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Die Trennung der Vorverfahren gegen Mitbeschuldigte im Spannungsfeld der Verteidigungsrechte

I. Einleitung

Durch das Inkrafttreten der eidgendssischen Strafprozessordnung am 1. Januar 2011 wur-
den die kantonalen Prozessordnungen abgel6st und die bis anhin herrschenden Bestimmungen
bezuglich Durchfiihrung eines Strafverfahrens schweizweit harmonisiert. Die ,,neue* StPO
regelt dabei unter anderem den Status eines Beschuldigten und rdumt diesem aufgrund seiner
Parteistellung diverse Verteidigungsrechte - wie z.B. ein Teilnahmerecht bei Beweiserhebun-
gen fiir die beschuldigte Person und dessen anwaltliche Vertretung - ein. Sind mehrere tatver-
déchtige Personen involviert, sollen diese von den Strafverfolgungsbehdrden grundsatzlich in
einem gemeinsamen Verfahren behandelt werden. Sobald jedoch die einzelnen Beschuldigten
separat, also in voneinander getrennten Prozeduren, gefiihrt werden, hat dies fundamentale
Konsequenzen: Das Bundesgericht hat in Bezug auf eine solche Konstellation im Herbst 2014
erstmals explizit festgehalten, dass eine in getrennter Prozedur gefiihrte, beschuldigte Person
ihre Parteirechte fur das ,,andere” Verfahren verliert, was zu einer empfindlichen Reduktion
der Verteidigungsrechte fiihrt.? Aus Anwaltskreisen wird (schon bereits vor dem Urteil) mo-
niert, die Staatsanwaltschaft trenne Prozeduren gezielt, um Parteirechte der Mitbeschuldigten
umgehen zu konnen. Die vorliegende Arbeit beschéftigt sich mit dieser Problematik und der
Frage, ob und wann eine Verfahrenstrennung gegen Mitbeschuldigte rechtlich méglich ist

sowie dem Einfluss eines solchen Schritts auf die Beschuldigtenrechte.

Zu Beginn der Arbeit werden der Begriff des Beschuldigten sowie seine Verteidigungs-
rechte zusammen mit weiteren, wahrend eines Strafverfahrens beteiligten Personen darge-
stellt. Anschliessend richtet sich der Fokus auf das VVorverfahren als wichtigen Verfahrensab-
schnitt. Nach einem kurzen Blick auf die Organisation der Strafbehdrden vor Einfiihrung der
StPO wird die gegenwartige Situation betrachtet und der Frage nachgegangen, unter welchen
Voraussetzungen bei mehreren Beschuldigten eine Verfahrenstrennung in der Theorie nach
geltendem Recht vollzogen werden darf. Auch die Auswirkungen eines solchen Splittings
werden bei dieser Gelegenheit dargestellt. Nach den von theoretischen Ausfiihrungen geprég-
ten und Grundlagen vermittelnden Kapiteln Il und I11 richtet sich das Augenmerk auf die Pra-
xis von Strafbehdrde und Verteidiger. Ein mittels Umfragen erarbeiteter Perspektiviberblick

beider Seiten fiihrt den Autor schliesslich zu eigenen Erkenntnissen bezlglich der Gewahrung

1 Aus Grunden der einfacheren Lesbarkeit wird bei sémtlichen Personenbezeichnungen durchgehend die mannli-
che Form verwendet, alle Nennungen gelten gleichwohl fur beide Geschlechter.
2BGE 1401V 172.



Die Trennung der Vorverfahren gegen Mitbeschuldigte im Spannungsfeld der Verteidigungsrechte

und Umgehung von Verteidigungsrechten sowie die daraus resultierenden, praktischen Prob-

leme und Herausforderungen.

Das Ziel dieser Arbeit stellt einerseits eine theoriegeleitete Themenerarbeitung unter Be-
ricksichtigung der Gesetzeslage und der Rechtsprechung dar. Andererseits wird bezweckt,
die tatsachlich herrschenden Verhaltnisse in mehreren Kantonen anhand praxisbezogener In-
terviews darstellen zu kénnen und die vorhandenen Probleme hinsichtlich der Einschréankun-
gen von Verteidigungsrechten bei getrennter Verfahrensfilhrung aufzuzeigen. Der bereits an-
gesprochene BGE wird dabei in die Befragung der Staatsanwaélte integriert und es wird nach
allfalligen Auswirkungen dieses Urteils gesucht. Strafverfolger wie Anwaélte nehmen dabei -
naturgemass — eine jeweils unterschiedliche Haltung ein, ihre praktischen Sichtweisen sollen

abgebildet und schliesslich durch eine eigene Wertung ergénzt werden.



