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Verweigerung der Teilnahmerechte des Beschul-
digten nur in begriundeten Ausnahmefallen

Eine Kritik an der Praxis der geheimen Einvernahmen

Beschuldigte haben Anspruch darauf, bei Einvernahmen von Mitbeschuldigten, Zeugen und
Auskunftspersonen anwesend zu sein. Eine Verweigerung dieses Teilnahmerechts ist aus
ermittlungstaktischen Uberlegungen bzw. aus Interessen an einer méglichst unverfalschten
Wabhrheitsfindung in begriindeten Ausnahmeféallen zul&ssig. Falls die Staatsanwaltschaft die-
se Einschrankungen des rechtlichen Gehérs geltend machen will, hat sie dies eingehend zu
begrinden. «Heimliche» Einvernahmen von Mitbeschuldigten, Zeugen und Auskunftsperso-
nen sind unzulassig.
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1. Grundsatz der Parteioffentlichkeit

[Rz 1] Nach Eréffnung der Strafuntersuchung gilt das Pri-
mat der Parteidffentlichkeit: Die beschuldigte Person darf
an Einvernahmen von Auskunftspersonen, Zeugen oder
Mitbeschuldigten grundséatzlich teilnehmen (Art. 147 Abs. 1
der Strafprozessordnung [StPQ]), nichtparteitffentliche Be-
fragungen sind nur bei Vorliegen von im Gesetz genannten
Grinden moglich.! Die Partei- und Teilnahmerechte der be-
schuldigten Person bei Beweiserhebungen wurden vom Ge-
setzgeber gestarkt, um einen Ausgleich zur starken Stellung
der Staatsanwaltschaft zu schaffen.?2 Diese Rechte sind ein
Ausfluss des Anspruchs auf rechtliches Gehor.?

2. Beschrankung der Parteit6ffentlichkeit

[Rz 2] Die Beschréankung der Teilnahmerechte der beschul-
digten Person ist ausnahmsweise zuldssig: Gemass Gesetz
ist Art. 147 Abs. 1 StPO (Konfrontationsrecht) nach Art. 108
lit. a StPO (Missbrauchsgefahr), Art. 108 lit. b StPO (Sicher-
heits-/Geheimhaltungsinteressen) sowie gemaéass Art. 149
Abs. 2 lit. b StPO (Schutzmassnahmen) beschrankbar.

[Rz 3] Das Bundesgericht erwog darlber hinaus, dass die
Staatsanwaltschaft in Analogie zu Art. 101 Abs. 1 StPO im
Einzelfall prifen kdénne, ob sachliche Grunde fiir eine vorlau-
fige Beschrankung der Parteiéffentlichkeit bestehen; dies sei
zu bejahen, wenn im Hinblick auf noch nicht erfolgte Vorhalte
eine konkrete Kollusionsgefahr vorliege.* Dieses weite Feld

' Z.B. Urteil des Bundesgerichts 1B_264/2012 vom 10. Oktober 2012, E.
4.3.; NikLaus Scemin, Handbuch des schweizerischen Strafprozessrechts,
2. Auflage, Ziirich/St. Gallen 2013, N 823; Duri Bonin/Greaor Munch, Teil-
nahmerechte des Beschuldigten bei der polizeilichen Befragung von Aus-
kunftspersonen, in: Jusletter 22. April 2013.

2 Urteil des Bundesgerichts 1B_264/2012 vom 10. Oktober 2012, E. 5.3 mit
Hinweisen auf die Literatur; nach dem Wegfall des zweistufigen Unter-
suchungsverfahrens liegt die Untersuchungsfithrung bis zur Anklageer-
hebung in den Handen der Staatsanwaltschaft, in Strafbefehlsfallen so-
gar bis zum Urteil (mithin in Uber 90% der Falle - vgl. http://www.nzz.
ch/aktuell/zuerich/stadt_region/zunehmende-bedeutung-des-strafbe-
fehls-1.18061896, besucht am 20. November 2013). Diese Macht der
Strafverfolger wollte der Gesetzgeber durch einen Ausbau der Parteirech-
te kompensieren, Botschaft BBI 2006, 1085, 1087, 1105, 1107.

