zweilens ist es ungleich schwienger, sich ihr zu entziehen. Aus diesen ist es nicht pur ange-
zeigt, sondemn geboten, die technische Uberwachung an strengere Voraussetzungen zu
kniipfen und zudem nur bei Verdacht auf schwere und schwerste Straftaten zuzulassen, die
n einem Deliktskatalog aufzufithren wiren.

- Vor allem hinsichtlich Drintiiberwachung ergeben sich bei der technischen Uberwachung
Probleme, die nicht einfach durch einen Verweis auf die Telefoniiberwachung erledigt wer-
den kénnen: Die Drittiiberwachung beim Telefon- und Postverkehr kniipft an die Ver-
dachtsvoraussetzung an, dass die Drittperson Meldungen fir den Beschuldigten entgegen-
nimnmt oder weitergibt oder dass er thren Telefonanschluss beniitzt. Schon diese Vorausset-
zung ist nicht auf die technischie Uberwachung iibertragbar: Wie soll man sich die Beniit-
zung eines Anschlusses im Zusammenhang mit techn. Uberwachung vorstellen? Oder: was
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soll eine techn. Uberwachung bei einer Drittperson, die im Verdacht steht, Meldungen fiir
den Beschuldigten entgegenzunehmen? Das Problem Drittiibberwachung stellt sich also bei
der technischen Uberwachung in ganz anderem Kontext. Auch aus diesem Grund braucht
es hier eine gesonderte Regelung und nicht bloss den Verweis auf die Telefoniiberwachung.
Der VE zu einem BG iiber die Uberwachung des Post- und Femmeldeverkehrs sowie den
Einsatz technischer Uberwachungsgerite vom 2.6.1997 erwihnt das Problem mit keinem
Wort, sondern ladsst, wie es der Tradition in den kantonalen Strafprozessgesetzen entspricht,
die technische Uberwachung unter denselben Voraussetzungen zu wie die Telefoniiberwa-
chung (Art. 1 Abs. 4).

5.212.3 Die Ermittlungshandlungen / DNA-Analyse (S. 126 f.)

Die DNA-Analyse mag zwar ein ,,im wesentlichen polizeiliches Mittel* darstelien. Thre Anwen-
dung auf Tatspuren durch die Polizei ist unproblematisch. Soweit es sich hingegen um die per-
sonenbezogene Untersuchung zu Idenzifizierungszwecken handelt, sind deren Voraussetzungen
iiber den Inhalt des VE zu einem BG iiber genetische Untersuchungen hinaus kl&rungsbediirf-
tig. Problematisch erscheinen insbesondere das Verhilmis der Anordnungsvoraussetzungen
zueinander, das Geniigen der Zustimmung insbesondere bei Massenfahndungen ung die man-
gelnde Unterscheidung zwischen einfach Tatverddchtigen und Nicht-Tatverdichtigen.

5.231.1 Aufgaben des Prasidenten in Hauptverhandlung (§. 139)

-Dem Prisidenten soll nach Auffassung der Komm. die Befugnis zukommen, die Akten zur Er-
ginzung der Untersuchung an den UR zuriickzuweisen. Das ist dort richtig, wo sich in der HV
Anhaltspunkte fir weitere Straftaten des Beschuldigten (oder Dritter in konnexen Fillen, die
gemeinsame Beurtellung erfordemn) ergeben, iiber die keine Voruntersuchung gefithrt worden
ist. Es kann aber nicht die Meinung sein, dass bei einer nach Ansicht des Gerichts zu diinnen
Tatsachengrundlage dieses die Akten einfach zuriickweist in der Hoffnung, sorgfiltigere Arbeit
des UR, die vorzunehmen das Gericht selber nicht in der Lage ist, wiirde eine verurteilungsreife
Tatsachengrundlage ergeben. Andernfalls ergiibe sich eine Verschiebung in der Rollenverteilung
zwischen Gericht und UR/StA. Die Riickweisungsbefugnis muss also beschrankt werden auf in
der HV neu aufgekommene Verdachtsmomente bez Straftaten, iiber die noch keine VU gefiihnt
worgen ist.

5.232.2 Besetzung des Gerichts (S. 140)

Art. 10 OHG sollte in eine zwingende Vorschrift gedndent werden, so dass bei Sexualdelikten
die Besetzung des Gerichts mit mindestens einer Person des gleichen Geschlechts zwingend
wird. Andemfalls kann das Opfer Einfluss nehmen auf die Zusammensetzung des Gerichts.

5.232.6 Zweiteilung der Hauptverhandlung (S. 141)

Die Kommission schligt die Einfihrung eines Schuld- bzw. Tatinterlokuts vor. Das ist zu be-
grissen; doch ist darauf zu achten, dass die damit verbundenen Erwartungen (Schutz der Per-
sonlichkeit des Beschuldigten, Entfallen des Venteidigerdilemmas) auch eingelést werden kon-
nen. Das bedingt, dass im ersten Verhandlungsabschnitt die persénlichen Verhiltnisse des Be-
schuldigten nicht zum Gegenstand der Erérterung gemacht werden diirfen, sondern man sich
dabei auf die Frage der Unrechtsverwirklichung, dh der T4terschaft, beschrinky; iro allfilligen
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2. Verfahrensabschnitt iniissten dementsprechend nicht nur die persénlichen Verhdltnisse zur
Sprache kommen, sondem auch die Frage der Schuldfihigkeit iberhaupt. Dann haben wir ein
Taunterlokut ~

5.232.7 Anwesenheit der Parteien (S. 142)

Die Kommission sieht eine Anwesenheitspflicht der Staatsanwaltschaft erst bei einer zu erwar-
tenden Freiheitsstrafe von mehr als 5 Jahren vor. Dieser Erscheinungsdispens erscheint auch
bei Verstiindnis fiir die Uberlastung der Staatsanwaltschaft als zu weit. Erfasst wiren damit nur
noch Fille von schwerer und schwerster Kriminalitdt. Weiter miisste eine Anwesenheitspflicht
auch dort statuiert sein, wo es um die Verhidngung einer Sicherungsverwahrung nach Ast. 42
oder 43 Ziff. 1 Abs. 2 StGB geht. Zudem kollidiert der Dispens von der Erscheinungspflicht
ohnchin mit der Pflicht der Staatsanwaltschaft zur Objektdvitdt: Eine wider Erwarten fiir den
Beschuldigten giinstige Beweisaufnahme miisste danach zu einer Anderung des staatsanwalt-
schaftlichen Antrags fiihren; diese Forderung ist umso weniger einldsbar, je mehr man die
Staatsanwaltschaft vom pérsbnlichcn Erscheinen entbindet. Schliesslich diirfie die fehlende
Anwesenheit der Staatsanwaltschaft auch zu einer gewissen Verschiebung im Rollenverstindnis
des Richters fihren: Er wird in einer solchen Situation wohl vermehrt Uberlegungen zur Wah-
rung des staatlichen Strafanspruchs anstellen, die an sich Aufgabe des Staatsanwaltes wiren
(Tendenz zum Inquisitionsprozess; vgl. auch GREINER, Die Stellung der Staatsanwaltschaft und
der Verteidigung in Voruntersuchung und Hauptverhandlung, S. 67, in: Aufsitze zum berni-
schen Stafverfahren, hrsg. von der Weiterbildungskommission des Bernischen Obergerichts,
Bern 1996). Die Auftrittspflicht der Staatsanwaltschaft miisste mithin weiter reichen als von der
Kommuission vorgeschlagen, z.B. bei einer Straftat mit einer Strafdrohung von mehr als 5 Jah-
ren, evtl. verbunden mit einer zu erwanenden Strafe ab bestimmter Héhe (damit nicht bei 2
konkurrierenden Diebstihlen mit Hchststrafe von 7‘/2 Jahren, aber einer zu erwartenden Sirafe
im Monatsbereich der StA persdnlich auftreten muss), oder sogar Auftrittspflicht immer dann,
wenn der bedingte Strafvollzug wegen der Hohe der Strafe nicht mehr moglich ist oder die StA
eine unbedingte Strafe beantragt. .

5.233.2 Beweisverfalren (S. 143)

Die beschrinkte Unmittelbarkeit der Beweisaufnahme entspricht zwar dem Trend in den
neueren Prozessgesetzen der Schweiz, intemational geht der Trend allerdings eher in die
entgegengesetzte Richmung. Trotzdem wird eine beschrinkte Unmittelbarkeit als sinnvoll er-
achtet. Dann sollte aber ausdriicklich gesagt werden, wo Unmittelbarkeit der HV unabding-
bar ist; bei denjenigen "Beweismassnahmen, die im Schuld- oder Sanktionenpunkt von er-
lheblicher Bedentung sein konnen und bei denen der persénliche Eindruck fiir die Bildung
der richterlichen Uberzeugung entscheidend ist”, Art. 295 Abs. 2 StrV BE.

+ Dic fehlende Bestrittenheit der Aussagen: Tragweite dieses Grundes fiir die Einschrankung
der Unmitielbarkeit miisste sehr genau abgeklin werden. Hilt man daran fest (was uE nicht
zweifelhaft sein kann), dass auch ein Gestdndnis vom Gericht nicht per se hinzunehmen,
sondern auf seine Glaubwiurdigkeit zu iiberprifen ist, dann fragt sich, wie diese fehlende
Bestrittenheit, der ein zivilprozessuales Element anhaftet, eingeschrankt werden muss. Zur
Klarstellung empfiehlt sich wohl ein Zusatz in die Richtung, dass sich eine Einschrinkung
des Unmittelbarkeitsprinzips auch bei nicht bestrittenen (vom wem?) Aussagen allenfalls



S 14 -

dort rechtfertigt, wo auch nach der Uberzeugung des Gerichts an der Wahrheit der entspre-
chenden Tatsachengrundlage vemiinfiigerweise nicht zu zweifeln ist.

« Als Gegengewicht zur eingeschrinkten Unmittelbarkeit sollte ein ausdriickliches und weit-
gehend bestandesfestes Recht auf Stellung von Beweisantrigen der Verteidigung statuiert
werden, denen nur aus eng umschriebenen Griinden (Bedeutungslosigkeit, Wahrunterstel-
lung, Prozessverschleppung etc., vgl. § 244 dStPO; Offenkundigkeit als Einfallstor fur an-
tizipierte Beweiswiirdigung schon kritisch) nicht stattgegeben werden diirfte. Leitlinie dabei
muss sein, dass durch die Einschriankung der Unmittelbarkeit dem Beschuldigten keine
Veneidigungsmdglichkeiten abgeschnitten werden.

»  Gerichtsmitglieder und Parteien sollten Ergénzungsfragen nicht beantragen miissen, son-
dern direkt selber stellen konnen, nartiirlich mit der Moglichkeit des Priisidenten, bestimmte
Fragen fiir unzulissig zu erkliren (Art. 296 I SV BE).

5.234.3 Vollstindige Urteilsausfertigung (S. 146)

e Der Verzicht auf schriftliche Motivierung bei Urteilen im Bereich leichter Kriminalitiit ver-
dient im Prinzip Zusnmmung. Entscheidend werden die Modalititen des Verzichts sein. Bei
ihrer Festlegung ist zudem im Auge zu behalten, dass die Einheitlichkeit der Spruchpraxis
leiden kann, wenn allzu oft verzichtet wird, und zudem das disziplinierende Element verlo-
rengeht, das sich aus der Pflicht ergibt, ein zunichst miindlich begriindetes Urteil noch
schriftlich motivieren zu miissen. _

e Wenn eine abstrakte Spruchkompetenz von Einzel- und Kollegialgericht eingefithrt wiirde
(z.B. 1 Jahr Freiheitsstrafe), konnte man den Verzicht daran binden: bei Kollegialgerichten
immer Begriindung, bei Einzeldchter nur in den vom Bericht genannten Fillen, vgl. Art.
315, 29 StrV BE (wogegen nach dem Bernicht anch das Kollegialgericht nicht begriinden
miisste, wenn es im Einzelfall eine Strafe unter 1 Jahr ausspricht).

5.243.1 Stellung als Zivilpartei (S. 149)

Laut Komm. soll die Stellung als Zivilpartei an das Erfordernis eines feststehenden Schadens
gekniipft sein. Zivilrechtlich ist es indessen nicht ansgeschlossen, auch einen ziffernméssig
(noch) nicht feststehenden Schaden einzuklagen, vgl. Art. 42 Abs. 2 OR. Uberdies sollte man
auch die Moglichkeit des zivilrechtlichen Rektifikationsvorbehaltes gerade bei Delikten gegen
die korperliche Integritdt nicht ausschliessen, vgl. Art. 46 Abs. 2 OR.

5.252.3 Verfahren gegen Abwesende, Wiederaufnahmeverfahren (S. 152)
Terminologie: Die Kommission verwendet den Begriff Wiederaufnahme sowohl fiir das Recht
des in Abwesenheit Verurteilten auf ein neues Verfahren wie auch fiir die eigentliche Revision
(S. 160). Man wiirde ersteres zur Vermeidung von Missverstindnissen wohl besser ,,Wieder-
einsetzung* oder , Wiederherstellung nennen.

r. G. fenny Prof. Dr. K.-L. Kunz Dr. F. Bommer
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UNSERE ZEICHEN: Ma Zurich, 18. Juni 1998
(Ln der Antwort wiederholen)

Hearing zum Bericht " Vereinheitlichung des Strafprozessrechts"

Die Konferenz der kantonalen Justiz- und Polizeidirektoren hat Regierungsrat A. Pedrazzini
(TI) und den Unterzeichneten damit beaufiragt, die KKJPD anldsslich des Hearings des Bun-
desamtes flr Justiz zum Bericht "Vereinheitlichung des Strafprozessrechts” zu vertreten. Der
Fragekatalog des Bundesamtes fur Justiz wurde angesichts der fur das Hearing zur Verfugung
stehenden Zeit als zu umfangreich angesehen. Es wurden deshalb einige Kernthemen zum Be-

richt herausgegniffen und bei den Mitgliedern der Konferenz hierzu deren Meinung eingeholt.
1. Wille zur Vereinheitlichung

Es besteht bei den Konferenzmitgliedern einstimmig die Uberzeugung, dass eine Vereinheitli-
chung der 29 Strafprozessordnungen sinnvoll ist. Dementsprechend ist der politische Willen

grundsitzlich vorhanden, die Vereinheitlichungsbemiihungen zu unterstitzen.
2. Verbreitung des vorgeschlagenen Strafverfolgungsmodells

Die Meinung der Expertenkommission, sie habe das am weitest verbreitete Strafverfolgungs-

modell ausgewihit und dementsprechend seien eher wenig Anpassungen und Anderungen in

Korrespondenzen swd an die Direktion und nich( an esnzé¢ine Milarbeiler zu richien
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der Genchts- und Behordenorgamsation der Kantone nétig, ward nicht geteilt. Es wird vielmehr
die Ansicht vertreten, dass das vorgeschlagene Untersuchungsnchtermodell das am wenigsten

verbreitete sej und am meisten Anpassungen bedinge. .
3. Bereitschaft zu Eingri{fen in die kantonale Gerichts- und Behdrdenorgansiation

Aufgrund der Ausfiihrungen zu Ziffer 2 vorstehend vermag es nicht zu verwundern, dass die
Bereitschaft der Konferenzmitgheder, Eingriffe in die kantonale Gerichts- und Behordenorgani-
sation zu aktzeptieren, eher gering ist. Zwar wird grosstenteils anerkannt, dass eine echie Ver-
einheitlichung gewisse Einschrankungen der Behordenautonomie zwingend zur Folge hat. Es
zeigt sich aber, dass die Bereitschaft, Eingnffe zu akzeptieren, untrennbar mit der Akzeptanz
des damit verbundenen Strafverfolgungsmodells verbunden ist, ung diese ist insbesondere auch

aus den nachfolgend aufgeﬁihrten Griinden gering.
4. Effizienz des vorgeschlagenen Strafverfolgnngsmodells

Die Effizienz des vorgeschlagenen Strafverfolgungsmodells wird vor allem von grosseren Kan-
tonen stark bezweifelt. Es wird geltend gemacht, dass die neuen Formen der Kriminalitat nur im
Team unter Fiihrung einer starken Staatsanwaltschaft wirksam bekiampft werden konnen. Die
Position der Staatsanwaltschaft im Untersuchungsrichtermodell T ist schwach: Durch blosses
Antrags- und Weiterzugsrecht konnen Verfahrensverzégerungen eintreten. Es wird ein direktes
Weisungsrecht der Staatsanwaltschaft postuliert. Die Staatsanwaltschaft soll fihrendes Organ
in der Verbrechensbekampfung und Vertreter des staatlichen Strafanspruches sein, und nicht
bloss Partei. Unter dem Aspekt der Effizienz drdngt sich eher ein Néaherriicken von Untersu-
chung und Anklage auf, und nicht deren strikte Trennung. Die Konferenzmitglieder sind im iib-
rigen durchwegs der Ansicht, die Staatsanwaltschafi solle von der Exekutive (Regierung) in
Fragen der Rechtsanwendung unabhangig (weisungsungebunden) sein. Es wird als moglich an-
.gesehen, die Aufsicht iber das Strafverfolgungswesen beim Obergericht (Kantonsgericht)

anzusiedeln.
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Die Expertenkomnission macht geitend, ein grosser Vorteil des Untersuchungsrichtermodells I
und eine Effizienzsteigerung bestinden darin, dass die Notwendigkeit des Haltrichters entfaile
Es trifft zwar zu, dass nach dem vorgescllagenen Modell der éx\tersucllu11gsricllter fur die
Haftanordnung zusténdig ist. Die Beurteilung von Haftbeschwerden und Hafiaberpnifungen
machen die Beibehaltung eines Haftnchters aber unentbehrlich. Uber Haflbeschwerden muss in-
nert kirzester Frist entschieden werden. Nachdem jeder Verhaftete die Mogliclikeit hat, sofort

Haftbeschwerde zu erheben, wird die behauptete Effizienzsteigerung bezweifelt,
5. Rahmengesetz als Alternative

Zu dieser Frage ist die Meinung gespalten: Ein Teil der Konferenzmitglieder kann sich ein blos-
ses Rahmengesetz, welches ohne Eingriffe in die kantonale Gerichts- und Behdrdenorganisati-
on auskommt, durchaus vorstellen. Der andere Teil ist der Ansicht, eine Vereinheitlichung sei
nicht sinnvoll, wenn die Rechtszersplitterung in Bezug auf die Behordenorganisation bestehen

bleibe.

6. Reclitsmittel

Das von der Expertenkommission vorgeschlagene Rechtsmittelsystem (Appellation gegen Ur-
teile und Beschwerde gegen (untersuchungs-)richterliche Verfiigungen) wird mit Gberwiegen-
~ der Mehrheit begriisst, wobei vereinzelt mit Nachdruck vertreten wird, die Kognition der
Rechtsmittelinstanz sei fiir die leichte Kriminalitit, zumal fiir Ubertretungen, auf die Verletzung
von materiellem und Verfahrensrecht sowie auf offensichtlich unnichtige Akten- oder Beweis-

wulrdigung zu beschrinken.

Mit freundlichen Griissen

DIREKTION DER JUSTIZ

!