Die Trennung der Vorverfahren gegen Mitbeschuldigte im Spannungsfeld der Verteidigungsrechte

1. Der Beschuldigte und dessen Verteidigungsrechte

In den einzelnen Stadien eines Strafverfahrens verfugt der Beschuldigte tUber verschiedene
Verteidigungsrechte, so auch wahrend des Vorverfahrens.®> Nach einer kurz gehaltenen Defi-
nition des Beschuldigtenbegriffes sowie dessen Abgrenzung folgen eine Darstellung der rele-
vanten Verteidigungsrechte sowie die moglichen Einschrankungen derselben. Ausserdem soll
als Abschluss des Kapitels durch einen Vergleich mit der StPO ein Uberblick tiber die in die-

sem Kontext relevanten EMRK Artikel geschaffen werden.

A. Definitionen und Abgrenzungen

1.  Der Beschuldigte

Als Beschuldigter wird gemall StPO eine natlrliche oder juristische Person bezeichnet,

“4 Als relevant anzusehen

welche ,einer Straftat verdachtigt, beschuldigt oder angeklagt wird
ist dabei, ,,ob aus objektiver Sicht konkrete Verdachtsgriinde, die auf die Begehung (oder
Teilnahme an) einer Straftat hindeuten, vorliegen*>. Die Terminologie des Beschuldigten
(franz. prévenu, ital. imputato) in der vereinheitlichten Strafprozessordnung ersetzt damit
mehrere, in den friheren, kantonalen Prozessordnungen je nach Verfahrensstadium unter-
schiedlich ausfallende Bezeichnungen (Angeschuldigter, Angeklagter, Beschuldigter, Ver-
déchtiger) und findet durchgehende Verwendung von Beginn der polizeilichen Ermittlungen
an bis hin zur rechtskraftigen Verurteilung.® Die StPO verwendet den Begriff ,tatverdachtige
Person*’ dennoch, was dem Bestreben einer einheitlichen Benennung wenig zutraglich
scheint, da kein eigentlicher Zustand zwischen Beschuldigtem und Nichtbeschuldigtem exis-
tiert.® Aus dem Gesagten folgt, dass grundsatzlich Rechtshangigkeit vorausgesetzt wird, an-
sonsten der Begriff Beschuldigter nicht zutreffen kann.

Um unter die Definition des Beschuldigten zu fallen, bedarf es auBerdem der Partei- und

Prozessfahigkeit einer Person. Die Parteifahigkeit - als Pendant zur Rechtsfahigkeit im Zivil-

3 Eine gesonderte Betrachtung der Vorverfahrensrechte, speziell im Hinblick auf die Unterschiede im
Ermittlungsverfahren und der staatsanwaltschaftlichen Untersuchung, folgt in Kap. IIl A 2.

4 Art. 111 Abs. 1 StPO.

5 ENGLER in Basler Kommentar, Art. 111 StPO N 2a.

6 AUS29 MACH 1, S. 86.

7 Einmalig in Art. 306 Abs. 2 lit. b StPO.

8 RIKLIN, Art. 111 N 1.
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recht - gilt dabei mit Beginn des 11. Altersjahres® als gegeben, also mit Beginn des Zeitpunk-
tes, in welchem eine Person Tater oder Teilnehmer sein kann.'® Neben der Parteifahigkeit
eines Beschuldigten wird wie erwahnt Prozessfahigkeit verlangt: Eine Person muss gemaR
Art. 106 Abs. 1 StGB handlungsfahig** sein, dies bedingt sowohl Volljahrigkeit als auch Ur-
teilsfahigkeit, jedoch ist es dem Urteilsfahigen, aber Handlungsunfahigen (neben seiner ge-
setzlichen Vertretung) dennoch méglich, Verfahrensrechte auszuiiben, welche hdchstpersonli-
cher Natur sind.*? Der beschuldigten Person kommt auBerdem Parteistellung nach Art. 104
StPO zu. Zur Abgrenzung des Beschuldigten von weiteren Beteiligten siehe Kapitel 11 A 2:

Parteien und andere Verfahrensbeteiligte.