¢ Urteil des Bundesgerichts 1B_404/2012 vom 4. Dezember 2012, E. 2.1.2.;
Art. 29 Abs. 2 der Bundesverfassung (BV), Art. 32 Abs. 2 BV, Art. 3 Abs. 2
StPO, Art. 107 Abs. 1 lit. b StPO.

4 Urteil des Bundesgerichts 1B_264/2012 vom 10. Oktober 2012, E.
5.5.4.1; zu den diesen Erwagungen zugrunde liegenden Uberlegungen
siehe Serencer, Teilnahmerechte der Parteien im Strafverfahren — wird
die Ausnahme zum Grundsatz?, FB 2013, 169. Gemass Kollege Spren-
ger muss die Ausnahmeregelung restriktiv angewandt werden, mithin auf

schrankt das Bundesgericht aber sogleich ein: Sobald der
Beschuldigte einschldgig® einvernommen worden sei, kénne
die Teilnahme an Einvernahmen von Mitbeschuldigten nicht
mehr gestitzt auf eine analoge Anwendung von Art. 101
Abs. 1 StPO versagt werden — sodann sei ein Ausschluss
nur bei Vorliegen eines im Gesetz ausdrucklich vorgesehe-
nen Ausnahmetatbestandes mdglich.®

[Rz 4] Trotz dieser Einschréankung wére das Feld — je nach
Verstandnis der Analogie — immer noch &usserst weit: Galte
diese bspw. fur den ganzen Anwendungsbereich von Art. 101
Abs. 1 StPO, kénnten die Teilnahmerechte verweigert wer-
den, bis die beschuldigte Person befragt und auch die Ub-
rigen wichtigsten Beweise durch die Staatsanwaltschaft er-
hoben wurden — der Grundsatz der Parteiéffentlichkeit wére
bei einer solchen Auslegung sinnentleert, mithin kénnte die
Staatsanwaltschaft faktisch den Zeitpunkt der Gewahrung
der Teilnahmerechte bestimmen.

[Rz 5] Folglich kann es fir einen Ausschluss des rechtlichen
Gehors nicht darauf ankommen, ob wichtige Beweismittel im
Sinne von Art. 101 Abs. 1 StPO noch nicht erhoben worden
sind.” Irrelevant ist ebenfalls, ob die grundsatzlich teilnahme-
berechtigte Person anlésslich ihrer ersten Einvernahme die
Aussagen verweigert hat, resp. ob deren Einvernahme aus
Sicht der Staatsanwaltschaft ergiebig verlaufen ist.2 Auch
die Argumentation, es misse verhindert werden, dass die
beschuldigte Person ihre Aussagen anpasse bzw. revidiere,
genugt fir einen Ausschluss nicht — denn gemass Bundes-
gericht rechtfertigt eine abstrakte Gefahrdung des Verfah-
rensinteresses durch rechtméssiges prozesstaktisches Ver-
halten keinen Ausschluss von den Einvernahmen.®

Haftkonstellationen beschrénkt bleiben: Seien die Beschuldigten auf frei-
em Fuss, wirde im Regelfall weder eine untersuchungstaktische Notwen-
digkeit noch ein anderer legitimer Grund gegeben sein, um Akteneinsicht
oder Teilnahmerechte einzuschranken.

5 Bei umfangreichen Sachverhalten kann sich die erste Einvernahme iber
mehrere Einvernahmetermine erstrecken, der Beschuldigte muss zu samt-
lichen zu untersuchenden Sachverhalten erstmals befragt worden sein
(erste materielle Einvernahme; BSK StP0-Schmutz, Art. 101 N 14)

& Urteil des Bundesgerichts 1B_264/2012 vom 10. Oktober 2012, E. 5.5.4.2.