Dr. kus Notter
Regierungsrat
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FEDERATION SUISSE DES AVOCATS

~

PRISE DE POSITION

sur

Je rapport de la Commission d’experts

“Unification de la procédure pénale”,

communiquée a ['Office fédéral de la justice le 18 juin 1998,

Le 26 mars 1998, 1a Fédération a recu de 1'Office fédéral de )a justice une invitation a
communiquer, lors d’une rencontre qui devait se tenir au mois de juin, sa position sur
le rapport “De 29 a urnuté”. Elle a immédiatement constitué une commission "ad hoc",
a laquelle elle a demandé un avis préalable sur le principe méme de Vunification. Sur
la base de cet avis, le Comité de la Fédération a décidé de consulter les ordres
cantonaux. Toutes les prises de pasition attendues ne sont pas encore rentrées. La
Fédération, une fois de plus, déplore la brieveté excessive des délais que I’ Office fédéral
de la justice impartit aux organmsations consultées; cela est d'autant plus regrettable en
I’espece qlue le sujet traité présente une grande importance et que les autorités ont

attencdu plus d’un demi-siécle pour s’en saisir.
P

1. Généralités

La Fédeération tient a relever la qualité de la rédaction et de la présentation du rapport.
Le document est agréable a lire et aisé & consulter. I} se concentre sur I’essentiel et
présente de maniére objective les arguments méme en faveur des solutions écartées. 11

est donc ouvert sur une critique de son contenu, sur leque! on s’exprimera ci-apres.
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2. Le principe de uuification

La Tédération n’est pas convaincue de la pertinence des arguments que le rapport
développe & I'appui d"une unification de la procédure pénale. On ne doit pas, en premier
lieu, oublier les efforts que les cantons ont accomplis en matiere de procedure pénale:
s ont, les uns apreés les autres, révisé leurs codes et, progressivement, amélioré la
position des justiciables et renforcé {a garantie des droits de la défense; par "adoption
du Concordat sur’)’entraide judiciaire et la coopération intercantonale en matierc pénale,
ils ont crée un instrument efficace de collaboration. [l faut en outre se garder de fonder
swr 'unification de la procédure des espoirs qui ne manqueraient d’étre décus: la lutte
contre Je crime organisé ou transfrontalier suppose, oufre une volonté politique affirmee,
la mise en place d’importants moyens personnels, matériels et financiers et il serail faux

d’imputer d’éventuels échecs a I’existence de divers sysiémes de procédure.

L’unification de la procédure et de 1'organisation judiciaire en matiere pénale est une
question éminemment politique. La Fédération entend y répondre du seul point de vuc
des justiciables, ¢’est-a-dire des prévenus et des victimes; elle fera abstraclion des
intéréts, sentiments et attachements des juges, avocals, procureurs, policiers ou autres
acteurs du proces pénal. Le justiciable attend de I'Etat a la fois I’efficacité de 1’appare;]
répressif et le respect des libertés pubhques, plus spécialement des droits de la défense;
la réalisation de ces objectifs est pour lui décisive, plus que le choix des moyens mis

€1 oeuvre.

La Suisse est une entit¢ largement unifiée du point de vue économique, politique,
administratif et juridique. La Fédération ne se demande pas dés lors, comme 1'ont fait
les auteurs du rapport, s’il existe des motifs suffisants pour une vnification mais elle
pose la question en des termes différents: compte tenu du miveau d’intégration atteint
par fa Suisse et du fait que le droit pénal matériel est umfié, existe-t-11 des molifs
spffisants pour justifier, dans )intérét des justiciables, la multiplicité des droits de

procédure ? La Fédération répond par la négative.
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Dans ce sens, la Fédération et les ordres cantonaux qui se sont exprimés sont favorables

& une unification de la procédure pénale. Cet accord de principe est subordonné a la

condition que [unification se fasse dans I’intérét véritable.des justiciables et donc dans

le respect des droits de la défense.

b)

3. L’organisation judiciaire

Spécialement en matiere pénale, il existe un lien étroit entre la procédure et
I’organisation judiciaire; la réglementation de 1’enquéte préliminaire de police,
par exemple, va différer selon qu’elle est placée sous I’autorité du ministére
public ou du juge d’instruction et selon que 1’enquéte proprement dite ou
mstruction reléve de celui-ci ou de celui-la. Il n’est dés lors pas concevable
qu’un code de procédure pénale unifié entre en vigueur sur un territoire ou

subsisteraient des dizaines d’organisations judiciaires.

Seul le "modele juge d’instruction IT" doit, de )*avis de Ja Fédération, étre écarté
d’emblée. Ou bien un juge d’instruction est indépendant et [’on se retrouve, au
stade de I’enquéte, dans le systeme inquisitoire (modele juge d’instruction I) ou
dans le systeme frangais (modéle munistére public I}; ou bien, il dépend du
minjstere public et il. faut alors le traiter comme un simple fonctionnaire et
passer au systéme italien (modéle minustére public IT). Un métissage ne présente

aucun Intérét et est générateur de confusion.

La Fédération n’a pas d’opposition de principe au modéle inquisitoire retenu
dans le rapport. Elle signale toutefois que certains problémes liés a cette

organisation ne sont pas abordés et donc pas résolus.

- Le systéme inquisitoire'rcpose sur I’idée que le juge d’instruction est un
magistrat du siége, choisi parmi les membres d’un tribunal et ayant
I’esprit d’un juge, soit Ia faculté de peser le pour et le contre et darbitrer

des points de wvue contradictoires. Avec la spécialisation, le juge

.
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d’nstruction perd ce contact avec ses origines et devient de plus en plus
un fonctionnaire enquéteur ("Lrmittlungsbeamter™); on ne voit plus guére
ce qui, matériellement, ie distingue d’un officier de police judiciaire. a
cela pres qu’tl n’a pas de supérieur luérarchique. Le rapport ne propose
aucune solution pour que le juge d'instyuction soit, lors de sa nomination,

chioisi comune un véritable juge el pour qu'il le demeure par Ja suile,

- Comune le reconnait le rapport (p. 51), 12 répression pénale, qui esl une
activité complexe, n’obéit pas dans les faits au principe de légalité mais
d’opportunité, ne serait-ce que parce que les moyens dispoibles sont
limités et que leur utilisation suppose une coordination et la défimtion de
priorités. Le choix de ces priorités est I'un des objets de la politique
cruninelle, laquelle n’est d’ailleurs pas évoquée dans le rapport. Il est
indispensable de savoir qui fixe les objectifs - tiche politique que le juge
n'est pas légitimé a accomplir - et qui veille a la coordination
indispensable pour leur réalisation. Il est significatif que le législateur
fobourgeois ait, malgré certaines résistances, introduit la fonction du
président des juges d’instruction, chargé des relations avec la police, de
la distribution des affaires, de {’harmonisation des méthodes de (ravail et
de I’engagement des moyens. Le canton du Valais semble confronté a
des problemes identiques et avoir (ait appel a I’'un des membres de la
Commission d’experts pour tentcf de les résoudre. Le rapport n'aborde

pas la question ru ne propose de solutions.

La Fédération se demande si le choix défimtif du modéle d’organisation
judiciaire n’est pas préméturé. Elle suggére que, du point de vue
méthodologique, on commence par préparer le texte d’une loi-cadre adaptée aux
trois systémes entrant en considération. On devrait ensuite, sur la base de ce
texte et d’une réflexion sur les objectifs de politique cruminelle, déterminer si
[’un des systémes apparait clairement préférable. Rien n’exclut a priori que ’on
puisse donner aux cantons le choix entre des variantes, qui seraient bien

évidemment définies par la loi {édérale. Une telle méthode pourrait élre



préférable a celle qui consiste & opter d’emblée pour la voie de )Ja moindre

résistance, soit pour la solution qui limite les adaptations imposées aux cantons.

~

5.14. Principes généraux régissant la procédure

L’exposé des principes généraux de la procédure appelle les remarques qui suivent:

a)

b)

Le principe de la 1égalité devrait étre rappelé dans un code unifié: nul ne peut
€tre poursuivi ou jugé que dans Jes cas prévus par 1a o, selon les formes qu’elle
presctit et par les autorités qu’elle institue. La loi de procédure doit étre
respectée et méme scrupuleusement, ce qui va de soi en théorie, mais est fnoins

évident en pratique.

Au probléme de la légalité est lié plus concrétement celui des nullités des actes
de I’instruction ou des actes judiciaires, question non traitée dans le rapport. La
nullité - relative ou absolue, limitée & un acte ou étendue aux opérations
subséquentes - est, a tout le moins dans certains cas, lla sanction indispensable
de la violation de la lot. Sans elle, le texte 1égal est ravalé au rang de directive.
Et il appartient au législateur de définir, au moins en termes généraux, les cas
dans lesquels une violation de Ja loy entraine une nulhité. Laisser la question a
la jurisprudence est un aveu d’impuissance, un abandon de 1’1dée méme de
codification. On attend dés lors d’un futur code qu’il régle la question. T sera
possible, a cet effet, de s’inspirer des solutions légales et jurisprudentielles de

pays voisins et 1'on renvoie, 2 titre d’exemples, aux articles 170 a 174 du code

frangais et 177 4186 du code 1talien.

Le principe de célérité est rappelé dans le rapport. Il est [’objet des garanties,
formulées en termes généraux, découlant des art. 4 Cstet 5 ch. 3 et 6 CEDH (cf.
art; 25 ch. | projet de constitution). Sa violation peut, dans des cas extrémes,
entrainer une réduction de peine, un non-lieu, une relaxe, une indemnisation

(ATF 123 1 429 ss et les arréts cités). Ces sanctions jurisprudentielles, dont la
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mise en oeuvre est toujours incertaine, n’ont pas empéché la multiplication et
aggravation des cas de retards absolument inacceplables. Ces tetards
compromeltent les buts de politique criminelle ancrés dans la partie générale du
code pénal. On cite, a titre d’exemple, le cas du prévenu quj ne saurait échapper
a une peine ferme, mais doit attendre plusieurs années son jugement et s’est

entre-temps réinséré socialement.

La Iédération demande que le principe de célérité soit concrétisé et elle attend
des auteurs du futur code un effort de créativité en la matiére. Elle signale une
solution méntant examen, celle des dates-butoirs en matiére d’instruction,
solution consacrée en Italie (art. 405 a 407, art. 553) et dont I'introduction est
envisagée en France (Commission de réflexion sur la justice, rapport du 10

juillet 1997).

Le rapport rappelle le principe de la présomption d’innocence; le code devra
préciser qu’il s’applique aussi au contenu des communications adressées & la

presse.

A "heurc actuelle, les atteintes les plus graves au principe sont moins le fail des
autorités que celu de tiers, notamment des médias. On observe avec
préoccupation le développement de campagnes de presse qui, avant tout
jugement, présentent un prévenu comme coupable, campagnes dont {’intensité
pourrait aller jusqu’a compromettre la garantie d'un tribunal indépendant (ATF

116 la 23 s.).

Les auteurs du futur code devraient rechercher des solutions qui, dans le respect
du principe cardinal de la liberté de la presse, protégeraient Jes prévenus contre

les atieintes a la présomption de leur innocence.



5.152, 5.16, 5.194, 5.195 Les droits de la défense

Les remarques qui sutvent sont formulées en prenant pour base la situation du prévenu

mais valent également, au moins par analogie, pour les victimes intervenant au procés

pénal.

a) L’art. 28 al. 2 du projet de constitution tntroduit la défense dans les droits
fondamentaux. Il ne fait toutefois que garantir I’exercice des droits de la défense,
pour le contenu desquels i) renvoie a la loi ou 4 la Convention ewropéenne,
implicitement du moins (Message p. 189). D’oi 1"'importance d’une définition
large et précise des droits de la défense dans un futur code.

b) Tout prévenu privé de sa liberté doit, des le début de la garde a vue ou de la

détention préventive, étre assisté d’un défenseur (défense obligatoire). La
personne retenue ou incarcérée se trouve, a U'égard des fonctionnaires qui ont
ordonné ou exécutent son arrestation, dans un état de totale dépendance physique
et psychique; outre cet état de sujétion, la privation de la liberté empéche Ja
persorne arrétée de prendre les mesures indispensables & la défense de ses droits.
Elle doit, pour pallier cette situation, étre assistée d’un professionnel indépendant
des autontés, juridiquement formé et qui lui doive une entiere fidélité; c’est le

réle de 1’avocat.

Pour le prévenu en liberté, les cas de défense obligatoire devraient étre définis
en cortélation avec la révision de la partie générale du code pénal. Si I'on peut
admettre qu’un prévenu exposé & une amende ou un travail d’intérét général,
voire & une interdiction de conduire, se défende seul, I’assistance d’un défenseur
devrait étre la régle dés qu’une peine privative de liberté, avec ou sans sursis,

entre en considération.

La ou elle n’est pas déja obligatoire, la défense gratuite doit étre accordée de
maniére large au prévenu indigent. L’aide judiciaire est une concrétisation de

’égalité devant la loi. Or une personne raisonnable et disposant de moyens
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suffisants recowrt aux services d’un défenseur non seulement lorsqu’elle encourt
une pemne relativement grave mais dés que la cause, en fait ou en droit, pose des
~

problemes dépassant ses capacités. 1l ne serait pas juste que les indjgents [assent

les frais d¢ P’inflation du droit pénal.

La faculté pour le prévenu d’étre assisté de son défenseur lors de son
imnterrogatoire ou de tout acte auquel il doit participer pecsonneilement, esl le
coeur des droits de Ja défense; et ce a tous les stades de la procédure et des
’enquéte préliminaire de police. Nier ce droit revient a nier les droits de la
défense; c’est en outre se priver du meilleur moyen de pr'évem'r les traitements
inhumains ou dégradants, c’est affaiblir la portée et la valeur d’actes de
procédure qui pourraient éire utiles a la manifestation de la vérité; c¢’est
permettre a certains prévenus de jeter un soupgon ndélébile sur des

fonctionnaires qui peuvent avoir agi de maniére parfaitement correcte.

La Fédération remercie les auteurs du rapport d’avoir exposé la problématique
de I’avocat de la premiére heure (p. 112), méme si. la Commission a écarlé
Iinstitution. Elle les remercie également de n’avoir pas caché la pauvreté des
arguments 2 [’appul de la solution de la Commussion: I’avocat de la premiére
heure répréscntcrait une nouveauté absolue pour la Suisse et entrainerait des

charges importaates.

On nc voit pas pdurquoi, a prior}, il serait interdit au législateur de faire preuve
de créativité et d’introduire des innovations, surtout Jorsqu’elles permettent au
pays de réaliser un progrés junidique. Sous ce prétexté se cache en réalité Ja
crainte de devoir améliorer la formation juridique des policiers et, pour nombre
de fonctionnaires ou magistrats, celle de devoir s’adapter 4 de nouvelles
méthodes de travail. Aucun de ces ¢éléments n’est pertinent. Une amélioration de
la formation des policiers ne peut étre que profitable a tous. Et nonobstant la
présence d’avocats, Vinterrogatoire ou I’acle de procédure sera conduit par
’agent ou I'officier de police judiciaire, qui pourra empécher d'éventuelles

interventions intempestives. Les questions complémentaires pourtont prévenir des
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erreurs ou faire apparaitre des éléments utiles. Le fonctionnaire compétent,
soucieux de la recherche de la vérité et respectueux de la dignité humaine n’aura
rien a craindre mais tout a gagner de la présence des avocats. Et les autres n’ont
pas leur place dans I’appareil répressif. Les frais éventuels, allégués mais non
estimés, ne concerneront que les prévenus indigents; or, si I’on considére les
charges globales de I’Etat social, on ne saurait refuser des dépenses
proportionnellement tres modestes et qui sont nécessaires pour assurer aux
indigents, a I’égal des autres citoyens, le respect de leur dignité et de leurs droits

fondamentaux.

Pour rassurer I’Office, on signale que dans I’un au moins de nos pays voisins,
I’Italie, Ja faculté pour le prévenu de se faire assister lors de son interrogatoire,
dés I’enquéte de police, est un droit maliénablé et imprescriptible; la police doit
méme provoquer Ja désignation d’un défenseur Jorsque le prévenu en est
dépourvu (Loi de délégation, art. 2 ch. S et 6; code art. 350 et 386). Selon le
rapport déja cité du 10 juillet 1997, la France, elle aussi, envisage de permettre
I’intervention du défenseur dés la premiere heure de la garde 2 vue. On souhaite
d’ailleurs que 1’Office ou la Commission fassent ultérieurement appel, pour des
informations juridiques et pratiques, a des praticiens provenant de pays étrangers
ou, comme par exemple en Italie, la législation de procédure pénale est a un
degré éminent fondée sur le respect des hibertés publiques et des droits de la

défense.

L’appui que la Fédération pourra donner 4 un futur code fédéral sera conditionné
a I'introduction du droit pour le prévenu, a tout stade de la procédure, de se faire
assister lors de son interrogatoire ou d’un acte équivalent. Ce droit inclut bien
évidemment celui du prévenu, méme détenu, de s’entretenir librement avec éon
mandataire, notamment avant I’acte considéré. Si ces droits fondamentaux ne
devaient pas étre reconnus, la Fédération estimerait préférable que 1’on renonce
d3.un code fédéral et que ’on provoque ce progrés indispensable par

’amendement des codes cantonaux et I’évolution de la junsprudence.

B
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5.19. Lcs mesures de contrainte

~

La garde a vue est une institution propre a I’enquéte préliminaire de police.
Cette demicre, dans la forme que voudrait lut donner la Conunission, serait plus
ou moins une phase de non-droit. Dans celle perspective, la garde a vue ne
saurait dépasser 12 heures, solt le lemps nécessaire a J'intervention du juge

d’instruction.

L’attribution de la compétence d’ordonner !’ arrestation et la détention a un juge
indépendant, le juge des libertés, va de soi dans le systéme "ministére public I1".
La Commission y renonce (p. 114) pour le motif que, dans le systéme
inquisitoire, le fonctionnaire enquéteur est un juge, le juge d’instruction.
L’argument ne convainc pas et 1’on-signale que, toujours selon Je rapport du 10
juillet 1997, la France envisage de séparer le pouvolr d’instruction du pouvoir
de placer en détention préventive, ce dernier devant étre attribué a un college de
juges. L’afteinte 5 certaines libertés présente un degré de gravité tel que seul
entre en considération pour 1’ordonner celui qui dispose du recul nécessaire et

ne risque pas d’étre obnubilé par le succés de son enquéte.

Le prévchu détenu doit pouvoir communiquer sans entrave avec son défenseur
et des moyens de contr6le méme visuels ne doivent étre adnuis qu’en cas d’abus
avéré; la solution prévue dans le rapport (p. 115) est a cet égard inutilement
restrictive. On devrait enfin examiner I’infroduction de dates-butoirs en matiére
de détention préventive (cf. art. 145.1 a 145.4 du code frangais, art. 303 a 305

du code italien).