Wird ein Delikt von mehreren Personen veriibt, handelt es sich um Mitbeschuldigte, sofern
beide an derselben Tat beteiligt waren.”® Die im Gesetz vollzogene Unterteilung in Téter-
schaft (mittelbare Tatherrschaft oder arbeitsteilige Mittaterschaft) und Teilnahme (Gehilfen-
schaft oder Anstiftung) ist dabei fir die eigentliche Begriffsdefinition eher unwesentlich, so-
lange eine Beteiligung am gleichen Delikt vorliegt, mit folgender Einschrdnkung: Formell
gesehen gilt ein Beschuldigter als Mitbeschuldigter, wenn er im selben Verfahren untersucht
und beurteilt wird. Im Falle einer getrennten Verfahrensfiihrung (beispielswiese aufgrund
ortlicher Zustandigkeiten) wird die beschuldigte Person des ,,anderen* Verfahrens als Aus-
kunftsperson befragt, um eine allféllige Spannung zwischen der - beim Zeugen verlangten -
Aussage- und Wahrheitspflicht einerseits und dem Verbot des Selbstbelastungszwangs ande-
rerseits zu vermeiden.* Dieser je nach Verfahren unterschiedliche Rollenwechsel von Be-
schuldigtem zur Auskunftsperson ist im Kontext dieser Arbeit von Bedeutung, da nach neues-
ter Rechtsprechung dem Beschuldigten im getrennt geflihrten Verfahren keine Parteistellung

zukommt.®®

Eine juristische Person kann im schweizerischen Strafrechtssystem ebenfalls die Stellung
des Beschuldigten innehaben, der Grundsatz der Deliktunfahigkeit von Unternehmen - socie-

tas delinquere non potest - wurde damit in jiingerer Vergangenheit durchbrochen.™® Konkret

2 Vgl. Art. 9 StGB sowie Art. 3 Abs. 1 JStGB.

10 DONATSCH /SCHWARZENEGGER / WOHLERS, S. 92.

11 Art. 13, 14 & 16 ZGB.

12 DONATSCH/ SCHWARZENEGGER / WOHLERS, S. 92.

13 REHBERG, S. 183.

14 KERNER in Basler Kommentar, Art. 178 N 10; BOTSCHAFT StPO 1209.
15BGE 140 IV 172.

16 BOTSCHAFT, StPO, 1166.
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durch die sich seit dem 1. Oktober 2003 in Kraft befindenden Art. 102 und 102a StGB, wobei
der zweitgenannte Artikel in der neuen Strafprozessordnung leicht veréndert und durch Art.
112 StPO abgeldst wurde.!” Juristische Personen des Privatrechts fallen dabei ebenso unter
den Unternehmensbegriff wie solche des 6ffentlichen Rechts, auBerdem sind sowohl Gesell-
schaften als auch Einzelfirmen gemeint.*®

Die Ausfiihrung des Gesetzgebers zu dem in Art. 112 StPO erscheinenden Strafverfahren
gegen Unternehmen ist in Bezug auf die konkrete Regelung der Rechte und Pflichten bewusst
sparlich ausgefallen: Die Botschaft zur Vereinheitlichung des Strafprozessrechts erldutert da-
zu, dass - nach Ansicht des Bundesrates - bei Strafverfahren gegen Unternehmen der juristi-
schen Person grundsatzlich dieselben Verfahrensrechte wie einer nattrlichen Person zu-
stehen’. Die Tatsache, dass Art. 112 StPO innerhalb des Kapitels ,,Beschuldigte Person* auf-
zufinden ist, bekraftigt den Gedanken einer sinngemaBen Anwendung und Ubertragung von
Beschuldigtenrechte und -pflichten auf Unternehmen?. Vorbehalten bleiben Sonderregeln fiir
das Strafverfahren gegen Unternehmen, die an dieser Stelle keine relevanten Bestimmungen

darstellen.

2. Weitere Parteien und andere Verfahrensbeteiligte

Die Schweizerische Strafprozessordnung unterteilt in den Artikeln 104 resp. 105 die ver-
schiedenen Teilnehmer eines Verfahrens generell in Parteien und andere Verfahrensbeteiligte.
Der Begriff Partei ist insofern ungliicklich gewahlt, als das er (analog der Verhéaltnisse inner-
halb des Zivilrechts) das Vorhandensein zweier, hierarchisch &qualer Parteien suggeriert, was
im Strafverfahren grundsatzlich nicht der Fall ist.”* RIKLIN spricht deshalb einerseits von
,»Prozessbeteiligten im engeren Sinn“, also den direkten Parteiwidersachern, sowie anderer-
seits von ,,Prozessbeteiligten im weiteren Sinn*, gemeint sind die anderen Verfahrensbeteilig-
ten.?? Aus Griinden der Lesbarkeit wird nachfolgend dennoch die im Gesetz vorgesehene Un-

terteilung getroffen.

17 ENGLER in Basler Kommentar, Art. 112 StPO N 4.
18 ENGLER in Basler Kommentar, Art. 111 StPO N 2.
19 BOTSCHAFT, StPO, 1168.