7 So ist zumindest unser Verstandnis des Urteils des Bundesgerichts: «Im
Anfangsstadium der Untersuchung, ndmlich bis zur ersten Einvernahme
von beschuldigten Personen, ist bei der Auslegung von Art. 147 StPO auch
der sachlich eng damit zusammenhangenden Bestimmung von Art. 101
Abs. 1 StPO betreffend Akteneinsicht Rechnung zu tragen.» (Urteil des
Bundesgerichts 1B_264/2012 vom 10. Oktober 2012, E. 5.5.2.; Hervorhe-
bung durch die Verfasser).

& NikLaus Scumip, Schweizerische Strafprozessordnung, Praxiskommentar,
Zirich/St. Gallen 2009, Art. 101 N 3; die Moglichkeit, dass die beschuldig-
te Person deliktische Handlungen verschwiegen hat, besteht theoretisch
immer und reicht deshalb nicht aus, diese von der Teilnahme an Einver-
nahmen auszuschliessen.

¢ Urteil des Bundesgerichts 1B_264/2012 vom 10. Oktober 2012, E. 5.5.4.1
mit weiteren Hinweisen. Zum einen besteht keine Wahrheitspflicht, zum
anderen steht einem das Recht zu, die Aussage zu verweigern oder nach
Akteneinsicht anzupassen; neben dem Anpassen der Aussagen braucht
es deshalb konkrete Hinweise, dass weitergehende Kollusionshandlungen
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3. Formelle Anforderungen an die
Beschrankung der Parteioffentlichkeit

[Rz 6] Will die Staatsanwaltschaft das Teilnahmerecht ein-
schrénken, hat sie den Ausschluss konkret zu verfigen. Eine
pauschale Delegationsverfligung reicht auf jeden Fall nicht
aus, gerade weil schwierige auf den konkreten Fall anzu-
wendende Fragen zu beantworten sind. Vielmehr bedarf die
Verfligung betreffend Einschrankung des rechtlichen Gehors
einer einlasslichen Begriindung und Uberzeugende Hinweise
darauf, dass die Befragungen neue, der beschuldigten Per-
son noch nicht zur Kenntnis gebrachte Belastungen ans Licht
bringt.

[Rz 7] Wird das Vorgehen der Staatsanwaltschaft nicht im-
merhin an diese formelle Anforderung geknupft, ist eine wirk-
same Kontrolle verunmdglicht. Beispielweise kdnnte diese
versucht sein, einzelne Befragungen oder Vorhalte mit dem
Ziel hinauszuzégern, die Teilnahmerechte zu umgehen.

[Rz 8] In der Praxis sind nun gewisse Strafverfolger dazu
Ubergegangen, ohne Mitteilung Einvernahmen von Mitbe-
schuldigten, Auskunftspersonen und Zeugen durchzuflihren
und den Preis der Unverwertbarkeit der Einvernahme aus
ermittlungstaktischen Griinden ganz bewusst in Kauf zu
nehmen."?

[Rz 9] Dass diese Eulenspiegelei den Sinn der Teilnahme-
rechte untergrébt, ist offensichtlich:

e Der Fortgang der Strafuntersuchung beginnt trotz
Wiederholung der Einvernahme ja nicht bei null —
sondern auf der Grundlage der prajudizierenden
Fakten.”

e Zudem kommt der Erstbefragung entscheidende
Bedeutung zu: Die befragte Person hat sich festge-
legt und wird auf die Aussagen nur in Ausnahmeféallen
zuriickkommen.

vorgenommen werden, was ja gerade beispielsweise bei Personen in Haft
nicht moglich ist — so auch Beschluss UH130106 des Obergerichtes des
Kantons Ziirich vom 24. Mai 2013, wo erwogen wird, es liege nicht auf der
Hand, inwiefern der Beschuldigte, welcher sich dazu noch in Haft befin-
de, allein durch seine Teilnahme an Befragungen vom Geschadigten in der
Lage ware, die Wahrheitsfindung wirksam zu beeintrachtigen (E. [11.2.3.).