La Fédération proteste, une fois de plus, contre les atteintes inutiles et
disproportionnées qu’apporte au secret professionnel 1’avant-projet de Loi
fédérale sur la surveillance de la correspondance postale et des
télécommunications ainsi que sur [a mise en oeuvre d’appareils techniques de
surveillance. Elle fait siennes les px‘éocéupations exprimeées par M. le Juge Pettiti

dans son opisuon concordante jointe a ’arrét Kopp de la Cour européenne. Elle
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rappelle qu’elle s’opposera a toute loi, y compris un code fédéral, qui
compromettrait le droit gu’a tout justiciable et citoyen au maintien du secret sur

~

ses relations avec son défenseur.

5.212 L’enquéte préeliminaire de police

La Commission admet qu’elle ne dispose pas de critéres Jui permettant, matériellement,
de définir ’ampleur maximum de I’enquéte de police et le moment  partir duquel le
passage a l’instruction est obligatoire (p. 130 s.). La difficulté est classique et

parfaitement illustrée dans }’actuelle procédure pénale fédérale.

Le systeme inquisitoire retenu ne peut fonctionner que si 1’activité de police judiciaire,
y compnis donc dans l'enquéte préliminaire, est placée sous la direction et I'autorité
effectives du juge d’instruction (cf. rapport p. 76). I faut donc que le juge soit averti

et amené & donner des directives dés que possible.

La seule maniére véritablement efficace d’assurer ) saisine rapide du juge d’instruction
est de limiter les pouvoi‘rs de la police dans ’enquéte préhiminaire. Ces pouvoirs ne
doivent pas lui permettre d’étendre ses investigations mais de conserver Jes preuves et
de s’assurer des personnes jusqu’a I'intervention attendue du juge d‘instruction; on

releve, a titre d’exemples,

- qu’il n’y 2 aucune raison de permettre a la police de délivrer des mandats
d’amener (cf. rapport p. 111),
- que 1’appréhension doit étre limitée aux cas de délit flagrant ou de pénl en la

demeure (cf. rapport p. 111).

Méme hors de ces cas, la police devrait communiquer sans délai ses soupgons graves

de commission d’une infraction, a tout le moins d’un crime ou d’un délit.

125
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5.23 Les débats

Les propositions de la Commission sur les débats, qui devrajent demeurer le coeur du

proces pénal, sont encore (rés succinctes et devraient élre développées.

Dans le systéme retenu, I'immeédiateté des preuves et |’oralité des débats peuvent ne plus
étre totales. Leur restriction ne doit toutefols pas dépasser certaines linutes: on devrait,
a I'instar du législateur bernois, exiger que les moyens de preuve essenliels soient
réadministrés. Si tel n’était pas le cas, les juges Jaics seraient de fait exclus des
tnbunaux, et ces derniers, faute de pouvowr apprécier ’impression donnée par les
personnes entendues a l'instruction, seraient composés de juges mal informés, ce

d’autant que le juge d’instruction ne peut plus siéger dans le tribunal de répression.

5.26 Les voies de recours

Le rapport étant muet a se sujet (p. 164), la Fédération insiste sur la necessité absolue
de permettre au, Tribunal fédéral de veiller a ’application uniforme du futur code de
procédure pénale. La loi de procédure fera partie du droit fédéral et sa violation dans
les débats ou dans la procédure cantonale de recours devra pouvoir étre invoquée dans

le pourvol en nullité ou la voie de recours qui le remplacera.

Une voie de droit doit également permettre le libre réexamen de §’application du droit
fédéral de procédure dans les décisions cantonales rendues sur recours (Rekurs) contre
des actes d’instruction ou des mesures de contrainte. On signale, a cet égard, que le
droil frangais ouvre Ja voie de la cassation contre les arréts des chamnbres d’accusation
(code, art. 567).

Une unification du droit de procédure sans mise en place de moyens de droit permettant
d’assurer une application uniforme de la lo1 serait inuiile et méme dangereuse. Elle
laisserait la place a des pratiques divergentes et susciterait une 1llusion de sécurité plus

préjudiciable peut-étre que le maintien ouvert de vingt-neuf lois différentes.
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Appréciation globale

Pour des raisons qui ne correspondent pas entiérement a celles du Rapport, la Fédération
peut adhérer 2 I’idée d’une unification de la procédure pénale, mais sous la condition
qu’elle se fasse dans le respect des libertés publiques et des droits de la défense. Elle
admet que cette unification 1mplique, dans une mesure importante, celle de
I’organisation judiciaire; elle se demande toutefors si le choix du systeme n’est pas

prématuré et ne devrait pas étre reporté a un stade ultérieur des travaux.

Tout en reconnaissant ses qualités formelles, notamment dans la présentation, la
Fédération estime que le rapport ne dépasse pas encore le stade d’un inventaire, plus ou
moias complet, des probiemes a résoudre et des solutions traditionnellement disponibles.
Il est plus un état des lieux que !'ébauche d’une oeuvre nouvelle. Urne réflexion de
politique cnminelle, une ouverture sur le droit étranger et un effort de créativité sont

encore nécessaires pour la réalisation d’une loi modeme et adaptée aux besoins futurs.

Sur le fond, la Fédération regrette certaines options provisoires qui doivent étre
impérativement corrigées pour qu’elle puisse défendre I'oeuvre de codification. Les
garanties de la défense doivent &tre consacrées dans un esprit de respect des droits de
'homme; elles impligquent 4 tout le moins la facutté pour le justiciable, a tous les stades
du proces, de communiquer librement avec son défenseur et d’en étre accompagné lors
des auditions ou autres actes comparables; le secret professionnel doit étre protégé sans
“aucune faille. Le respect de ces droits doit étre assuré par un systéme complet de

nuilités et de voies de droit.
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SCHWEIZERISCHE KRIMINALISTISCHE GESELLSCHAFT

Dr. iur. Marianne Heer, Staatsanwailtin
Zentralstrasse 28
6002 Luzern

VVORBEMERKUNGEN

- Der Vorstand der SKG hat an seiner letzten Sitzung Herrn Maurice Harrari,

Genf, und die Unterzeichnete als Vertreter der SKG fur dieses Hearing be-
stimmt. Es gilt zu beachten, dass die hier geausserten Meinungen aus inter-
nen Grunden nicht auf einer Intsruktion durch die Mitglieder bzw. den Vor-
stand der SKG basiert. Es war aus zeitlichen Grinden auch nicht mehr moQ-
lich, eine Arbeitsgruppe zu bilden. Man kann sich also nicht entsprechend
abstltzen. Herr Prasident Rochat liess denn auch an der diesjéhrigen Gene-
ralversammlung in Zurzach wissen, dass die beiden Vertreter der SKG beim
Hearing in Bern ihre private Meinung aussern werden. Immerhin basiert die
Meinungsbildung der Vertreter der SKG auf zahlreichen informellen Gespra-
chen, so dass thre Aussagen am heutigen Hearing doch Uber eine aus-
schliesslich private Meinungsausserung hinausgehen.

22.JuN

P T I ey

98 311748

(

.- —_—— — . — - - -
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BEANTWORTUNG DER FRAGEN
1. Allgemeines
1.1. Beurteilung des Berichtes im aligemeinen

Der Bericht wird als sehr fundiert und illustrativ erachtet. Es liegt eine gule
Arbeit vor, die als Diskussionsgrundlage dienen kann. Obwoh! man sich dem
vorgeschlagenen Modeil der Strafverfolgungsbehdrden nicht anschliessen
kann, ist ein konkreter Entscheid der Kommission fur ein bestimmtes Modell
sinnvoll, um die Diskussion anzuregen.

1.2. Allenfalls nicht behandelte Themen

Keine besonderen Bemerkungen.

2. Notwendigkeit der Vereinheitlichung

2.1. Als wie gross beurteilen Sie die Notwendigkeit der Strafprozess-
vereinheitlichung ?

Die SKG hat seit langen Jahren immer wieder eine einheitliche Strafprozess-
ordnung gefordert. Zu erwahnen.ist nicht zuletzt die Generalversammlung in
Bern im Jahre 1893. Die Vielfalt von Prozessordnungen in der Schweiz ist
unter verschiedenen Aspekten unbefriedigend

2.2. Welche Griinde fiir die Vereinheitlichung stehen im Vordergrund

Zur Begrundung einer Vereinheitlichung kann man sich im wesentlichen den
Ausfuhrungen im Bericht der Expertenkommission anschliessen. Rechtssi-
cherheit und Transparenz dienen einerseits einer effizienteren Bekadmpfung
der Kriminalitét, obwohl das Konkordat Uber die Rechtshilfe und die interkan-
tonale Zusammenarbeit hier schon sehr viel gebracht hat. Anderseits ist eine
Vereinheithchung auch im Interesse von Beschuldigten bzw. ihren Anwélten,
eine Verteidigung kann leichter vorgenommen werden.
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Zu einem grossen Teil gibt eine einheitliche SIPO alierdings die bestehende
Rechtswirklichkeit wieder, wie sie von der Praxis des Bundesgerichts und
des Europaischen Gerichtshof gepragt wurde und sich auf verschiedene
Bundesgesetze oder wohi kaum grundlegend bestrittene Gesetzesentwdirfe )
sttzt. Nicht zu verkennen ist schiliessiich | dass verschiedene neue kantona-
le Strafprozessordnungen in ihrer Ausgestaltung auffalig dhnlich sind. Eine
Vereinheitlichung stellt somit nicht einen derart grossen Eingriff in die bishe-
rige Zustandigkeit der Kantone dar.

2.3. In welchen Bereichen des Strafverfahrens sind einheitliche Vor-
schriften besonders wichtig?

Zu erwéhnen sind Probleme des Gerichtsstandes und der Rechtshilfe, Ver-
teidigungs- bzw. Teilnanmerechte von Beschuldigten und Geschadigten so-
wie Eingriffe in die Grundrechte, d.h. Zwangsmassnahmen wie Hausdurch-
suchung, Beschlagnanme, Untersuchungshaft etc.

Zum Thema der Kompetenzen bzw. Behérden- und Gerichtsorganisation wird
auf nachfolgende Ausflhrungen verwiesen.

2.4, Taugliche Alternativen zur Vereinheitlichung?
2.5. Wire ein biosses Rahmengesetz eine brauchbare Alternative?

Es soll bereits an dieser Stelle angedeutet werden, dass das vorgeschlagene
Untersuchungsrichter-Madell | meiner Einschatzung nach wohl kaum geno-
gend konsensfahig sein wird. Ich favorisiere ebenfalls ein anderes Modell. Es
ist hier ein politischer Entscheid zu fallen. Wie nachfolgend zu zeigen sein
wird, sollte ein Kompromiss angestrebt werden, damit nicht die ganze Vorla-
ge gefahrdet wird. '

Keine Alternative scheint meiner personlichen Auffassung nach ein Rahmen-
gesetz zu sein, Ich will allerdings nicht verschweigen, dass ein solches in
meinem Umfeld von vielen Kolleginnen und Kollegen befurwortet wird. Dies
geschieht dort aber nicht aus irgendeiner bestimmten Ueberzeugung heraus,
sondern diese Auffassung ist woh! zumeist als Reaktion auf die Ablehnung
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des vorgeschlagenen Modells zu verstehen Nachdem aber ja, wie bereits
erwahnt, zu vielen Einzelfragen bereits eine einheitliche Regelung besteht
oder zumindest in nachster Zeit zu erwarten ist, wirde ein Rahmengesetz

kaum mehvr viel bringen.

Ich halte also nochmals fest, dass ich eine Alternative einzig in einem ande-
ren Modell der Behérdenorganisation sehe

3. Gerichtsorganisation
3.1. Wirkungen der Vereinheitlichung auf die Gerichtsorgansation

Sollen.die angestrebten Ziele einer Vereinheithichung konsequent erreicht
werden, ist eine Vereinheitlichung der Behérdenorganisation und damit ein
Eingriff in die kantonale Organisationshoheit unumganglich. Sie ist auch
winschenswert. 29 unterschiedliche Prozessordnungen bzw. derart unter-
schiedliche Gerichts- und Behdrdenorganisationen auf einem kleinen Terri-
torium wie der Schweiz stellen einen heute nicht mehr vertretbaren Ana-
chronismus dar. Die Vereinheitlichung auf diesem Gebiet stellt meiner Auf-
fassung nach denn auch den eigentlichen Gewinn einer schweizerischen
StPO dar Eine koordinierte Verbrechensbekéampfung erfordert eine transpa-
rente und uberschaubare Organisation der Behdrden. Die Zuordnung von
Kompetenzen muss einheitlich geregelt sein. Nur dann kénnen Behdrden
anderer Kantone auch rasch und ohne Einschrankung als Ansprechpariner
wirken.

Die Auswirkungen des vorgeschlagenen Modells auf die Organisation in den
Kantonen wurde von der Expertenkommission eindeutig unterschatzt. Sie
sind ausserardentlich gross. Zum Teil wird an Strukturen ger(ttelt, die histo-
risch gewachsen sind. Der Vorschlag ist teilweise mit massiven Aenderun-
gen personeller Art verbunden, bestehende Kompetenzen, Hierarchien wer-
den verandert, es wird in eine bestimmte Zuordnungen von Behérden einge-
griffen etc. Diese Aenderungen sind Uberdies teilweise von eminenter finan-
zieller Bedeutung, womit die Durchsetzung des vorgeschlagenen Modells
auch aus diesem Grund massiv erschwert sein durfte,
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3.2, Beurteilung des vorgeschiagenen Modells. Vorzug eines Modells.

3.2.1. Insbesondere angesichts des konkreten 8§|des, das gesamischweize-
risch in Bezug auf das Strafverfolgungsmodell festzusiellen ist, erscheint es
mir nicht vertretbar und geradezu unklug, extreme Modelle zu postulieren.
Bereits aus diesem pragmatischen Grund fallen fur mich das Untersu-
chungsrichter-Modell | und das Staatsanwalls-Modell Il ausser Betracht. Ich
komme anderseits auch aus einem Kanton, wo man mit dem Untersuchungs-
richtermodell Il arbeitet und verkenne daher auch die Unzulanglichkeiten
dieses Systems nicht.

3.2.2.Das vorgeschlagene Modell wird, so konnte ich mich aufgrund unzahli-
ger Diskussionen vergewissern, in sehr weiten Kreisen abgeiehnt. Ich schlie-
sse mich dieser Auffassung an. Die Wah! des vorgeschlagenen Modells er-
scheint mir sehr widersprichlich zu sein. Einerseits wird eine effizientere Be-
kampfung der Kriminalitat als Begrindung fur eine einheitliche StPO in den
VVordergrund gestellt. Die verbesserte Méglichkeit einer koordinierten und
gezielten Vorgehensweise wird zu Recht betont. Es sollen Prioritaten gesetzt
werden (vgl. Opportunitatsprinzip). Damit wird auch unterstellt, dass Strafver-
folgungspolitik betrieben wird. Die Expertenkommission dussert mit den ge-
nannten Anliegen selbst gerade eine bestimmte Strafverfolgungspolitik. Un-
ter diesen Umstanden muss auch einer bestimmten Behdrde zugestanden
werden, diese Strafverfolgungspolitik zu definieren und die entsprechenden
Interessen gezielt wahrzunehmen. Gerichte bzw. unabhangige Untersu-
chungsrichter sind naturgemé&ss ungeeignet, diese Aufgabe wahrzunehmen.
Staatsanwaltinnen und Staatsanwalte, welche eine gezielte und effiziente
Bekampfung der Kriminalitat in inrem Pflichtenheft finden, sind der beste Ga-
rant fOr die Bestimmung und Umsetzung einer bestimmten Strafverfolgungs-
politik. Einerseits wird deren Arbeit, wie erwahnt, von diesem Ziel gepragt;
anderseits identifiziert sich die Staatsanwaltschaft mit dem politischen Den-
ken am ehesten, ohne aber selbst eine politische Beehorde oder politisch
abhangig zu sein (dies ist far mich unabdingbar!).

Strafverfolgungspolitik muss betrieben werden und wird auch betrieben, dies
ist nicht zu verhindern und sachgerecht. ich mochte aber eine solche Straf-
verfolgungspolitik keinesfalls den politischen Behorden oder der Polizei
Uberlassen. Gerade dies wird aber mit dem vorgeschlagenen Modell bewirkt.
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Die Untersuchungsrichter gehen in ihrer Arbeit hauptsachiich einzelfallbezo-
gen vor. Der Polizei anderseits kommt dabei eine Selfstandigkeit und
Machtfllie zu, die nicht nachvollzogen werden kann.

Die Tatsache, dass die Staatsanwaltschaft das Verfahren nach Abschiuss

der Untersuchung und durch Beweisantrage vor Gerichl noch beeinflussen
kann, heilt diesen Mangel nichtl. In diesem Stadium kénnen die genannten

Anliegen nicht mehr sinnvoll durchgesetzt werden.

3.2.3. Ich bin auch der klaren Auffassung, dass das Untersuchungsrichter-
Modell | in Bezug auf seine Vorteile Gberbewertet wird. Die Unabhangigkeit
des Untersuchungsrichters wird stark in Zweifel gezogen. Diese wird falsch
eingeschatzt. Es ist lebensfremd zu behaupten, dass eine Untersuchung vol-
lig objektiv durchgeflhrt werden kann. Es gilt zu beachten, dass zumindest
ein konkreter Tatverdacht bestehen muss, damit sie uberhaupt eingeleitet
werden kann. In der Realitat besteht also zu Beginn des Verfahrens ein
bestimmter Eindruck, eben dieser Tatverdacht. Diesen gilt es zu verifizieren.
Der Untersuchungsrichter wird also schon in diesem Stadium des Verfahrens
tendenziell zu rechtfertigen versuchen, weshalb die Untersuchung an die
Hand genommen wurde. Diese Befangenheit besteht erst recht in einem
spéteren Stadium des Verfahrens, wenn es gilt, getroffene Zwangsmass-
nahmen zu rechtfédigen.

3.2.4. Das bei der Modellwahl erkennbare idealisierende Denken in Bezug
auf den Untersuchungsrichier korresponiert mit der falschen Einschatzung
der Staatsanwaltschaft. Dieser Behorde wird offenbar jegliche Fahigkeit zur
Objektivitat abgesprochen. Auch dies entspricht aber picht der Realitat. Die
Gerichte-weisen in standiger Praxis dérauf hin, dass Staatsanwaite be- und
entlastendes Material zu suchen und zu verwerten haben. Dies wird ein se-
ridser Berufsmann oder eine seridse Berufsfrau schon aus eigenem Interes-
se tun. Es will niemand vor einem Gericht Behauptungen vertreten, die in
keiner Weise bewiesen und von der Verteidigung ohne weiteres wegdisku-
tiert werden kénnen. Das sog. Vieraugenprinzip hat sich nach meinen Erfah-
rungen schon haufig zu Gunsten des Beschuldigten ausgewirkt. Es wird na-
turlich nicht verkannt, dass die Staatsanwalischaft auf der Seite der Strafver-
folgungsbehoérden steht und damit ebenfalls nicht unbefangen ist. Im Gegen-

E
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satz zum Untersuchungsrichter wird inre Rolle aber klar erkannt. Sie ist tn
diesem Sinn definiert und es k6nnen dieser Parteilichkeit ,Korrekturen®
(Verteidigungsrechte des Beschuldigten) gegenubergestellt werden. Diese
Verteidigungsrechte sollen im Sinne einer Waffengleichhett auch bestehen,
dagegen hat man nichts einzuwenden.