20 CHRISTEN, S. 189.

21 KUFFER in Basler Kommentar, Art. 104 N 1.

22 RIKLIN, Vorbem. Art. 104-138 N 1.
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2.1. Parteien

Neben der beschuldigten Person flhrt die StPO als weitere Parteien die Privatklagerschaft

sowie — im Haupt- und Rechtsmittelverfahren — die Staatsanwaltschaft auf.

2.2. Privatklagerschaft

Bei der Privatklagerschaft handelt es sich um ,,die geschadigte Person, die ausdriicklich er-

“23 teilzunehmen. Diese

klart, am Strafverfahren als Straf- oder Zivilklagerin oder -klager
Konstituierung als Privatklager hat geméss Art. 118 Abs. 2-4 StPO vor der Beendigung des
Vorverfahrens zu erfolgen, die Stellung eines Strafantrages entfaltet dabei dieselbe Wirkung
und die Staatsanwaltschaft trifft die Pflicht, nach der Er6ffnung des Vorverfahrens auf die
Erklarungsmdglichkeit hinzuweisen. Die Privatklagerschaft verfligt gemass ihrer gesetzlichen
Verordnung Uber samtliche Parteirechte, sie tritt stets neben, aber niemals anstelle der Staats-
anwaltschaft auf.?* Neben der Aussagepflicht®® kann ihr unter gewissen Voraussetzungen eine
Kostentragungspflicht nach Art. 427 StPO entstehen. Bei Tod der geschadigten Person kon-
nen laut Art. 121 Abs. 1 StPO auch allféllige Rechtsnachfolger als Privatklager auftreten, je-
doch mit Einschrankungen. So ist die eingetretene Person nur zur Zivilklage und zur Gel-

tendmachung der damit verbundenen Verfahrensrechte berechtigt.?

2.3. Staatsanwaltschaft

Die Staatsanwaltschaft als untersuchende und anklagende Behorde vertritt den Strafan-
spruch des Staates und beantragt die Anwendung des Gesetzes zur Wahrung der Gesell-
schaftsordnung und Interessen.”” Sie hat im Strafverfahren eine ,,Zwitterstellung* inne, da die
Behorde auf der einen Seite tiber die Untersuchungseréffnung entscheidet, das Vorverfahren
leitet und Anklage erhebt, andererseits im eingeleiteten Hauptverfahren zur Partei wird.?® Im
Haupt- und Rechtsmittelverfahren verliert die Staatsanwaltschaft somit ihre bergeordnete
Rolle und reiht sich hierarchisch zu den weiteren Parteien ein. Neben prozessualen Rechten

wie dem Anspruch auf rechtliches Gehor entstehen fur die Behdrde auch Parteipflichten, bei-

23 Art. 118 Abs. 1 StPO.

24 DONATSCH /SCHWARZENEGGER/ WOHLERS, S. 98.

25 Art. 180 Abs. 2 StPO.

26 Art. 121 Abs. 2 StPO.

27 AUS29 MACH 1, S. 85; DONATSCH/SCHWARZENEGGER / WOHLERS, S. 73.
28 SCHMID, StPO Praxiskommentar, Art. 104 N 5.
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spielsweise die in Art. 337 Abs. 3 StPO aufgefiihrte, personliche®® Erscheinungspflicht.® Art.
16 Abs. 2 StPO (bertragt dem Staatsanwalt wie erwahnt die Leitung des Vorverfahrens und
somit die Verfahrensverantwortung, was im Kontext dieser Arbeit relevant ist. Mit Inkrafttre-
ten der neuen StPO und der damit verbundenen Wahl des Staatsanwaltschaftsmodells 11 ging

eine Kompetenzerweiterung hinsichtlich Weisungsbefugnis gegentiber der Polizei einher.™

Bezlglich des Parteibegriffs gilt es anzufuigen, dass in Art. 382 StPO mit dem Begriff ,,Par-
teien” auch die anderen Verfahrensbeteiligten gemeint sind, was den Ausfuhrungen von Art.
104 StPO resp. Art. 105 StPO zuwiderlauft oder die Benennung zumindest inkonsequent er-
scheinen lasst. GODENZI bemerkt deshalb: ,,Einen von vornherein feststehenden und fur alle
Vorschriften einheitlichen Parteibegriff kennt die Strafprozessordnung nicht“*. Diese Inter-
pretation eines nicht in Stein gemeisselten Parteibegriffes hat ebenfalls Auswirkungen auf die

Frage nach allfalliger Gewéhrung von Verteidigungsrechten.