10 Beschluss des Obergerichtes des Kantons Zirich UH130106 vom 24. Mai
2013, E. lll.2.2.

" WoLreane WoHLErs, Das Anwesenheits- und Fragerecht der Verfahrenspar-
teien bei Einvernahmen im Vorverfahren, Bern 2013, FP 2013, 160, 163 ff.

12 Der Grund fur dieses Vorgehen liegt darin, dass die Strafverfolgungshe-
horden die beschuldigte Person gerne iiber den Stand der Ermittlungen im
Unklaren lasst: Dem Beschuldigten wird oftmals vorenthalten, was man
schon weiss zwecks Verwicklung in Widerspriiche, oder ihm werden an-
gebliche Beweisergebnisse vorgehalten, um ihn dadurch zu beeindrucken
—in dieser Grauzone zwischen «Tauschung» und «verbotener List» bewe-
gen sich die Einvernahmen oft und diese Moglichkeit wird den Strafverfol-
gern mit den Beteiligungsrechten genommen.

18 ZStrR 129/2011 S. 322, 337.

* Weiter gewéhrleistet nur die Teilnahme an der Einver-
nahme die Kontrolle, worliber* und in welcher Art
und Weise'® kommuniziert, ob die Einvernahmevor-
schriften'® eingehalten werden und ob ordnungsge-
mass protokolliert'” wird.

e Hinzu kommt die Macht des Faktischen, da das
Gericht bei seinem Urteil zwangsléaufig direkt oder
indirekt durch den Eindruck von nichtverwertbaren
Einvernahmen beeinflusst wird, auch wenn sich der
Schuldspruch formal auf andere mangelfreie Beweis-
griinde stutzt.

[Rz 10] Ein derartiges staatsanwaltschaftliches Vorgehen
geht daher Uber den «listigen» Kunstgriff bei der Aufkléarung
des Sachverhaltes hinaus. Kollegin GunHILD Gopenz dussert
sich zu diesem Umstand wie folgt:

Eine Auffassung, die das Teilnahmerecht der Parteien
mit einem subjektiven Kriterium der Verwertungsab-
sicht der einvernehmenden Person verbindet, bedeutet
nichts anderes als die Verabschiedung des Rechts-
staates. Es kann kein Recht der Staatsanwaltschaften
auf Vorverhére mit einer einzuvernehmenden Person
geben, wenn das Gesetz darauf mit dem Verwertungs-
verbot des Art. 147 Abs. 4 StPO reagiert. Eine Verwer-
tungsverbotsfolge, die rechtstechnisch an ein rechts-
widriges Verhalten der Strafverfolgungsbehdrden
ankndpft, ist der Inbegriff einer gesetzlichen Missbilli-
gung der Art und Weise der Beweiserhebung. Sie ist
(-..) ein nachdrticklicher Appell an die Strafverfolgungs-
behdrden, die Parteidffentlichkeit der Untersuchung zu
achten. Diesen Weg der Sachverhaltsrekonstruktion
hat der Gesetzgeber vorgegeben, selbst wenn er die
Strafverfolgung erschweren mag. Es steht den Staats-
anwaltschaften nicht zu, sich dber diesen Entscheid
«im Interesse der Wahrheitsfindung» hinwegzuset-
zen und unter billigender Inkaufnahme eines Verwer-
tungsverbotes contra legem heimliche Einvernahmen
durchzufiihren. Darum ist es (...) unverzichtbar, sich um
Klarheit dartiber zu bemiihen, wo der Grundsatz der

4 Esist bspw. einfacher, gegeniiber Abwesenden unzutreffende Vorwirfe zu
erheben, als gegeniber einer Person, welche im selben Raum anwesend
ist.