3.2.5. Die Vorteile des Untersuchungsrichtermodells bestehen in Wirklichkeit
nicht oder zumindest nicht im dargelegten Ausmass

Es sollen angeblich Doppelspurigkeiten vermieden werden. Aber auch eine
Parteivertretung der Staatsanwaltschaft vor Gericht muss intenisv und seriés
vorbereitet werden, und ein umfassendes Aktenstudium ist selbstverstand-
lich. Nach Auffassung der Expertenkommission sollen ja auch Korrekturen
an der durchgefuhrten Untersuchung durch die Staatsanwaltschaft veranlasst
werden kénnen, was ebenfalls ein umfassendes Studium des Stoffes voraus-
setzt.

Ueberdies wird ein Verfahrens- und Haftrichter auch beim vorgeschlagenen
Modelt wohl mittelfrstig nicht unentbehrlich sein. Man hat bereits auf die feh-
lende Unbefangenheit des Untersuchungsrichters hingewiesen; eine mégli-

" che kinftige Rechtssprechung zu dieser Frage wurde im Bericht angedeutet.
Es fallt auch auf, dass auf ein anderes Zwischenverfahren, dasjenige einer
Anklagezulassung, welches das Verfahren verkompliziert und verzégent und
das ich nach meinen Erfahrungen als ineffizient und wenig wirksam empfun-
den habe, selbst beim vorgeschiagenen Modell nicht unentbehrlich ist.

3.2.6. Zusammenfassend ist also festzuhalten, dass das Untersuchungsrich-
ter-Modell I idealisiert wird, d.h. nicht derart gewichtige Vorteile aufweist, wie
die Expertenkommission dies vertritt. Anderseits ist dieses Modell gerade
angesichts der Tatsache, das nach moderner Auffassung Strafverfolgungs-
politik gezielt betrieben werden muss, mit gravierenden Nachteilen verbun-
den, die nicht hingenommen werden kénnen.
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4. Neue strafprozessuale Instrumente
4.1. Opportunitatsprinzip / Plea bargaining

4.11 Sind Ausnahmen vom Verfolgungszwang grundsatzlich sinnvoll?
4.12 Beurteilung des vorgeschlagenen gemassigten Opportunitadtsprin-
zZips?

4.13 Gerichtliche Ueberpriifung von Einstellungsverfigungen?

Es wird ausgegangenvon der Erkenntnis, dass ohnehin nicht alle Straftaten
uberhaupt den Strafverfolgungsbehérden bekannt und damit zu einer Einlei-
fung eines Strafverfahrens fuhren. Bereits aus dieser Sicht erscheint die An-
nahme, der Staat konne alles Fehlverhalten strafrechtlich verfolgen, verfehit.
Abgesehen davon ist auf die beschrankten Mittel hinzuweisen, personelle
Engpéasse sind auch bei den Strafverfolgungsbehorden zu beklagen. Es
mussen Prioritaten gesetit werden. Das Opportunitatsprinzip ist daher als
sinnvoll zu betrachten.

Der konkreten Ausgestaltung ist zuzustimmen. Es wird insbesondere fest-
gestellt, dass Willkar nicht Platz greifen kann.

Eine gerichtliche Ueberprifung von Einstellungsverfagungen erscheint mir
unabdingbar. ' '

Das Wegsehen der Polizei, also eine faktische Anwendung des Opportuni-
tatsprinzips, ist nicht zu vermeiden und wird von den politischen Behérden
gelenkt, ist allerdings unter dem Aspekt der Rechtsgleichheit unbefriedigend.

'4.14 Plea bargaining

Dieses ,Instrument” ist abzulehnen. Es entspricht nicht unserer Rechtstradi-
tion, es verstdsst gegen unsere rechtsstaatlichen Prinzipien. Es fuhrt im ubr-
gen auch.zu einer Rechtsungleichheit. Der gewandte und anwaltlich gut ver-
tretene Beschuldigte kann besser profitieren davon. Man sieht diesbezuglich
auch nicht einen dringenden Handlungsbedarf. Zwar wird nicht verkannt,
dass dieses Instrument in der Praxis faktisch zum Zuge kommt. Zu denken ist
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an das Strafmandatsverfahren. Immerhin handelt es sich bei diesen Fallen
aber um Bagatellfalle oder mindestens Falle mit geringerem Unrechtsgehalt.

4.2 Kronzeugenregelung

Diese Regelung erscheint mir rechtsstaatlich probtematisch zu sein und ist
daher abzulehnen. Die Aufkiadrung von Straftaten ist primar Aufgabe des
Staates und nicht Privaten zu Gberbinden. Anders zu betrachten ware die
Frage nur bei einem Notstand, der aber in der Schweiz nicht einmal in den
Anséatzen besteht.

Soweit eine Mitwirkung bei der Aufklarung von Straftaten im Rahmen von Ar.
63 StGB berucksichtigt wird, ist dies vertretbar. Auch wére ein derartiges
Verhalten eines Mitbeschuldigten eventuell als besonderen Fall der tatigen
Reue zu betrachten, die entsprechende Norm ware ailenfalls umzuformulie-
ren.

4.3. Zeugenschutz

Die Regelung ist zu befurworten. Weitere Zeugenschutzmassnahmen dran-
gen sich im Moment nicht auf.

5. Konzept einer vereinheitlichten Strafprozessordnung

5.1. Allgemeiner Teil

5.11 Anwendungsbereich

5.111 Vorlaufiger Ausschluss gewisser Verfahrensbereiche

Ein Einbezug des Jugendstrafrechts ware zu Oberdenken. Meines Erachtens

lasst sich ein solcher Ausschluss nicht gentgend rechtfertigen. Sonst kann
man sich grundsatzlich der Expertenkommission anschliessen. Es stellt sich
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allerdings die Frage, ob eine Ueberprifung ausgeschlossener Verfahrensbe-
reiche auf ihre Kongruenz mit der eidg. StPO hin vorzunehmen ist.

Das Verfahren betr. Widerhandiungen gegen kantonales Strafrecht ist nicht
auf eidgenossischer Ebene zu regeln.

5.12 Behdrden
5.121 Vollstandigkeit der Enumeration der Behoérden
Die Frage ist zu bejahen.

Bei der Regelungsdichte, die far die vorgeschlagene StPO gelten soll, er-
staunt es, dass die Organisation der Gerichte vollig den Kantonen uberlas-
sen wird. Es kann fur.die Verfahrensbeteiligten sehr wohl relevant sein und
sollte daher auch eidgenodssisch geregelt werden, von welchem Gericht
(Einzelrichter oder Kollegialgericht) welche Delikien beurteitt werden.

5. 122 Unterstellung der Tatigkeit der Polizei im Rahmen des Vorverfah-
rens unter die Leitung des Untersuchungsrichters

Dagegen hat man Bedenken aus grundsatzlichen Ueberlegungen. Es wurde
bereits darauf hingewiesen, dass dem Untersuchungsrichter die Kompetenz
abgesprochen wird, hier effizient und zielgerichtet zu agieren. Dies sollte der
Staatsanwaltschaft vorbehalten sein (Staatsanwalts-Modell I). Hat man sich
allerdings fur das Untersuchungsrichter-Modell | entschieden, ist diese Rege-
lung konsequent.

5.123 Unabhéngigkeit der Staatsanwaltschaft von der Exekutive

Der Staatsanwaltschaft kommt eine Zwitterstellung zu. Sie gehért der Verwai-
tung sowie den Gerichten an. Massgebend sollten hier aber die gleichen
Grundsatze sein wie fur die die Unabhangigkeit der Gerichle. Damit stimmt
auch die hier vertretene Auffassung Uberein, dass die Staatsanwaltschaft
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nicht reine Partei ist, sondern in gewissem Rahmen auch objektiv tatig sein
soll.

~

Die Unabhangigkeit der Staatsanwaltschaft ist meines Erachtens zwingend.
Strafverfolgungspolitik, welche Aufgabe der Staatsanwaltschaft zukommen
soll, muss ungeachtet des Einflusses der politischen Behdrden betrieben
werden konnen. Etwas anderes wird unserem Rechtsstaat nicht gerecht.
5.124 Obergericht als Rechtsmittelinstanz und Anklagekammer

Dies wird befurwortet.

5. 125 Nichtrichterliche Behdrden bei der Beurteilung von Uebertretun-
gen

Gegen eine soiche Lésung fur Bagatellfélle hat man nichts einzuwenden. Ei-
ne richterliche Ueberprifung solcher Entscheide ist allerdings unabdingbar.
5. 13 Gerichtsstand/ Rechtshilfe

5. 131 Aufnahme der bisher geltenden Bestimmungen in eine eidg. StPO

Dies erscheint sinnvol).

5. 132 Einziges Rechtsmittel bei Verfahren nach IRSG

Will man die Effizienz hier in den Vordergrund stellen, was vertretbar ist, wa-
re dies zu beflGrworten.
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5. 14 Grundsatze des Verfahrens
5. 141 Liste der Prozessmaximen

Die Liste ist vollstandig.

5. 142 Grundsitze des Datenschutzes

Keine Bemerkungen.

5. 15 Parteien und andere Verfahrensbeteiligte; Verbeistanding
5.151 Zweckmassigkeit der Parteibezeichnung

Die Frage wird bejaht.

5. 152 Auftreten von Privatkldgern im Straf- und im Zivilpunkt

Das doppelte Auftreten von Staatsanwaltschaft und Privatklagern im Siraf-
punkt befriedigt mich aufgrund meiner Erfahrungen nicht. Der Anspruch auf
Strafverfolgung ist immer noch primar ein staatlicher und wird von der
Staatsanwaltschaft ausreichend vertreten.

5. 153 Regelung der Verteidigung

Man hat keine Einwande. Es fallt auf, dass man hier offenbar keine Reformen
von grosser Tragweite anstrebt.

5. 154 Hohe der zu erwartenden Freiheitsstrafe als Erfardernis fur eine

notwendige Verteidigung

Man hat sich hier keine abschliessende Meinung gebildet.
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5.155 Dauer der Untersuchungshaft fiir eine notwendige Verteidigung

in Luzern hat man einen Monat als sinnvoll eracﬁtet, welche Praxis sich be-
wahrt hat

5.16 Verfahrensrechte
5. 161 Angemessenheit der Ausgestaltung der Waffengleichheit

Ich habe bereits im Zusammenhang mit der Wah! des Modells der Strafver-
folgungsbendrden zum Ausdruck gebracht, dass Waffengleichheil zwischen
Strafverfolgungsbehérden und Staatsanwaltschaft akzeptiert wird und zu ei-
nem fairen Verfahren gehort. Insbesondere bei dem von mir favorisierten’
Staatsanwaltschafts-Modell | ist eine solche Waftengleichheit mdglichst zu
gewahrieisten. Immerhin méchte ich aber auf Folgendes hinweisen: Beim
Ausbau der Rechte des Beschuldigten haben wir nunmehr einen Standart er-
reicht, der fur alle Beteiligten akzeptabel ist. Bei unseren Verhaltnissen be-
steht kein Anlass dafir, das Thema ,Waffengleichheit noch weiter in den
Vordergrund zu stellen. Es gilt imerhin zu beachten, dass die Gesellschaft
einen Anspruch auf Sicherheit bzw. effiziente und erfolgreiche Bekampfung
der Kriminalitat hat, welcher den individuellen Rechten eines Rechtsbre-
chers, der sich Uber die Interessen der Allgemeinheit im Ubrigen konkret hin-
weggesetzt hat, vorgeht.

5. 162 Geniigen die besonderen Rechte des Opfers?

Es gilt zu beachten, dass die besonderen Rechte urspringlich nur Opfern
von Sexual- und Gewaltdelikten zuerkannt werden sollten und eine Ausdeh-
nung im Rahmen der politischen Diskussion vorgenommen wurde, die wonl
nicht in allen Teilen durchdacht war. Die Anwendung des OHG hat denn
auch in der Praxis zu grossen Schwierigkeiten und zu Unzukdommilichkeiten
gefohrt. Man sollte sich wieder etwas vermehrt auf die Grundanliegen des
OHG z‘urUckbesinnen. Jedenfalls wird eine weitere extensivere Regelung mit
Entschiedenheit abgelehnt.
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5.17 Prozesshandlungen

~

5. 171 Ergdnzung oder Aenderung der Zusammenstellung der Prozess-
handlungen der richtertichen Behorden und der Parteien

Die Frage ist zu verneinen.

5. 18 Beweismittel

5. 181 Regelung weiterer Beweismittel

Eine weitere Aufzahlung ist nicht notwendig. Es soll hier aber wohl kaum
gemeint sein, dass die Beweismittel damif abschliessend aufgezahit sind.

5. 182 Befriedigen die vorgesehenen Grundsatze uber die Einvernahme

von Zeugen?

Ja.

5.1183 Kinder unter 15 Jahren als Zeugen
Im Kanton Luzern ist diese Regelung ebenfalis statuiert. Man kann sich al-

lerdings fragen, ob diese Altersgrenze angesichts der friheren Reife von
Kindern in der heutigen Zeit immer noch sachgerecht ist.

5. 19 Zwangsmassnahmen
5. 191 Volistandigkeit des Katalogs

Ja.

o
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5. 192 Richtigkeit der Héchstdauer der Polizeihaft von 24 Stunden

~

Diese Regelung ist im Kanton Luzern Gesetz und funktioniert.

5.193 Anwalt der ersten Stunde

Gegen eine solche Vorschrift kann man Bedenken haben Das Verfahren
wlrde komplizierter, teurer und langer, was nicht im Interesse des Beschul-
digten ist. Eine generelle Zulassung von Anwalten in diesem Stadium des
Verfahrens scheint mir ubertrieben.

Anderseits entspricht es bereits heutiger Praxis und erscheint in bestimmten
Fallen auéh sachgerecht, dass die Polizei im Auftrag der Untersuchungsrich-
ter Ermittlungen vornimmt. Auch Einvernahmen werden gerade in komplizier-
ten Fallen (Wirtschaftskriminalitat, Drogendelikte in grosserem Rahmen, etc.)
haufig an die Polizei delegiert. Dagegen ist an sich nichts einzuwenden,
verfugt die Polizei doch haufig uber gut informierte oder fachlich spezialisier-
te Leute, die nadher beim untersuchten strafbaren Verhalten sind, allenfalls
einen besseren Ueberblick Uber gréssere Zusammenhange haben oder ein

| Spezialwissen aufweisen, das der Wahrheitsfindung sehr gut dient. Bei die-
ser Sachlage sehen wir uns dann vor die Situation gestellt, dass Verteidiger
entweder faktisch Gbergangen werden. Im besten Fall verifiziert der Untersu-
chungsrichter namlich im Untersuchungsverfahren die Aussagen des Be-
schuldigten gegenuber der Polizel nochmals kurz. Dann werden Verteidi-
gungsrechte, die nur im Untersuchungsverfahren bestehen, zur Farce
(,Bestatigen Sie inre Aussagen gegenuber der Polizei als richtig?” ,Ja."). An-
derseits befindet sich ein Beschuldigter unter einem gewissen psychologi-
schen Druck, bei friher gemachten Aussagen zu bleiben, so dass eine weite-
re Einvernahme durch den Untersuchungsrichter, selbst wenn sie in allen
Teilen und gehaltvoll wiederholt wird, ein ungutes Gefuhl hinterlasst. Insbe-
sondere aber waren solche Doppeispurigkeiten absolut ineffizient. Unter die-
sen Umstanden warde ich eine polizeiliche Einvernahme im Beisein des
Verteidigers vorziehen, die dann auch als Beweismittel vollumfanglich ver-
wertet werden kann.
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5. 194 Separater Haftrichter

Man hat schon an anderer Stelle darauf hingewiesen, dass wohi auch beim
vorgeschiagenen Modell auf die Dauer ein Haftrichter unumgangilich sein
wird. Ein angeblich gewichtiger Vorteil dieses Modells entfallt somit.

5. 195 Obligatorische Haftprifung nach einer Untersuchungshaft von 30
Tagen '

Der Beschuldigte hat bekanntlich in einer solchen Situation einen Verteidiger
zur Seile. Sein Recht, sich Uber die Haft zu beschwern, sollte genugen.

Beim vorgeschlagenen Modell ware jedenfalls eine Ueberprpufung durch den
Untersuchungsrichter selbst wenig sinnvoll, da er nicht unbefangen ware.

5. 196 Notwendigkeit der Ueberwachung von Bankkonten
5. 197 Regelung des Einsatzes moderner technischer Ueberwachungs-
gerate

Eine besondere Regelung ist nétig.

Der Einsatz technischer Ueberwachungsgerate ist unter Umstanden von sehr
grosser Tragweite fur einen Beschuldigten und auch fur Dritte. Véllig unbe-
teiligte Dritte kénnen leicht betroffen sein, obwohl sie eigentlich in keiner
Weise mit dem Beschuldigten oder dessen strafbaren Verhalien in Verbin-
dung zu bringen sind. Ein solcher Eingriff soll nur in engen Grenzen zuldssig
sein. Es stellt sich die Frage, ob diese Massnahmen nur bei ganz bestimmien
Delikten, Qie im Gesetz angefuhrt sind, méglich sein sollen.
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5.2 Besondere Bestimmungen
5. 21 Polizeiliche Ermittlungen .

5. 211 Halten Sie die Abgrenzung von selbstandigen und unsetbstandi-
gen polizeilichen Ermittlungen fir sachgerecht?

Die Unterscheidung ist gewiss sinnvoll und ist Grundlage der Erkenntnis,
dass eine setbstandige Tatigkeit der Polize! nur in engen Grenzen zuzulas-
sen ist. Wie bereits im Zusammenhang mit dem Thema ,Anwalt der ersten
Stunde’ erwahnt, geht diese Unterscheidung aber an den Problemen vorbei.
In der Praxis fuhrt micht nur das autonome Handeln der Polizei zu einer unbe-
friedigenden Situation. Eine Gefahr geht auch von den unselbstandigen
Ermittiungen der Polizei aus. Es besteht mehr und mehr die Tendenz, diese
auszuweiten. Zwar sind diese besser kontrollierbar als die selbstandige Ta-
tigkeit der Polizel. Aber die dadurch bedingte fakiische Umgehung oder Ein-
schrankung der Verteidigungsrechte ist unschén. Es kann auf frihere Aus-
flihrungen verwiesen werden.

Gerade die offenbar auch in der Expertenkommission unbestrittene Erkennt-
nis, dass die Autonomie der Polizei kritisch und mégtichst einzuschranken
ist, zeigt einen entscheidenden Schwachpunkt des Untersuchungsrichter-
Modells | auf. Bei diesem Modeli wird die Machtfilie der Polizei faktisch noch
verstarkt, da eine Schar von Untersuchungsrichter denkbar ungeeignet ist,
eine effektive Kontrolle der Polizei vorzunehmen. Diese untersteht damit ef-
fektiv nur noch einer politischen Behdrde. Der Freiraum der Polizel ist gross.
Sie hat es in der Hand, die Justiz mit Féllen zu bedienen oder nicht, Falle zu
verfolgen oder nicht etc. Es ist fir einen einzelnen Untersuchungsrichter, der
regelmdssig nur mit einem einzelnen Fall befasst ist, unmoglich, sich uber
die polizeiliche Tatigkeit einen zuverl&ssigen Ueberblick zu verschaffen,

5. 212 Wann sollte die selbstandige Ermittlungstatigkeit der Polizei spa-
testens enden?

Man verweist auf die zutreffenden Bemerkungen im Bericht der Experten-
kommission. Es wurde aber bereits darauf hingewiesen, dass mit einer sol-
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chen Einschrankung der Autonomie der Polize) noch lange nicht alle Proble-
me geldst sind.

~

5. 213 Vollstandigkeit der Ermittlungshandlungen der Polizei und richti-
ge Darstellung?

Die Darstellung durch die Expertenkommission ist zutreffend. Die Abgren-
zungsprobieme wurden bereits von der Expertenkommission erkannt.

5. 214 Delegation von Einvernahmen des Beschuldigten an die Polizei
Eine solche Delegation ist sinnvoll. Gerade im Bereich der Wirtschaftskrimi-
nalitat oder beispielsweise auch bei der Drogenkriminalitat sind bei der Poli-
zei Spezialisten an der Arbeit, die ihre besonderen Kenntnisse gezielt ein-
setzen konnen, wahrend die Untersuchungsrichter als Allrounder mit be-
schrankiem Personal bald einmal an Grenzen stossen. Dann mussten aber

die Verteidigungsrechte des Beschuldigten Geltung beanspruchen konnen.

5. 215 Generelle Ermittiungsauftrage des Untersuchungsrichters an die
Polizei

Hier hat man Bedenken. Die Arbeit der Polizei soll méglichst kontrolliert wer-
den und effizient sein.

Man verweist darauf, dass das Untersuchungsrichter-Modell | abgelehnt wird.

5. 23 Moglichkeit des Schuld- bzw. Tatinteriokuts

Dies wird als gutes Novum erachtet.

5. 232 Beschriankte Unmittelbarkeit flr die Beweisaufnahme
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Dies wird befurwortet. Soweit vor allem aus Kreisen der Wissenschaft eine
Verstarkung des Unmittelbarkeitsprinzips gefordert wird, muss auf das be-
durfris nach Effizienz und nach einer befdrderlichen Erledigung eines Falles
hingewiesen werden Auch ist die gelegentlich hdrbare Meinung verfehit, Un-
zukémmlichkeiten des Untersuchungsrichter-Modells | kdnnten Uber eine
Ausdehnung des Unmittelbarkeitsprinzips aufgefangen werden.

5. 233 Verzicht auf die Motivierung des Urteils bei weniger gravierenden
Fallen

Man hat im Kanton Luzern eine solche Mdéglichkeit neu eingefuhrt. Ich habe
gewisse Bedenken dagegen gehabt, da eine echte Auseinandersetzung mit
den Argumenten der verfahrensbeteiligung oft durch die Pflicht zur Ausfor-
mulierung der Begrindung gewahrleistet ist. Nachdem aber die Kapazitat der
Gerichte beschrankt und eine Verbesserung der Situation angesichts des
Sparwillens der Politiker nicht abzusehen ist, muss hier wohl kapituliert wer-
den. Immerhin gilt es zu vermeiden, dass das Recht des Beschuldigten auf
eine Begrundung auf dem Weg einer zusatzlichen Belastung mit Kosten
faktisch illusorisch gemacht wird, wie ich dies auch schon gesehen habe.

5. 24 Zivilklage
5. 241 Konstituierung einer geschddigten Partei als Zivilpartei
Dies ist sinnvoll. Die Mitwirkung der gesch&digten Parte! hat sich aber auf

den Zivilpunk! zu beschranken.

5. 242 VVorschriften des OHG (iber die Modalitaten der gerichtlichen Be-
urteilung von Zivilanspriichen in der neuen StPQO?

Keine Einwande.
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5. 25 Besondere Verfahren
5. 251 Normierung anderer besonderer Verfahren?
Nein

5. 26 Rechtsmittel

5. 161 Appellation gegen Urteile und Beschwerde gegen richterliche
Verfligungen

Der Grundsatz wird beftrwortet.

5. 27 Kosten und Entschadigung

5. 271 Angemessenheit der ausnahmsweisen Kostentragungspflicht des
Beschuldigten bei Einstellung und Freispruch ?

Die Frage ist zu bejahen.

5. 272 Anspruch auf Entschidigung fiir Personen, die zu Unrecht ver-

folgt oder verurteilt wurden?

Keine Einwande.

5. 28 Rechtskraft und Vollstreckung

5. 281 Zutreffende Umschreibung der Bereiche des an sich kantonalen
Vollstreckungsrechts?

Ja.



6. Weitere Themen

Keine weiteren Bemerkungen

Luzern, 156 1998
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Unification de la procédure pénale. Hearings portant sur le rapporst de la-
comunission d’experts

Messieurs,

Dans le cadee de l'auditon des deux représentants de la Faculté de droit de
PUniversité de Lausanne, soit le Professeur Jean Gauthier, ainsi que le soussigné, je
vous communique la prise de position écrite de la Faculté de droit.

1.- Généralités

De fagon'génémle, Ja Faculté estime que la plupart des questons et thémes sont
traités dans le rapport établi par le Département fédéral de justice et police du mois
de décembre 1997. Elle n'a donc pas de propositions particuliéres a formuler,

2.~ Nécessite de 'unificafon

La Faculté se monue favorable a l'idée de I'umificaton de la procédure pénale en
Suwisse. Elle considere que la rédaction d’une loi fédérale ou d'un code de
procédure pénale est 'occasion de prendre acte de Pévoluton de la jurisprudence
sur les droits des parties (art. 4 Cst et 6 CEDH). D’autre part, d s’agit aujourd hui
de mettre en oeuvre de fagon uniforme la mise en applicaton du code pénal suisse.
Dans la mesure ou le législateur fédéral a dé)a franchi le pas en adoptant la LAVI
Poeuvre du législateur peut étre poursuivie jusqu’'au bout.
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3.- Orgausanon judiciaire

De fagon générale, la Faculte n’a pas de remarques parnculieres a apporter pusque
le mndele propesé par la commission d’experts présente de nombreuses analogies
avec la solution acruelle retenue par le législateur vaudos.

4.-  Nouveaux instruments de procédure

4.1 Poncipes de 'oppormunité er du Plea Bargaining

S’agissant tout d’abord du prinape de lopportunite, un code de procédure unifié doit
tégler expressément la quesoon. A I'instar de la commission d’experts, on doit se
montrer favorable a Papplicagon de ce prncipe, cependant hmité 2 des cas
« bagatelles ». Cente solunon est précorusée d’ailleurs par certains auteurs (voir
notamment Marnn Killias, Précis de droit pénal général, No 818 2 840, p. 121 a
132, Berne 1998). Dans tous les cas, la décision de classement doit éire moavée et
sournise au contrdle jundictionnel, sans égard 2 la nature de 'infracnon.

S’agissant du Pla Bargaining, on dott rappeler que les accords entee les parties au
proces pénal (ou leurs conseils) relevent de 1a pratique plutdt que de la 1égislanon.
Ceux-c1 ne sont admussibles, au regard du droit consurunonnel, que dans le respect
du prncipe de Pégalité des paraes (égalité des armes) et du droic d’étre entendu.

Il ne faur cependant pas perdse de vue le risque, signalé par Werner Schrmdt-
Hieber (das Bediirfnis nach Absprachen zwischen Verfahrensbeiteiligten, in RPS
111 (1993) p. 147 et ss, spéc. p. 155, chapitre IV.2) que Vaccord profite presque
exclustvement aux prévenus disposant de grands moyens fAnanciers, assistés de
défenseurs qui consacrent beaucoup de temps a la défense de leur cause. Pour
d’autres auteurs (André IKuhn Le Plea Bargaining amérnicain est-1l propre a inspirer
le législateur suisse ? in RPS 116 (1998) p. 73 et ss, spéc. p. 94, chapitre VII), le
remeéde serait dans I'applicaton du prncipe de 'opportunité des poursuites. En
Pécat, Il semble difficile de préconuser des régles de procédure relatives aux accords
entre les partes au proces pénal, qui revédraient une portée générale.

4.2  Réglementation du témoin de 12 Couronne

A la suite de Niklaus Schmid (Strafprozessrecht, 3¢ édinon, Zirich 1997, No 113
p. 33), la Faculté de droit considére qu'il n’est pas admissible d’assurer I'impunité a
Pun des participants au délit qui se déclare prér a déposer contre ses complices en
qualité de témoin de la Couronne. L’ardcle 260 ter ch. 2 CP permet au juge
d’atténuer librement la peine (art. 66 CP) a I’égard de celw qui, ayant adhéré a une
organisation crminelle ou Payant soutenue, s’est ensuite efforcé d’empécher la
poursuite de actvité caminelle de Porganisation.
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= Capevas d’un code de procédure unifié

511 Champ d’applicagon du code

~

La Faculte de droit approuve que le code projeté ne contdenne aucune disposinon
de procéduse relative 2u droit pénal des mineurs. Dans la mesurc ou I'on tend vers
Padopnon dune loi fédérale sur la condigon pénale des mineurs, 1 cst préfécable
de compléter Jedit projet par des dispostnons de procédure.

Par alleurs, la Faculté considere que les cantons devratent introduire une
junidiction d’appel a leacontre du jugement fnal, ainst qu'une chambre
d’accusation s’agissant des mesures prises en cowrs d’enquéte. En revanche, d ne
devrait pas y avoir d’instance de «recours» cantonale, la matcre relevant
exclusivement des autorités judiciaires fédérales. De méme, les cantons devraient
conserver - pout ceux qui ont fait usage de cette possibilité - le recours a des
autontés non judiciaires (par exemple préfet) pour le jugement des contraventions.
11 s’agit cependant de respecter la letire de larucle 345 CP ainst que Iz
jurisprudence relative a lartcle 6 CEDH (arrét Bellos). I est en effet
indispensable que la décision préfectorale puisse étre contrélée Je cas échéant par
Pautorité judiciaire.

513 Tor /[ entraide judiciaire

De facon génésale, les regles du Code pénal en mauéte de for et les disposiuons du
concordat sur J'entraide judiciaire intercantonale peuvent étre imntégrées dans un
code de procédure pénale urufié. Il serait cependant udle de compléter ces régles
par une disposidon relatve aux accosds passés entre autotités cantonales, voire
entre elles et les autontés fédérales. Il s’agirait 2 tout le moins de codifier les reégles
générales dégagées par la jumsprudence. S’agissant de la procédure d’entraide
EIMP, il parait en revanche difficile de restreindre les possibilités de recours. En
effer, la solunon doit étre compatible avec la régle posée a I'aracle 98 OJF qui exige
sous lettre g) que la décision ait été prise par une autonté cantonale statuant en
derniere tristance.

5.15 Les parties et autres intervenants a la procédure

La Faculté devrait considérer quill est indispensable qu'un code de procédure
pénale unifié définisse une fois pour toutes ce qu’il faur entendre par prévenu. On
peut d’autre part.segretter que le « swspect » ne se voie pas conférer certains drois,
en paruculier lorsqu’il est gardé a vue (sur ces questions, vou notamment Geérard
Piquerez, Les drouts de la défense dans le procés pénal suisse, in Etudes en
I'honneus de Dominique Poncet, Procédure pénale, droit pénal intesnational,
entraide pénale, Geneve 1997, p. 71 et ss).
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516  Droits des parges en procédure

S’agissant de I'égalité des armes entre partes au stade de l'instrucuon prépararoire,
la FFacolté de Droit expnme certains doutes. Il parair en effet difficde de mertre en
pratque ce prncipe dés 'instant ou le Juge d’instructon est saist du dossier. A son
avis, le principe de I'égalité des armes ne peut se comprendre que dans le cadre
d’une procédure conuradicrolre.

5.18 Les moyens de preuve

Il n’y a semble-t-1l pas d’autres moyens de preuve que ceux énumérés dans le
rapport. Pour la Faculté de Droit, un code unifié devrait réglementer de facon
exhaustive la queston des preuves recuelllies « z2/iezternent » (volr notamment arrét
Schenk). Dans la mesure en effet ou la police tente, par ce biats, d'arracher 'aveu de
Pauteur présumé de I'infracuon er que la preuve pourrait ainsi éwre « solliatée », de
telles pratiques devraient étre proscrites.

519 Les mesures de contrainte

Le catalogue proposé des mesures de contrainte parait complet. A 'heure actuelle,
fa surveillance des comptes bancaires n’est pas prévue par une dispositon expresse
des loss de procédure pénale en vigueur. Dans son commentaire de 'aracle 305 bis
CP, relanf au blanchiment d’argent, jurg Beat Ackermann recommande de ne
mettre en oeuvre une pareille survellance qu’en accord avec la banque et releve
qu’en pareil cas la base légale fait purement et simplement défaut.

Pour le surplus, la Faculté de Droit ne voit pas la nécessité d’instituer, dans le cadre
de la garde a vue, la création d’un poste «avocar de premiére heure ». La quesnon
devrait plutdt étre réglée sous Pangle des droits du suspect, qui se verrait garanar la
faculté d’appeler, depuis le poste de police, un avocat, qui pourrait ainsi intervenir.

5.23 Les débats

La Faculté ne voit pas la nécessité, sur le plan pradque, de séparer les débats en
deux parties (Schuldinterlokut ou Tatinterlokut), méme au regard de l2 protecton
conférée par l'article 27 CC.



154

524 L’acnion civile

Conformément 4 la soludon vaudoise, la Faculté de Droit considére que toure
personne [ésée par une infraction doit pouvolr se consttuer partie cwvile. D’autre
part, 1 serait judicieux d’introduire dans le code unifié les disposioas de la loi sur
aide aux vicames d’infractions.

526 Voles de recours

Sur le plan cantonal, seul appel devrait étre reconnu. II ne faut pas cependant
perdre de vue que cette voie débouche parfois sut une annulaton du jugement. Tel
est ains) Je cas lorsque la procédure est entachée d’un vice de forme qui affecte
I'instructon ou les débats qui précédent le jugernent. En pareil cas, pour assurer la
garantic du double degié de jurdicdon, 1 est indispensable que la Cour d’appel
metfte le jugement a2 néant et renvole la cause au juge de lere instance pour qu’il
remédie au vice constaté et prononce un nouveau jugement. Telle est la solution
visée par Yarticle 193 ch. 3 CPP du code valaisan du 22 févner 1962, modifié par
une loi du 13 mai 1992.

S’agissant des recours fédéraux, 'unificaunon de la procédure pénale aura pour effet
de subsdtuer, aujourd’hu, le pourvor en nullité, demain, le recours en matiere
pénale, au recours de droit public pour violation des droits consdtutionnels dans
I'interprétation et I'applicanon des régles de la procédure.

Dans le cadre de la rédactdon du projet, il y aura lieu de tepir- compte de la
conformité des regles de la procédure fédérale avec le droit constitutionnel interne
et internadonal (libertés personnelles, Convention européenne des droits de
’Homme, Pacte international relatif aux droits civils et poliiques). En ’état, seule
I'nterprétaton conforme au droit consutuuonnel pourra étre mnvoquée par les
parties et examinée par la Cour. A terme, I'article 89 LTF, selon le projet présenté
en juin 1997 par la commission d’experts pour la révision totale de l'organisation
judiciaire fédérale, permettrait aux recourants de faire valoir qu’une disposition de
droit fédéral viole les droits garanus par la Constitution fédérale ou le droit
internatonal. Il faudra alors veiller a ce que les droits des parties ne ‘soient pas
rédutes par un effet non voulu de 'unification de la procédute.

Par alleurs, s’agissant des mesures prises en cours denguéte par le Juge
d'instruction et confirmées par une chambse d’accusanon cantonale, le recours de
droit public au Tabunal fédéral ne subsisterait pas puisqu’il ne s’agirait plus de
droit cantonal, mais de droit fédéral. Sur ce pomt, on doit se demander cuel
recours devrait étre tenté devant le TF. L’aruculation avec le projet de la lot
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tédérale sur le TF devra éuwe examunée. La mise en dérenuon prévenave o’est
certainement pas une déciston finale qui met fin a Pinstance av sens de 'arncle 83
LTF. On ne sait pas non plus s’ll s’agirait alors d’une décision incidente dont i
résulterait un préjudice lrréparable au sens de Particle 86 al. ler letwe 2) LTE. On
ignore ausst st le recourant pourrait invoquer non seulement une violanon du droit
fédéral mais aussi faire valoir qu'une disposinon d’une loi fédérale viole les droits
garanas par la Consatution fédérale ou le droit internanonal, au sens de Paracle 89

al. let LTF.

Veulllez agréer, Messieurs, P'expression de mes sentiments disangués.

LaurentMpsedlon, prof.
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Concerne : Unification de la procédure pénale en Suisse

Mousieur le Vice-directeur,

Je fais suite' aux auditions organisées par vos soins en date du 18 juin dernier et vous
communique ci-dessous, en complément & mon intervention orale, mes observations
relatives au rapport intitulé "De 29 a ['unité — Concept d'un code de procédure pénale
fédéral".

Dans la mesure ot le rapport précité n'a pas fait l'objet d'une discussion au sein de
I'Université de Geneve, ni mérne a l'intérieur de la Faculté de droit, les remarques qui
suivent reflétent pour l'essentie] mes opinions personnelles. '

1. Appréciation générale du rapport

Le docurnent établi par la Comnission d'experts "Unification de la procédure
pénale” est indéniablement le fruit d'un travail sérieux et constitue une bonne
base de discussion. Il aborde I'ensemble des sujets devant étre traités dans un
code de procédure pénale unifié.

2. La nécessité d'une unification

Classiques au demeurant, les motifs avancés en faveur d'une unification
complete de la procédure pénale en Suisse convainquent pour l'essentiel. I
conviendrait tout au plus de relativiser l'argument, plus politique que juridique,

Burcaux: 102, boulevard Carl-Vogt - Tél. (022) 705 85 50 - Fax (022) 705 84 12

B



a)

157

tiré de I'émergence de formes modemes de criminalité (Rapport p. 24-25). En
effet, I'efficacité de ia répression dans ce domaine repose principalement sur la
volonté des différents organes de la justice pénale d'assumer Jeurs
responsabilités et sur les moyens mis a leur disposition pour ce faire. S'il peut
assurément faciliter la tAche des acteurs du proces pénal, un code unifié ne
représentera pas le remede miracle contre “le crime organisé ou la criminalité
€conomique complexe avec leur caractere transfrontiere marqué” (Rapport p.
24).

Clest a juste titre que la Commission d'experts a renoncé au scénario d'une
unification seulement partielle au moyen d'une loi-cadre. Les difficultés
soulevées par Ia mise en oeuvre d'une disposition telle que I'art. 8 LAVI (voir
ATF 120 IV 44), pour ne citer que cet exemple, démontre 2 satisfaction que ce
type de législation crée davantage de problémes qu'elle n'en résout. Contraindre
les "consommatewnrs” du droit de procédure pénale a jongler avec des régles .
édictées pour partie par le législateur fédéral et pour partie par les législatenrs
cantonaux, c'est programmer la paralysie du systtme. Autant alors en rester au
régime actuel et a ses “moindres” imperfections.