15 ZStrR 129/2011 S. 322, 338; Obergericht Luzern, LGVE 1989 | Nr. 52, 107,
108. Nur eine Teilnahme an der Einvernahme erbffnet die Chance, klarstel-
lend in eine Aussage einzugreifen oder einseitig orientierte Fragen der ein-
vernehmenden Person zu korrigieren, bevor das Beweisergebnis steht.

6 Namentlich ob Vorgesprache unterbleiben und/oder ob der Vernehmer
mittels der Fragen allzu deutlich zu erkennen gibt, welche Antworten er er-
wartet. Bekanntlich: C'est le ton qui fait la musique, auch werden die Ant-
worten oft zusammenfassend protokolliert unter Weglassung der steuern-
den Zwischenfragen. Hierzu auch Sprenger, Teilnahmerechte der Parteien
im Strafverfahren — wird die Ausnahme zum Grundsatz?, FP 3/2013, S.
167 ff. mit weiteren Hinweisen.

7 Missverstandnisse schleichen sich schnell ein, auch konnen je nach Sicht-
weise andere Aspekte protokollierungsrelevant sein.
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Parteiéffentlichkeit endet und Einzeleinvernahmen un-
ter Ausschluss der nicht einvernommenen Partei und
ihres Rechtsbeistandes zuldssig sind."®

4. Formelle Rechtsverweigerung und
ihre Rechtsfolgen

[Rz 11] Die unzulassige Verweigerung der Teilnahmerechte
ist eine Verletzung des Anspruchs auf rechtliches Gehdr, es
liegt eine formelle Rechtsverweigerung vor.® Soweit durfte
Konsens bestehen.

[Rz 12] Einigkeit dirfte auch hinsichtlich der Unverwertbar-
keit der konkreten Einvernahme bestehen. Darliber hinaus
stellt sich die schwierige Frage nach der Fernwirkung der er-
hobenen Beweise, da ein Verwertungsverbot den faktischen
Informationsgewinn aus einem illegalen Vorverhér nicht wett-
machen kann.2° Die Antwort auf dieses fast nicht zu I6sende
Anschlussproblem hangt vom Staatsverstandnis ab: Sieht
man im Staat mit Hegel den Garanten einer Werteordnung,
so scheint man auf die dergestalt gewonnenen Beweismittel
verzichten zu missen: Es hat ein erweitertes Verwertungs-
verbot zu greifen®' — zumindest wenn dieses in bewusster Au-
sserachtlassung der prozessualen Bestimmungen ergangen
ist.

[Rz 13] Aus einem neuen Entscheid geschlossen, scheint
das Bundesgericht das Verwertungsverbot wohl nicht derart
apodiktisch wie die hier vertretene Meinung zu gewichten.??
Die weitere Entwicklung dieser im Fluss befindlichen Praxis
bleibt aber abzuwarten.

Duri Bonin und GRrRecor MUNcH arbeiten als selbstandige
Rechtsanwalte.

Weitere Publikationen finden sich unter www.duribonin.ch.

18 ZStrR 129/2011 S. 322, 336.

9 Beschluss des Obergerichtes des Kantons Ziirich, UH130106 vom 24.

Mai 2013, E. 4.2; vgl. auch Hauser/ScHwery/Lieser, Kommentar zum GOG/

ZH, Ziirich/Basel/Genf 2012, § 82 GOG N 15; Urteil des Bundesgerichts

6B_740/2012 vom 7. Januar 2013, E. 2.1.1.

ZStrR 129/2011 S. 322, 337.

2t Fruit of the poisonous tree.

22 Urteil des Bundesgerichts 6B_369/2013 vom 31. Oktober 2013, E. 2.3.3.:
Das Bundesgericht erkennt unter bestimmten Voraussetzungen auf eine
Verwertbarkeit.
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