L'organisation judiciaire
L’intervention du législateur fédéral dans I'organisation judiciaire cantonale

Le constat selon lequel une unification de fa procédure pénale ne se congoit pas
sans effet en matiere d'organisation judiciaire est 2 I'évidence exact. A mon
sens, l'intervention du législatenr fédéral dans ce domaine doit cependant aller
au-dela de ce que propose la Commission d'experts.

Sile modele de poursuite choisi, le contrdle de Y'activité du juge d'instruction ou
encore la généralisation de l'appel ne se congoivent pas sans création des
autorités nécessaires au niveau du droit fédéral, ce dernier se doit aussi de
régler, par exemple, la composition et la compétence ratione materiae des
juridictions du jugement de premidre instance (cf. Rapport p. 77, od il est
proposé de laisser les cantons libres de régler ces questions comme bon leur
semble). Bien que {'on ne doive pas sous-estimer I'aspect politiquement sensible
d'une intervention du législateur fédéral dans 1'organisation judiciaire cantonale,
force est néanmoins de reconnaitre que rien ne peut justifier qu'une méme
infraction soit jugée par des magistrats professionnels dans un canton, par un
jury classique dans un autre ou encore une juridiction mixte dans un troisiéme.
Renoncer dans toute la mesure du possible a régler au plan fédéral les questions
d'organisation judiciaire équivaut ni plus ni moins a2 abandonner certains des
objectifs poursuivis par l'unification, singuliérement Ja meilleure lisibilité du
systeme et la suppression des inégalités de traitement.

(18
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Le modele de poursuite

Pierre d'achopperment de la réforme, le modele de poursuvite choisi par la
Commission d'experts (Juge d'instruction I) me parait-offrir un bor compromis
entre les tmpératifs (parfois contradictoires) d'efficacité et de protection des
droits des justiciables.

Moyennant quelques aménagements, le systeme retenu me semble tout d'abord
offrir un bon rempart face aux dérives auxquelles le modéle Ministére public 1
est exposé et qui sont parfaitement illustrées par la PPE telle que nous la
connaissons aujourhui. De lege lata, le procureur général de la Confédération
dispose exacterment des mémes pouvoirs que le juge d'instruction fédéral, qu'il
s'agisse -de l'administration des preuves ou du recours a des mesures de
contrainte. Le modele Juge d'instruction 1 évite une telle Doppelspurrigkeit et
permet de garantir dés le départ une conduite judiciaire de I'instruction, par un
magistrat qui n'apparaitra plus dans les phases subséquentes de la procédure,
singuliéement les débats. |

Un argument avancé par la Commission d'experts a I'appul du modele Juge
d'instruction I (Rapport p. 38) mérite cependant d'€tre clairement réfuté. La
direction proprement judiciaire de l'instruction préparatoire ne saarait en aucun
cas justifier de trop larges exceptions au principe de I'immédiateté des débats.
C'est en effet un devoir inaliénable du juge du fond que de porter un regard neuf
sur la cause qui lui est soumise ; le rdle de ce magistrat ne peut en aucune
maniere étre réduit 2 celun d'une chambre d'enregistrement des éléments
probatoires recueillis au préalable. Des exceptions au principe de I'immédiateté
des débats ne sont admissibles que dans des situations marginales
exhaustivement énumérées par loi, par exemple en cas de mémoire défaillante
d'un témoin ou d'impossibilité d'obtenir sa comparution.

Les nouveaux instruments de procédure
Le principe de l'opportuniié limitée des poursuites

La proposition de la Commission d'experts de prévoir un sysetme d'opportunité
limitée des poursuites mérite d'étre approuvée. Une énumération dans la loi des
motifs admissibles de renonciation a la poursuite permet de faire obstacle a des
pratiques sauvages de classement telles qu'elles se sont par exemple
développées dans le canton de Geneve (abandon des poursuites moyennant
I'engagement de l'inculpé 2 payer les frais de justice, 2 renoncer 2 toute
indemnisation pour poursuite ou détention injustifiées, & abandonner l'exercice
d'une profession déterminée, etc.).

Aux motifs de classement en opportunité retenus par les experts (Rapport p. 49-
51), on pourrait envisager d'ajouter 1'absence de collaboration du lésé ou de la
victime A T'enquéte (ATF 120 IV 110-111, relauf a des infractions
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exclusivement poursuivies sur plaintes), la disproportion manifeste des
investigations 3 effectuer au regard de la gravité de l'infraction et de
I'importance de l'intérét public A la sanctionner (ATF 120 IV 43), ou encore
I'écoulement sans faute des autorités d'un temps relativement long depuis la
commission de J'infraction.

Le plea bargaining

L'attitude de rejet manifesté par la Commission 2 I'égard de l'institution du plea
bargaining mérite 2 mon sens d'étre revue. D'une part, il est notoire que de
telles pratiques existent aujourd‘hui déja. D'autre part, certains cantons sont sur
le point de légiférer en la matiere ; ainsi existe-t-il a3 Genéve un avant-projet de
transaction pénale, aux termes duquel le procureur général et la défense peuvent
négocier une condamnation pénale a trois ans de réclusion au plus pour des
infractions contre le patrimoine, l'accord intervenu devant Etre avalisé par une

“autorité judiciaire.

Au-deld de la controverse que l'institution -du plea bargaining peut
légitimement susciter, il me parait préférable d'arréter 1égislativement les régles
d'un jeu qui risque autrement de déboucher sur des pratiques anarchiques.

Concretement, on pourrait imaginer que les parties (y compris un éventuel 1€s€)
soumettent l'accord intervenu entre elles au juge, lequel, dans le cadre d'une
audience orale et publique s'assurerait successivement que les charges retenues
trouvent une assise suffisante dans la procédure, que les faits ont é&té
correctement qualifiés en droit, que la sanction est adéquate et que l'accusé —
obligatoirement assisté d'un avocat — renonce librement et en pleine
connaissance de cause 2 étre jugé selon les formes completes exigées par le
droit constitutionnel (art. 4 Cst.) et conventionnel (art. 6 CEDH).

Le témoin de la couronne

A linverse du plea bargaining et pour les motifs figurant dans le rapport,
Iinstitution dv témoin de la couronne n'a pas sa place dans un code de
procédure pénale fédéral unifié.

La protection des témoins

Ici aussi, on peut entiérement souscrire aux propositions de la Commission
d'experts.
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Le canevas d'un code de procédure pénale unifié

Le champ d'application

Empreintes de sagesse, les propositions de la Commission d'experts méritent
d'étre approuvées. En particulier, la réglementation de la procédure pénale
applicable & la poursuite et au jugement de délinquants mineurs devra faire
I'objet d'une législation séparée, par exemple sur le modele du
Jugendgerichisgesetz (JGG) allemand.

Les autorités de l'administration de la justice pénale

L'indépendance du Ministere public face au pouvoir exécutif se doit
umpéravement d'étre totale.

Comme cela a déja été relevé (supra 3 a), les questions de composition et de
compétence ratione materiae des tribunaux doivent étre réglées au niveau
f€déral, sans laisser de place aux originalités cantonales.

Parrpi les autorités admuinistratives investies de compétences pénales, il
conviendrait de ne pas exclure a priori fa police judiciaire.

Le for intercantonal

Si le ransfert des art. 346-2 350 CP dans un code unifié s'impose a I'évidence, 1l
conviendrait, sur le fond, d'essayer de simplifier la réglementation actuelle. Sur
la forme, ['art. 351 CP s'avere effectivement insuffisant et pourrait par exemple
étre remplacé par une codification, elle aussi simplifiée, de la junisprudence
actuelle de la Chambre d'accusation du Tribunal fédéral. |

L'entraide judiciaire

Dans Ja mesure ou elle concerne les relations intercantonales, cette matiére se
doit de figurer dans le droit unifié. En revanche, on ne comprend pas trés bien
l'utilité d'une “"section consacrée 2 la compétence territoriale des autorités
judiciaires cantonales et fédérales" (Rapport p. 81) : pourquot diable rétablir les
frontieres intercantonales qu'un code de procédure pénale fédéral unifié permet
précisément d'abattre 7

S'agissant de Y'entraide judiciaire internationale, ]Ja matiere est régie par ' EIMP,
lagueile ne mérite pas en ]'état d'éue retouchée. En particulier, la question de la
suppression d'une voie de recours au niveau fédéral (Rapport p. 82) sort du
contexte présentement discuté. Tout au plus devra-t-elle étre abordée lors de la
nécessaire harmonisation entre le nouveau code de procédure pénale fédéral et
la nouvelle loi sur le Tribunal fédéral.

o
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Les principes générawx régissant la procédure pénale

La liste €tablie par la Commission d'experts (Rapport 83-86) n'appelle pas de
commentaires particuliers. Tout au plus conviendrait-il également de rappeler
les principes de la libre appréciation des preuves (cf. art. 249 PPF) et de l'oralité
des débats. La garantie du droit d'€tre entendu pourrait étre remplacée par la
garantie, plus large, du proceés équitable (au sens de 1'art. 6 CEDH).

A T'enseigne du secret de l'instruction préparatoire, le code de procédure pénale
fédéral unifi€ devrait enfin comporter une base légale expresse permettant aux
autorités d'imposer également 4 des tiers, sous la menace des peines prévies 2
l'art. 202 CP, le secret sur certaines opérations d'enquéte, par exemple une
perquisition et une saisie opérées aupres d'une banque.

Les acteurs de la procédure et leur droit d'étre assisté

Sur Je fond, le nouveau droit devra s'attacher a définir de maniére
particulierement soigneuse le statut, les droits et les obligations du tiers frappé
par une mesure de confiscation ou chargé d'une créance compensatrice au sens
de T'art. (58 et) 59 CP. Ce faisant, le code unifi€ se conformerait 2 une exigence
jurisprudentielle déja” ancienne et récemment encore rappelée par le Tribunal
fédéral (ATF 121 IV 365).

S'agissant de la terminologie, la dénomination "partie plaignante” me parait
inadéquate. En effet, un Iésé ou une victime peut avoir un intérét a participer a
la procédure pénale sans étre un plaignant au sens technique de l'art. 28 CP. Il
suffit de penser au 1ésé ou a la victime d'une infraction qui se poursuit d'office
ou qui peut étre poursuivie sur la plainte d'un tiers non-1ésé (par exemple les
autorités visées A l'art. 217 al. 2 CP en matiére de violation d'une obligation
d'entretien). Il convient.des lors de préférer la terminologie plus neutre et plus
usuelle de “partie civile”, qui s'appliquera a tout plaignant (qu'il soit ou non
1és€), tout 1€sé€ et toute victime qui manifestent leur volonté d'intervenir dans la
procédure en qualité de partie,

Pour la désignation du défendeur a l'action publique, le vocable "prévenu”
représente sans doute un choix adéquat pour toute la phase de la procédure
comprise entre l'ouverture de la poursuite et la cléture de I'instruction
préparatoire. Dés le renvoi en jugement, 1l convient en revanche d'utiliser le
terme consacré d'"accusé”, puis apres une éventuelle condamnation, celui de
"condamné". En revanche, l'abandon du vocable "inculpé" est conforme 4 la
logique d'un systme qui, si l'on comprend bien, renonce a l'institution
(d'origine francaise) de I'inculpation en tant qu'acte formel du juge d'instruction
au profit d'une conception (d'inspiration germanique) privilégiant une définition
matérielle du défendeur 2 l'action pénale comme étant celui contre Jequel les
poursuites sont effectivement dingées.
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Les propositions de la Commission d'experts relatives a l'assistance des parties
et des autres intervenants dans la procédure peuvent en 1'état Etre approuvées.

~

Les droits des parties dans la procédure

L'énumération des droits reconnus aux parties (et aux autres intervenants dans
la procédure) apparait comme complete. L'option de la Commission d'expents
en faveur d'une instruction préparatoire de type contradictoire, avec acces au
dossier et possibilité pour les parties de se faire assister (Rapport p. 96-97),
mérite pleinement d'étre approuvée. Au stade de 1'élaboration du texte, il s'agira
simplement de veiller a ce qu'une telle déclaration de principe ne soit pas vidée
de sa substance par des régles dérogatoires — évidemment nécessaires —
formulées en des termes trop généraux et/ou abstraits. A cet égard, le simple
renvol a la “gravité particuliere” de l'affaire ne constitue pas 2 mon sens up
rempart suffisant.

D'autre part, dans le prolongement du systtme choisi d'une instruction
préparatoire de type monobloc (eingliedrig), il n'y a pas lieu de faire de
différence selon que les opérations préliminaires d'enquéte sont effectuées par
Ja police judiciaire ou par le juge d'instruction. Concrétement, cela signifie que
le prévenu doit se voir reconnaitre les droits précités égalément dans le cadre de
son interrogatoire par la police. En d'autres termes encore, linstitution de
I"avocat de la premiere heure” ne peut pas ne pas €tre reconnue, contrairement
a ce que prévoit la Commission (Rapport p. 112). 1l s'agit-la d'une garantie
gu'un code qui se veut moderme se doit de consacrer.

Les garanties spécifiquement reconnues 2 la victime (au sens technique de l'art.
2 LAVI) méritent d'étre introduites, moyennant au besoin quelques adaptations
et clarifications, dans le code de procédure pénale fédéral unifi€. Une fois
encore, il s'agit dans toute la mesure du possible d'éviter la dissémination de la
matiere sur différents textes Iégislatifs.

Les actes de procédure

L'affirmation des experts (Rapport p. 102), selon laquelle "les actes [de
procédure des parties] produisant un effet immédiat ne peuvent étre annuiés et
renouvelés, méme pour cause d'erreur”, mérite d'étre soumise a un nouvel
examen. En effet, ]la conception sous-tendant cette affirmation est de plus en
plus contestée en doctrine.

Les moyens de preuves

Au chapitre des moyens de preuve, plus particulierement en ce qui concemne
l'utilisation d'éléments a charge recueillis de maniére illégale, un code modere
ne peut pas se passer d'un réseau dense de dispositions attachant une sanction —
fondamentalernent l'inexploitabilité — 2 la violation de ses régles en matiere
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d'administration de la preuve. Ainsi la loi devra-t-elle dans toute la mesure du
possible dire expressément que le recours a des moyens prohibés
d'interrogatoire entraine l'inutilisabilité du proces-verbal établi, que l'omission
dinformer un témoin de son droit de se taire en cas d'auto-incrimination
entraine le retrait de ses déclarations de la procédure, etc. Cette problématique,
actuellement marquée par une insécurité juridique certaine, ne peut se satisfaire
ni de dispositions générales sur l'exclusion de la preuve, ni de principes que la
jurisprudence aurait encore a développer.

Les mesures de contrainte

Au catalogue dressé par la Commission d'experts, i convient d'ajouter
I'engagement d'agents infiltrés. S'agissant d'un procédé “soumois" comparable
aux mesures de surveillance, l'existence d'une base légale est aujourdhui un
impératif constitutionnel. Par ailleurs, une réglementation figurant simplement
parmi les dispositions régissant l'activité de la police judiciaire (dans ce sens la
proposition de la Commission d'experts, Rapport p.129) s'avere insuffisante
depuis que la Cour européenne des droits de 'homme, dans son arrét Teixera de
Castro ¢/ Portugal du 9 juin 1998, ne reconnait la conformité de ce genre de

procédé a la garantie du proces équitable que dans la mesure ou l'agent infiltré -

se comporte de maniere essenticllement passive et agit sur 'ordre et sous le
contrble d'un magistrat.

Par ailleurs, U conviendrait d'étudier la nécessité d'introduire dans le code de
procédure pénale fédéral unifié l'institution du contrdéle d‘identité alors méme
qu'il n'existe pas encore de soupgons de commission d'une infraction. Cet
Instrument, qui se situe en quelque sorte a la charniére entre l'activité
administrative (préventive) et l'activité judiciaire (répressive) de la police,
représente bien souvent un premier pas en direction de la découverte des
infraction et de leurs auteurs.

Une attention toute particuliere devra également étre portée A l'institution de
l'ordre de production, qui ne s'inscrit pas dans le prolongement du séquestre (cf.
Rapport p. 116) mais dans celui de la perquisition. Par ailleurs, il conviendra de
renoncer aux trés mauvaises expressions “Editionpflicht” et “obligation
d'édition”, pour les remplacer par les termes “Herausgabepflicht” et "obligation
de produire”.

La phase policiére

La distinction opérée par la Commission d'experts entre les investigations
policiéres dites indépendantes et celles effectuées sur délégation du juge
d'instruction a évidemment sa raison d'étre et devra se répercuter dans la future
législation. En revanche, la trés large liberté reconnue par les auteurs du rapport
a la police agissant de fagon indépendante me parait contraire au choix méme
en faveur du modele de poursuite Juge d'instruction 1. La force de ce systtme
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réside précisément dans I'apparition quasi immédiate du juge d'instruction aprés
signalisation d'une infraction. Les situations d'intervention srnotu proprio de la
police judiciaire, c'est-2-dire non conduites par le magistrat informateur, doivent
des lors étre limitées aux hypotheses de flagrant délit et de péril en la demeure,
caractérisées par I'tmpossibilit€ matériel d'en référer av juge d'instruction.

L'instruction préparatoire

Dans le prolongement des critiques précédemmnent adressées (supra 3 b) i la
"dévaluation” du principe de I'immédiateté des débats, I'instruction préparatoire
ne doit pas devenir la phase essentielle de la procédure pénale.
Fondamentalement, elle est uniquement destinée a établir l'existence' d'une
prévention suffisante. L'acquisition de certitudes représente le travail du juge du
fond, lequel doit avoir a sa disposition les moyens de se forger une intime
conviction. L.e moment fort de la procédure pénale est et doit indiscutablement
rester l'instruction définitive.

La distinction opérée par la Commission d'experts (Rapport p. 138) entre le
non-lieu provisoire et le non-lieu définitif est artificielle. Elle procede
vraisemblablement d'une distinction parfois effectuée par Ja doctrine entre le
non-lieu motivé en fait, qui serait provisoire, et le non-lieu motivé en droit, qui
serait définitif. Or toute décision judiciaire est toujours motivée en fait et en
droit. L'expression "non-lieu” doit &tre réservée aux sttuations od la prévention
suffisante fait défaut, un retour sur cette décision étant naturellement possible
en cas d'apparition de charges nouvelles. Il est ensuite extrémement trompeur
de parler de non-lieu en cas d'obstacle absolu ou relatif 2 1'exercice de l'action
publique : le retrait de la plainte ou la prescription concernent la recevabilité de
l'action publique et empéchent précisément le magistrat compétent de
s'intéresser a sop bien-fondé. Au stade de la clbture de l'instruction préparatoire,
la distinction entre Prozessentscheid et Sachentscheid doit également apparaitre
dans la terminologie utilisée; l'expression “non-lien” fait référence a un
Sachentscheid exclusivement.

Enfin, un certain scepticisme est de mise face 2 la compétence reconnue au juge
d'instruction d'ordonner le renvoi du prévenu en jugement. N'est-ce précisément
pas A ce stade de la procédure que la nécessité d'un regard neuf, celui du
Ministere public, se fait sentir ? Sans doute le syst2me proposé a-t-il le mérite
de responsabiliser le juge d'imstruction en ['obligeant a organiser ses
investigations toujours dans l'optique d'un proces futur. Cet avantage me semble
toutefois devoir s‘effacer derriere la garantie supplémentaire résultant de
l'examen par le Ministere public, a froid, d'un dossier qu'il devra le cas échéant
défendre . devant la juridiction du jugement. De mon point de vue, il
conviendrait donc de transférer du juge d'instruction au Ministere public le
pouvoir de renvoyer le prévenu en jugement (rédaction d'un acte d'accusation)
ou de prononcer le non-lieu, ceci naturellement sous le controle de la chambre
d'accusation. Dans un tel systtme, le juge d'insttuction n'aurait plus la
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possibilité de mettre un terme 2 ses investigations que par une décision de
communication du dossier au Ministére public ou par une ordonnance de
condamnation,

Les débats

Les développements de la Commission d'experts appelient pour l'essentiel
l'approbation. Dans l'optique d'une uniformisation englobant dans toute la
mesure du possible également l'organisation judiciaire, il serait toutefois
inadéquat de laisser le soin au droit cantonal de régler la question de la
récusation des magistrats (¢f. Rapport p. 141).

L'action civile

La proposition des experts de transférer de la LAVI au nouveau code de .

procédure pénale fédéral unifi€ les régles relatives au jugement de l'action civile
exercée au pénal est opportune, étant entendu que le champ d'application
desdites normes devra étre étendu a 'ensemble des Iésés.

Les procédures spéciales

S'agissant de la procédure de jugement en ['absence de l'accusé, il n'y a pas lieu
de subordonner la possibilité de relever le défaut i I'absence de prescription de
la peine (Rapport p. 154). A ce propos, on peut renvoyer aux développements
les plus récents du Tribunal fédéral en la matiere (ATF 122 IV 344). Ainsi se
réglera également le renvoi (Rapport, ibidem) pour le moins surprenant a la voie
de la révision, Jaquelle concemne une problématique éminemment différente.

Au chapitre de l'ordonnance pénale, les experts proposent de fixer & Six mois

~ d'emprisonnement la peine maximale susceptible d'étre prononcée dans le cadre

de cette procédure de condamnation sans débats (Rapport p. 155-156). La
justification d'un plafond de peine aussi élevé, sans doute inspiré du régime
genevois actuel, mérite d'étre sérieusement réexaminée. On peut en effet douter
que le prononcé d'une telle sanction soit encore compatible avec 1a fiction selon
laquelle le condamné, par son absence de contestation de l'ordonnance, a
valablement renoncé aux garanties constitutionnelles et conventionnelles
caractérisant le proces équitable. Une limitation de la procédure de l'ordonnance
de condamnation aux sanctions privatives de liberté de trois mois d'arrét ou
d'emprisonnement an maximum, assorties le cas échéant d'une amende de cing
mille francs au plus, me parait nettement plus conforme aux garanties précitées.
Pour toutes les sanctions dépassant ces dernires limites, 1a procédure de plea
bargaining esquissée plus haut (supra 4 b), laquelle suppose une renonciation
explicite de l'accusé 2 étre jugé dans les forines complétes, exprimée de surcroit
devant un juge, sera propre a assurer la décharge recherchée des tribunaux. Si le
maximum de la peine privative de liberté devait néanmoins étre maintenu a 6



166

q)

mois d'emprisonnement, Ja question du pouvoir du magistrat rendant
l'ordonnance pénale de révoquer un ou plusieurs sursis antérieurs, qui se pose
au regard de l'art. 41 ch. 3 CP (ATF 117 IV 97), devra éure tranchée

légisiativement.

Dans le chapitre consacré aux procédures spéciales, il conviendra 4 mon sens
d'envisager des dispositions expresses swr la procédure indépendante de
confiscation (selbstdndiges Einziehungsverfahren).

Les voles de recours

L'instauration de l'appel comme principale voie de recours permettant aux
parties d'attaquer la décisiop d'une juridiction de jugement est conforme 2 la
tendance actuelle en faveur d'une généralisation du double degré de juridiction.
S'agissant des infractions bagatelles, on .peut hésiter enue le maintien d'un
appel, mais limité 2 la violation de la loi, et la création d‘une voie indépendante,
celle de la cassation ; le second terme de l'alternative a ma préférence. Sur le
modele de la procédure pénale militaire (art. 172 al. 1 et 184 al. 1 lit. ¢ PPM),
un tel recours en cassation pourrait ensuite tre ouvert, parallelement 4 la voie
de 'opposttion (cf. art. 156 PPM), contre tous les jugements rendus par défaut
(opportunité d'instaurer une voie de droit dévolutive d'annulation — et non pas
de réformation — contre une décision susceptible par ailleurs d'étre rétractée par
le juge de premiére instance).

En revanche, je ne puis en aucun cas souscrire a la suppression de I'interdiction
de la reformatio in peius par le mécanisme de l‘appel joint. Propre A la
procédure civile, cette institution n'a pas sa place dans la procédure pénale, ol
le condamné doit -pouvoir décider en toute liberté, c'est-a-dire sans avoir A tenir
compte du risque de voir son sort aggravé, de recourir ou de ne pas recourir. Si
le Ministére public entend se réserver la possibilité de demander en appel une
aggravation du sort du condamné, il lut appartient de prendre ses responsabilités
en déposant une propre déclaration de recours ; au demeurant, un tel recours
pourra toujours étre retiré. Aujourd'hui, l'interdiction de la reformadrio in peius,
prévue par de nombreuses législaions cantonales et applicable A la procédure
de pourvoi en nullitd au Tribunal fédéral, constitue une garantie qui devrait a
breve échéance étre reconnue au niveau constitutionnel.

Les frais et les indemnités

La possibilit¢ de condamner un prévenu aux frais de la cause en cas de non-lieu
ou d'acquiitement n'a plus sa place dans un code de procédure pénale unifié qui
se veut moderne. Au demeurant, les conditions d'admissibilité d'une tetle
condamnation au regard de l'art. 6 § 2 CEDH sont plutdt incertaines.

Quant a l'indemnisation des personnes poursuivies 2 tort, le seul systeme
satisfaisant aux impératifs d'équité et de modemité est celui d'une restitutio in
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integrum indépendante de l'illiciété et de la faute. Demeure naturellement
réservées la possibilité d'une réduction de l'indemnité en raison d'une faute
concurrente du prévenu acquitté ou mis au bénéfice d'un non-lieu.

~

J'espere que les observations qui précédent pourront fournir quelques pistes & ceux qui,
je n'en doute pas, seront amenés a rédiger un avant-projet de code de procédure pénale
fédérale unifié.

Je forme des voeux pour que cette passionnante et nécessaire entreprise aboutisse dans
les meilleurs délais et vous remercie vivement de m'avoir donné l'occasion de
m'exprimer dans la phase de pré-consultation qui vient de s'achever.

En restant 3 votre entidre disposition, je vous prie de croire, Monsieur le Vice-
directeur, a I'assurance de mes salutations respectueuses.

g

'(;» U CU/\/” ' ]

Bernhard STRAULI
Chargé de cours

12
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Kurzstellungnahme zum Konzept einer eidgendssischen Strafprozessordnung
anlésslich eines Hearings des Bundesamtes fiir Justiz vom 18.6.1998

[ch mdchte Ihnen vorweg fiir diese Gelegenheit zur frithzeitigen Stellungnatune
danken, sie verrit eme erfreuliche Sensibilitit der Gastgeber fiir die Anliegen des
rechtlichen Gehors. .

In den zehn Minuten, die mir zur Verfiigung stehen, mdchte ich mich auf ganz
Grundsitzliches beschranken; einzelne Details koénnen in der anschliessenden
Diskussion aufgegriffen werden oder auf Aufsitze und Tagungen warten.

Die. Expertenkommission hat sich mit dem Verhéiltnis des Vorverfahrens zuin
Hauptverfahren und innerhalb des Vorverfahrens mit der Behérdenorganisa-
tion befasst, darauf mochte ich mich konzentrieren:

1. Vorab: Die Lésung, die aus den vier Vananten von Strafverfolgungsmodel-
len  ausgewdblt wurde, das Vorverfahren  Lght“ oder das
,.,Untersuchungsnchtermodell 1 halte ich 1m Prinzip fiir tauglich (S. 29 -
44). Meine Bedenken setzen anderswo an: Wiahrend grosser Aufwand auf
die traditionellen Themen der franzésischen Revolution - die Umsetzung der
Gewaltentetbung unter den Junsten im Vorverfahren (Staatsanwalt - Unter-
suchungsrichter) gelegt wird, wird die eigentlich spannende, moderne Fra-
ge fast als Nebensache vom Tisch gewischt: die Frage nach der Kontrolie
der Polizel. Hier kapituliert der Eptwurf allzuschnell vor der normativen
Kraft des Faktischen (S. 121 ff.): Zwar steht nach dem Konzept der Exper-
tenkommission die Polizei nach Eroffnung des Verfahrens unter Aufsicht
des Untersuchungsrichters. Die Expertenkommussion sieht sich aber nicht in
der Lage, Kriterien zur Abgrenzung zwischen Vorernuttlung und eigentli-
cher Untersuchung zu entwickeln, sie folgert daraus, die Polizei miisse mit
weitreichenden selbstindigen Abklarungskompetenzen ausgestattet werden.
Da will der Satz, die Kommission ziehe es vor, die Rolle der Potizei so klar
wie moglich zu umschreiben, statt sich der llusion hinzugeben, die Krimi-
nalpolizei sei ausschliesslich ein Organ zur Ausfuhrung untersuchungsrich-
terlicher Aufirige nicht recht iiberzeugen, da auf diese Unterscheidung gera-
de verzichtet wird: | Sie (Die Polizeikrifte) sind ... berechtigt, alle fiir die
Ermitthung niitzlichen Abklarungen und Feststellungen zu treffen und ajle

- Massnahmen zu ergreifen, um den Sachverhalt zu ermitteln®. Die Exper-
tenkomurussion gibt sozusagen dem Aargauer Modell den Vorrang vor den
Prozessordnungen, die die Aufgabe der Gericbtspolizei auf Dringlichkeits-
kompetenzen einerseits und die Hilfsfunktion fiir Untersuchungsricliter resp.
Staatsanwaltschaft andererseits beschranken. Damit wird das faktische
Schwergewicht der Sachverhaltsermuttlung bei der Polizer auch rechtlich
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verankert. Altemativ dazu wire trotz allem auf der Dninglichkeitskompetenz
bzw. der abgeleiteten Kompetenz zu insistieren.

Wihrend, wie die Tranzosen es sagen, dem Vorepmuttlungsverfahren im
»sous-soul” der Polizel bewusst Raum gegeben wird, werden die aktiven
Verteidigungsrechte 1n die ,,bel étage” des Untersuchungsverfahrens verwie-
sen (vgl. S. 93). Das Untersuchungsverfahren gerdt damit notwendigerweise
zur Nachgewidhrung des rechtlichen Gehors - obwohl wir inzwischen wis-
sen, dass die Idee des ,konsekutiven Gehors”, die Verschuebung der Vertei-
digung auf die Untersuchung und die Hauptverhandlung, einer der entschei-
denden Konstruktionsfehler des Inquisitionsverfahrens war.

Die Risiken dieses Prozessmodells werden dadurch noch verscharft, dass
nach dem Vorschlag der Expertenkomnussion die Unmittelbarkeit im
Hauptverfahren nur noch als Ausnahme konzipiert 1st. Damit soll sich der
eidgendssische Prozess - in Anlehnung an das geltende Ziircher Normalver-
fahren - von jenen Modellen absetzen, die zumindest im Prinzip Unmuitte]-
barkeit fordern. Die Hauptverhandlung wiirde sich schon aus der Perspektive
des Gesetzgebers als eine Art Aktenkontrollverfahren mit selektiver Beweis-
aufnahme 1m Stile der géngigen Berufungsverfahren darstellen. So verstind-
lich das Anliegen der Prozessbeschleunigung ist, das Konzept der
,beschrankten Unmittelbarkeit” (S. 143) zusammen mit der auch rechtlich
abgesegneten Vorverlagening des Verfahrensschwergewichtes ins Vorver-
fahren - und dort ins Ermittlungsverfahren - verkennt, dass Urteilen nach wie
vor einer unabhéngigen Entscheidungsinstanz, eben des Richters, bedarf, der
aus dem Inbegnff der Hauptverhandlung heraus seine Entscheidung trifft.
Die Tendenz zum Fakultativrichter ist ohnehin im Strafbefehlsverfahren,
das mit Fretheitsstrafe bis zu sechs Monaten viel zu weit ausgreift, angelegt
(S. 153). Wenn das Gencht so verzichtbar erscheint, bleibt es im Grunde un-
verstandlich, dass man nicht gleich das US-amerikanische plea-bargaining
einfithren mochte. Das Strafverfahren reduzierte sich auf das Rudiment eines
Vorverfahrens. Wenn Strafverfahren derart zur Disposition der Parteien ge-
stellt wird, dann 1st kaum mehr zu erkldren, weshalb derart auf der Offizial-
maxime insistiert wird, weshalb die Strafverfolgung so sehr im 6ffentlichen
Interesse steht. Es zeigt sich, dass aus Spargriinden auf fundamentale Prin-
ziplen verzichtet wird.

Das fithrt mich zu einer fetzten gnindsétzlichen Uberlegung: Nach Uberwin-
dung des Inquisitionsprozesses und nach emnem Ausflug in den reformier-
ten Parteienprozess unter Einfluss der EMRK wird hier ein Verfahren
skizziert, das alle Ziige eines Kontrollmodells aufweist: Schwergewicht
auch rechtlich im polizeilichen Emittlungsverfahren, in einem Stadium, 1in
dem sich Privention und Repression die Hand geben, Reduktion der Ent-
scheidungsinstanz auf ein Aktenkontrollverfahren mit gelegentlicher, sozu-
sagen exemplanischer Beweisaufnahme. Damit wird in Kauf genommen,
dass die polizeilichen Ziele, die sich von den justiziellen durchaus unter-
scheiden konnen - Risikokontrolle statt Aufarbeitung von vergangenem Un-
recht - die Oberhand gewinnen. In Kauf genommen wird auch, dass iiber den
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Umfang der Strafakte und iiber die Fille, die {iberhaupt weiter verfolgt wer-
den, nach taktschem Ensatzkalkiil entschueden wird. Die Richter werden
gar nucht wissen, wie sehr sie nut eklektisch ausgewshlien Fallen und it
einzelnen Beweismitteln aus dem grossen Topf der polizeilichen Informatio-
nen gefiittert werden. Die Polizet entscheidet tiber den Umfang der Strafakte
und die Auswahl der aus ihrer Sicht , geeigneten Falle“, ohne dass diesbe-
ziglich eine nchterliche Kontrolle méglich wire. Das Anklageprinzip ver-
liert dadurch seine rechtsstaatliche Schutzfunktion und verkehrt sick ins Ge-
gentell: Es garantiert die polizeiliche Freiheit gegentiber der Justiz. Und da
liegt das Kernproblem dieses Konzeptes: Die Strafprozessvereinheitlichung
wird am partikularen Anliegen der Bekdmpfung von transnationater Makro-
kriminalitit aufgezdumt. Was dabei herauskommen muss, ist die prozessuale
Seite eines ,,Feindstrafrechts”, das fiir den Grossteil der Alltagskriminalitit
schlicht und einfach nicht passt oder diese Falle zu wenig emst nummt. Es
wird nicht bestritten, dass organisiertes Verbrechen ein Thema des schwei-
zerischen Strafverfahrens ist, das explizite Regelungen fur neue Zwangs-
massnahmen und Zeugenschutzprogramme erfordert (entgegen Herm
Zachert vom BKA wiirde ich aber bestreiten, dass organisiertes Verbrechen
mzwischen 50 % unserer Kriminalitit ausmacht. Jch denke, er verwendet ei-
nen exzessiven Bepriff des organisierten Verbrechens). Bevor wir aber auf
dieser pragmatisch-technischen Ebene weitermachen, miissen wir die Gunst
der Stunde nutzen, um vorweg grundsétzlicher iiber den Verfahrenstypus
nachzudenken, den wir fiir die gesamte Schweiz entwickeln wollen. Ange-
sichts der Gber hundert Jahre dauernden Vereinheitlichungsdebatte lohunt sich
dreser Zusatzaufwand.

Prof. Dr. Mark Pieth
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BUNDESAMT FUR JUSTIZ
Hearings zum Bericht der Expertenkommission
"Vereinheitlichung des Strafprozessrechts”

"Spielregeln” des Hearings

» Jede Delegation hat jnsgesamt 20 bis maximal 30 Minuten Zeit, um
inre Meinung zum Bericht darzulegen.

* Die Stellungnahme soll sich nach Mdglichkeit am nachstehenden Fra-
genkatalog orientieren. Es braucht aber nicht zu samtlichen Fragen
Stellung genommen zu werden, und es ist umgekehrt moglich, Themen
aufzugreifen, die im Fragenkatalog nicht aufgefahn sind.

= Schriftfliche Untertagen zu den mundlich vorgetragenen Stellungnah-
men sind willkommen.

Fragenkatalog

1. Allgemeines

1.1 Wie beurteilen Sie die Aussagen des Berichts "Aus 29 mach 1" im
allgemeinen?

1.2 Gibt es Themen, die im Bericht nicht behandelt sind, die aber ebenfalls in
einer eidgendssischen Strafprozessordnung geregelt sein sollten?

2. Notwendigkeit der Vereinheitlichung =

2.1 Als wie gross beurteilen Sie die Notwendigkeit der
Strafprozessrechtsvereinheitlichung in der Schweiz?

2.2 Welche Grunde fur die Vereinheitlichung stehen fir Sie im Vordergrund?

2.3 In welchen Bereichen des Strafverfahrens sind einheitliche Vorschriften
besonders wichtig, wo weniger?

2.4 Sehen Sie taugliche Altemativen zur Vereinheitlichung?

2.5 Wére ein blosses Rahmengesetz eine brauchbare Alternative?
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3. Gerichtsorganisation

3.1 Die Expertenkommission geht davon aus, dass eine Vereinheitlichung des
Strafprozessrechts nicht véllig ohne Wirkungen auf die kantonale
Gerichtsorganisation auskommt.

- Teilen Sie diese Auffassung?
- Wie weit dirfen bzw. missen Eingriffe des Bundesgesetzgebers in die
kantonale Oganisationshoheit gehen?

3.2 Wie beurteilen Sie das von der Expertenkommission bevorzugte
Strafverfolgungsmodell (unabhéngige Untersuchungsrichter)? Welches
Modell wirden Sie selber vorziehen? Aus welchen Griinden?

3.3 Hat die Expertenkommission die Auswirkungen der von ihr getrofienen
Modellwahl auf die Gerichtsorganisation zutreffend dargestelit (Ziffer 3.14
des Berichts)?

3.4 Sind die organisatorischen Folgen der Vereinheitlichung in Ziffer 3.23 des
Berichts vollstdndig und korrekt aufgefihn?

4. Neue strafprozessuale Instrumente =
4.1 Opportunitatsprinzip / Plea bargaining

4.11 Erachien Sie Ausnahmen vom Verfolgungszwang grundsatzlich als
sinnvoll?

4.12 Wie beurteilen Sie das vorgeschlagene gemdssigte Opportunitatsprinzip?

4.13 Mussen aus Opportunitatsgriinden erlassene Einstelfungsverfigungen
gerichtlich Uberpruft werden kénnen?

4.14 Sollte das plea bargaining zugelassen werden, und wie ware es allenfalls
auszugestalten?

4.2 Kronzeugenregelung

4.21 Soll das Institut des Kronzeugen im schweizerischen Strafprozessrecht
eingefahrt werden?

4.22 Wenn ja: Wie sollte das Institut ausgestaltet werden?

4 23 Sollten bestimmte strafprozessuale Instrumente anstelle des Kronzeugen
explizit vorgesehen werden?

4.3 Zeugenschutz

4.31 Wie beurteilen Sie die von der Expertenkommission vorgeschlagene
 Regelung des Zeugenschutzes (Ziffer 4.34 des Berichts)?
4.32 Sind weitere Zeugenschutzmassnahmen vorzusehen?
4.33 Missten auch ausserprozessuale Zeugenschutzprogramme (Ziff. 4.335 des
Berichts) vorgesehen werden?
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5. Konzept einér vereinheitlichten Strafprozéssordnung’
5.1 Allgemeiner Teil

5.11 Anwendungsbereich -

5.111 Ist der (vortaufige) Ausschluss gewisser Verfahrensbereiche aus der
eidgendssischen Strafprozessordnung (StPO) sinnvoll und richtig?

5.112 Welche Bereiche scliten von Anfang an in der eidgenéssischen StPO
geregelt werden, welche kdnnen, auch dauerhaft, separat normiert
bleiben?

5.113 Soll insbesondere das Verfahren bei Widerhandlungen gegen kantonales
Strafrecht eidgendssisch geregelt werden?

5.12 Behorden

5.121 Ist die im Bericht vorgenommene Enumeration der Behdrden der
Strafrechtspflege zutreffend und vollstandig?

5.122 Ist es richtig, die Tatigkeit der Polizei im Rahmen des Vorvertahrens der
Leitung und Aufsicht des Untersuchungsrichters zu unterstellen?

'5.123 Soll die Staatsanwaltschaft von der Exekutive unabhangig sein?
Wenn ja, in welchem Masse? '

5.124 Sollen die Kantone verpflichtet werden, ein Obergericht als
Rechtsmittelinstanz sowie eine Anklagekammer einzufihren?

5.125 Sollen die Kantone fir die Beurteilung von Ubertretungen auch nicht-
richterliche Behoérden (z.B. préfets) einsetzen kénnen?

5.13 Gerichtsstand / Rechtshilfe

5.131 Sollen die Gerichtsstandsvorschriften des Strafgesetzbuches und die
Bestimmungen des Rechtshitfekonkordates in die vereinheitlichte StPO
eingeflgt werden?

5.132 Teilen Sie die Auffassung der Expertenkommission, dass beim Verfahren
der internationalen Rechtshilfe nach IRSG die Rechtsmitte! auf ein
einziges beschrankt werden sollten?

5.14 Grundsitze des Verfahrens

5.141 Ist die Liste der zu kodifizierenden Prozessmaximen vollstandig bzw. zu
ausgedehnt?

5.142 Kénnen Sie sich den von der Expertenkommission skizzierten
Grundséatzen des Datenschutzes in Strafverfahren anschliessen?

' Die Grobunteneilung dieses Kapitels (5.11, 5.12 usw.) entspricht der Gliederung des 5. Kapitels des
Berichts.
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5.15 Parteien und andere Verfahrensbeteiligte; Verbeistandung

5.151 Sind die vorgeschlagenen einheitlichen Parteibezeichnungen
(Staatsanwaltschaft, Beschuldigter, Privatklagerschaft) zweckméassig?

5.152 Erachten Sie es als vorteithaft, dass der Privatklager im Straf- und im
Zivilpunkt soll auftreten kénnen?

5.153 Wis stellen Sie sich zur skizzierten Regelung der Verteidigung?

5.154 Wie schwer soll die zu erwartende Freiheitsstrafe sein, die eine
notwendige Verteidigung begrindet?

5.155 Von welcher Dauer der Untersuchungshaft an ist die notwendige
Verteidigung zu gewahren?

5.16 Verfahrensrechte

5.161 ist die von der Expertenkommission vorgesehene Ausgestaltung der
Walffengleichheit der Parteien angemessen”?
5.162 Sind die dem Opfer zuerkannten besonderen Rechte ausreichend?

5.17 Prozesshandlungen

5.171 Bedarf die Zusammensteilung der Prozesshandlungen der richterlichen
Behorden und der Panteien der Erganzung oder der Anderung?

5.18 Beweismittel

5.181 Sind noch weilere als die im Bericht aufgezahlten Beweismitiel explizit zu
regein?

5.182 Befriedigen die vorgesehenen Grundsatze lber die Einvernahme von
Zeugen?

5.183 Ist es insbesondere richtig, Kinder unter 15 Jahren nicht als Zeugen,
sondem nur als Auskunftspersonen einzuvernehmen?

5.19 Zwangsmassnahmen

5.191 Ist der vorgeschlagene Katalog der Zwangsmassnahmen vollstandig?

5.192 Ist die zulassige Hochstdauer der Polizeihaft mit 24 Stunden richtig
bemessen?

5.193 Musste im Rahmen der Polizeihaft die Einrichtung des “Anwalts der ersten
Stunde" vorgesehen werden?

5.194 Bedarf es eines separaten Haftrichters?

5.195 Wie beurteilen Sie die vorgeschlagene obligatorische Haftprifung nach
einer Untersuchungshaft von 30 Tagen? .

5.196 Halten sie die Uberwachung von Bankkonten als besondere prozessuale
Massnahme fur nétig? .

6.197 Sollte der Einsatz moderner technischer Uberwachungsgerdate in der
neuen Strafprozessordnung besonders geregelt werden?

.onA




5.2 Besondere Bestimmungen
5.21 Polizeiliche Ermittlungen

5.211 Halten Sie die von der Expertenkommission getroffene Abgrenzung
zwischen selbstandigen und unselbstandigen polizeilichen Emittlungen
fur sachgerecht?

5.212 Wann sollte die selbstandige Ermittlungstatigkeit der Polize;
spatestens enden?

5.213 Sind die (zuldssigen) Ermittlungshandlungen der Polizei volistdndig und
richtig dargestellit?

5.214 Soll der Untersuchungsrichter der Polizei die Einvernahme von
Beschuldigten delegieren kdnnen?

5.215 Wie weit solfen generelle Emittlungsauftrage des Untersuchungsrichters
an die Polizei zuldssig sein?

5.22 Richterliche Untersuchung

5.221 Wie beurteilen Sie generell den von der Kommission skizzierten Ablauf
und die Modalitaten der richterlichen Untersuchung?

5.222 Wie stellen Sie sich zu der von der Expertenkommission vorgeschlagenen
Einflussnahme der Staatsanwaltschaft auf die Uberweisungsverfiigung?

5.23 Hauptverfahren

5.231 Ist die Moglichkeit des Schuld- bzw. des Tatinterlokuts vorzusehen?

5.232 Soli fir die Beweisaufnahme die beschrankte Unmittelbarkeit gelten?

5.233 Soll bei weniger gravierenden Fallen auf die Motivierung des Urteils
verzichtet werden kénnen?

5.24 Zivilklage

5.241 Soll sich die durch eine Straftat geschédigte Person als Zivilpartei
konstituieren kénnen?

5.242 Halten Sie es fir angezeigt, die Vorschriften des Opferhilfegesetzes
Uber die Modalitaten der gerichtlichen Beurteilung von Zivilanspruchen
in die neue StPO einzufugen?

5.25 Besondere Verfahren

5.251 M(ssten noch andere besondere Verfahren als die im Bericht erwdhnten
explizit normiert werden?

5.26 Rechtsmittel

5.261 Wie stellen Sie sich zum Grundsatz, dass nach der einheitlichen

Strafprozessordnung gegen Urteile die Appellation und gegen
richterliche Verfigungen die Beschwerde als Rechtsmittel offenstehen

missen?
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5.27 Kosten und Entschadigung

5.271 Ist die im Bericht vorgesehene ausnahmsweise Kostentragungspflicht
des Beschuldigten bei Einstellung und Freispruch angemessen?

5.272 Ist es am Platz, fir zu Unrecht verfolgte oder verurteilte Personen einen
eigentlichen Anspruch auf Entschadigung zu statuieren?

5.28 Rechtskraft und Vollstreckung

5.281 Sind die von der Kommission als Gegenstand der eidgendssischen
Strafprozessordnung ausgesonderten Bereiche des (an sich kantonalen)
Vollstreckungsrechts zutreffend umgrenzt?

6.1 Haben Sie weitere Bemerkungen oder Anregungen zum Konzept der
eidgendssischen Strafprozessordnung?
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Déroulement des auditions

= Chague délégation dispose en tout de 20 a 30 minutes pour donner son avis sur
le rapport.

» Dans la mesure du possible (a prise de position se référera au questionnaire ci-
aprés. )l n'est toutefois pas nécessaire de traiter de toutes les questions; il est en
revanche possible de se prononcer sur des themes qui n'ont pas été abordés
dans le questionnaire.

»  On appréciera les documents écrits a I'appui des interventions verbales.

Questionnaire

1. Généralités

1.1 Quelle est votre appréciation générale du rapport?
1.2 'Y a-t-il des themes qui ne sont pas traités dans le rapport et qui devraient étre
réglés dans un code de procédure pénale fédéral.

2 Necessjte delianiication R IIIT ET

2.1 A guel point {'unification du droit de procédure pénale vous parait-elle nécessaire
en Suisse?

2.2 Quels sont les raisons essentielles qui militent selon vous en faveur d'une
unification?

2.3 Dans quels domaines du proces pénal des dispositions unifiées sont-efles
particulierement importantes, dans quel domaine le sont-elles moins?

2.4 Voyez-vous d'autres solutions altematives valables a ['unification?

2.5 Une simple loi-cadre serait-elle une altemative utile?

3. ['oFganisationjudiciaire i T T

3.1 La Commission d'experts pan de l'idée qu'une unification du droit de procédure
pénale ne peut étre réalisé sans aucun effet sur l'organisation judiciaire
cantonale. . .

— Partagez-vous cette appréciation? Jusqu'a quel point les empiétements du
législateur fédéral sur {a souveraineté cantonale en matiere d'organisation
judiciaire peuvent-ils, ou méme doivent-ils, étre envisagés?
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3.2 Quelle est votre appréciation du modéle de poursuite pénale choisi par la
Commission d'experts (juge d'instruction indépendant)? Quel modele choisiriez-
vous vous-méme? Pour quelles raisons?

3.3 La Commission d'experts a-1-elle correctement expose les répercussions du
modele qu'elle a choisi sur I'organisation judiciaire (chiffre 3.14 du Rapport)?

3.4 Les conséquences de l'unification sur ie plan de I'organisation sont-elles
completement et correctement exposeées au chiffre 3.23 du Rapport?

4. Nouveaux instruments de procédure
4.1 Le principe de 'opportunité / plea bargaining

4.11 Considérez-vous gue des exceptions au principe de la iégalité se justifient?

4.12 Que pensez-vous du principe proposé de l'opportunité /imitée?

4.13 Les décisions de classement par cpportunité doivent-elles pouvoir étre
controlées judiciairement?

4.14 Le plea bargaining devrait-il étre institué; cas échéant, quelle serait son
arliculation?. '

4.2 Régiementation du témoin de la Couronne

4.21 L'institution du témoin de la Couronne doit-elle étre introduite dans le droit de
procédure pénale suisse?

4.22 Dans l'affirmative, comment cefte institution devrait-elle étre congue?

4.23 Certains instruments de procédure pénale devraient-ils étre explicitement
prévus a la place du témoin de la Couronne?

4.3 Protection des témoins

4.31 Quel est votre avis sur la réglementation de la protection des témoins proposée
-par la Commission d'expents (chiffre 4.34 du Rapport)?

4.32 Devrait-on prévoir d'autres mesures de protection des témoins?

4.33 Des programmes extra-procéduraux de protection des témoins (chiffre 4.335 du
‘Rapport) devraient-ils étre envisages”?

5. Canevas d'un code de procédure pénale unifié =~
5.1 Partie générale

5.11 Champ d’application

5.111 L'exclusion (provisoire) du champ d'application du Code de procédure pénale
fedéral (CPPF) de certains domaines de la procédure est-elle judicieuse et
justifiée?

5.112 Quels sont les domaines qui devraient des le départ étre réglés dans le CPPF
et quels sont ceux qui peuvent I'étre, méme durablement, de maniere séparée?

5.12 Autorités

5.121 L'énumération des autorités de la justice pénaie'entreprise dans le Rapport
est-elle exacte et complete?
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5.122 Est-il juste, de votre point de vue, de placer l'activité de la police dans le cadre
de 'enquéte sous la direction et la surveiliance du juge d'instruction?

5.123 Le ministére public doit-il étre indépendant de I'exécutif? Si oui, dans quelle
mesure?

5.124 Les cantons doivent-ils éire astreints a introduire un tribunal supérieur comme
instance de recours, ainsi qu'une chambre d'accusation?

5.125 Les cantons ne devraient-ils pas pouvoir instituer également des autorités non-
judiciaires (p.ex. prétets) pour le jugement de contraventions?

5.13 For / Entraide judiciaire

5.131 Les regles du code pénal en matiére de for et les dispositions du concordat sur
I'entraide judiciaire et la coopération intercantonale en matiére pénale doivent-
elles étre intégrées dans le CPPF?

5.132 Partagez-vous l'opinion de la Commission d'experts selon laguelle, dans la
procédure d'entraide judiciaire intemationale selon I'EIMP, les possibilités de
recours doivent étre réduits a un seul?

5.14 Principes généraux régissant la procédure

5.141 La liste des maximes du procés a codifier est-elie complete? Est-elle trop
élendue? :

5.142 Pouvez-vous vous rallier aux principes en matiere de protection des données
dans la procédure pénale esquissés par la Commission d'experts?

5.15 Les parties et les autres intervenants a la procédure; 'assistance des
parties

5.151 Les désignations individuelles proposées pour les parties (ministere public,
prévenu, partie plaignante) sont-elles appropriées?

5.152 Considérez-vous qu'il serait avantageux que la partie plaignante puisse
intervenir au civil comme au penal?

5.153 Que pensez-vous de la régiementation esquissée de la défense?

5.154 Quelle doit étre I'importance de la peine privative de liberté envisagée qui
justifie la défense obligatoire?

5.155 A partir de quelie durée de détention préventive la défense obligatoire doit-elle

étre accordée?
5.16 Les droits des parties en procédure
5.161 La fagon dont I'égalité des armes entre parties est congue par ta Commission

d'experts est-elle appropriée?
5.162 Les droits particuliers reconnus a la victime sont-ils suffisants?

5.17 Les actes de procédure

5.171 L'exposé des actes de procédure des autorités judiciaires et des parties
mérite-t-il d'étre complété ou modifie?
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5.18 Les moyens de preuve

5.181 Y a-t-il d'autres moyens de preuves que ceux énumeérés dans le Rapport qui
devraient &tre réglés de fagon explicite?

5.182 Les principes envisageés relatifs a l'audition des témoins sont-ils suffisants?

5.183 Est-il en particulier correct que les enfants de moins de 15 ans ne puissent pas
étre entendus comme témoins, mais seulement comme personne appelée a
fournir des renseignements?

5.19 Les mesures de contrainte

5.191 Le catalogue proposé des mesures de contrainte est-il complet?

5.192 La durée maximum admissible de la garde a vue de 24 heures est-elle
correctement fixee?

5.123 Devrait-on prévoir dans le cadre de la garde a vue l'institution d'un "avocat de
la premiere heure"?

5.184 Y a-t-il nécessité a instituer séparement un juge de la détention?

5.195 Que pensez-vous du contrdle obligatoire de la détention apres une détention -
préventive de 30 jours?

5.196 Considérez-vous comme nécessaire la surveillance des comptes bancaires en
tant que mesure de procédure particuliere?

5.197 Esl-ce que la mise en ceuvre d'appareils techniques de surveillance modernes
devrait étre réglé de fagon particuiiére dans le CPPF?

5.2 Partie spéciale
5.21 La phase policiere

5.211 Considérez-vous que la distinction faite par la Commission d'experts entre les
investigations indépendantes de la police et les opérations effectuées sur
delégation est appropriée?

5.212 Quand les investigations indépendantes de fa police devraient-elles au plus
tard prendre fin?

5213 Les actes d'enquéte de la compétence de la pollce sont-ils completement et
correctement exposés?

5.214 Le juge d'instruction doit-il pouvoir déléguer a la police l'interrogatoire du
préevenu?

5.215 Dans quelle mesure les délégations (ou commissions rogatoires) générales du
juge d‘instruction & la police doivent-elles étre admises?

5.22 L’instruction

5.221 Que pensez-vous de fagon genérale du déroulernent et des modalités de
I'instruction tels qu'esquissés par la Commission?

5.222 Quel est votre avis quant a l'influence du ministére public sur la décision de
renvoi dans I'esprit de la Commission?
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5.23 Les débats

5.231 Faut-il prévoir la possibilité de séparer les débats en deux parties (Schuld
interlokut ou "Tatinterlokut"; ¢f. Rapport, ch. 5.232.6))?

5.232 Le principe d'immédiateté fimité doit-il s'appliquer & fadministration des
preuves? '

5.233 Doit-il pouvoir étre renonceé a la motivation du jugement dans les cas de
moindre gravité?

5.24 L’action civile
5.241 Toute personne lésée par une infraction doit-elle pouvoir se constituer partie
civile?

5.242 Considérez-vous qu'il serait judicieux d'introduire dans le CPPF les
dispositions de la loi sur I'aide aux victimes relatives aux modalités du jugement

des prétentions civiles?
5.25 Les procédures spéciales

5.251 D'autres procédures spéciales que celles mentionnées dans le Rapport
devraient-elles faire 'objet de régles explicites?

5.26 Les voies de recours

5.261 Que pensez-vous du principe selon lequel te CPPF doit prévoir, comme voies
de droit ordinaire, l'appel contre les jugements et le recours contre les décisions
du juge?

5.27 Les frais et indemnités
5.271'La fagon dont le rapport prévoit, a titre exceptionnel, la condamnation du
prévenu aux frais en cas de non-lieu et d'acquittement est-elle adéquate?

5.272 Convient-il de statuer un véritable droit a indemnisation en faveur des
personnes poursuivies ou condamnées a tort?

5.28 Force de chose jugée et exécution

5.281 Les domaines du droit d'exécution (en soi cantonal) relevés par la Commission
comme objet du CPPF sont ils circonscrits de fagon pertinente?

6l Autres themes L I T

6.1 Avez-vous d'autres remarques ou propositions a propos du concept d'un code de
procédure pénale fédéral?