2.4. Andere Verfahrensbeteiligte

Der Gesetzgeber zahlt in Art. 105 StPO weitere Personen auf, welche innerhalb des Verfah-
rens eine - auf gewisse Funktionen beschrénkte - Rolle spielen, die Auskunftsperson als Teil
dieser prozessrechtlichen Auflistung wird aufgrund ihrer Bedeutung (unter Kapitel 11 A 2.5:

Auskunftsperson) separat und ausfuhrlicher dargestellt.

Die geschadigte Person und damit auch das Opfer als Trager des durch ein Delikt unmittel-
bar tangierten Rechtsguts erhalt wie bereits festgestellt erst mit der Konstituierung als Privat-
klagerschaft Parteirechte. Sie wird ab dann als Auskunftsperson befragt, davor als Beweisper-
son oder Zeuge, die Verfahrensrechte ergeben sich dabei hauptséchlich aus Art. 105 Abs. 2
StPO.*

2 Verpflichtet wird die Behorde, nicht der einzelne Staatsanwalt als Person; CHRISTEN, S. 271.
30 KUFFER in Basler Kommentar, Art. 104 N 21 & 22.

31 GOLDSCHMID/MAURER /SOLLBERGER, S. 15.

32 GODENzI in FP 2015, S. 111.

33 KUFFER in Basler Kommentar, Art. 1056 N 8 & 9.
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Die Person, die Anzeige erstattet, verfiigt mit Ausnahme des Anzeigerechts tber keine Ver-
fahrensrechte, jedoch kénnen ihr unter Umstanden Kosten- und Entschadigungspflichten er-

wachsen.*

Der Zeuge wird in Art. 162 StPO definiert als ,,an der Begehung einer Straftat nicht betei-
ligte Person, die der Aufklarung dienende Aussagen machen kann und nicht Auskunftsperson
ist“. Einer beschuldigten Person ist es - im Gegensatz zum angloamerikanischen Recht - nicht
mdoglich, gleichzeitig als Zeuge zu fungieren, damit bedingt der Zeugenstatus, dass keine
Verdachtsmomente gegeniiber der zu befragenden Person vorhanden sind.** Dennoch in Zeu-
genstellung getroffene Aussagen der beschuldigten Person sind aufgrund der ihr nicht ge-
wahrten Verteidigungsrechte grundsatzlich nicht verwertbar.*® Zeugen unterstehen im Unter-
schied zum Beschuldigten der Aussage- und Wahrheitspflicht. Die Verfahrensleitung kann
dem Zeugen die anwaltliche Begleitung zu einer Einvernahme absprechen, sofern keine Not-
wendigkeit nach Betreuung oder psychischer Unterstiitzung erkannt wird.>” Weil die Rollen-
trennung zwischen resp. die Abgrenzung des Zeugen vom Beschuldigten insbesondere im
Hinblick auf die geforderte Schwere des Tatverdachts (um als beschuldigte Person zu gelten)
oftmals Probleme bereitet, wurde vom Gesetzgeber in der einheitlichen Strafprozessordnung

die Institution der Auskunftsperson geschaffen.®

Ebenso zu den anderen Verfahrensbeteiligten werden Sachverstandige gezahlt. Es sind dies
nach Art. 182 StPO Personen, die Uber ,,besondere Kenntnisse und Fahigkeiten“ verfiigen und
mit ihrem Fachwissen die Arbeit der Staatsanwaltschaft und der Gerichte durch Einschatzun-
gen unterstltzen. Solche als Entscheidungshilfe beigezogenen Experten dussern sich dabei
nicht zu Rechtsfragen, sondern geben spezifische, auf ihr Fach bezogene Auskiinfte. Ihre Be-
urteilung unterliegt der freien richterlichen Beweiswirdigung und hat flr ein Gericht keinen
bindenden Charakter, jedoch bedarf es bei Abweichung einer Begriindung (beispielsweise bei
einem gegeniiber einem erstellten Gutachten widerspriichlichen Urteil).*® Grundsatzlich dir-

fen ausschliesslich die Staatsanwaltschaften oder die Gerichte Sachverstandige beiziehen, der

34 Vel. Art. 417, 420, 427 Abs. 2 StPO; SCHMID, Art. 105 N 5.
35 SCHMID, StPO Praxiskommentar, Art. 162 N 1 & 2.

36 DONATSCH/ SCHWARZENEGGER / WOHLERS, S. 94.

37 Urteil des BGer 1B_26/2014 vom 12.12.2014, E. 2.

38 ScHMID, Handbuch StPO, N 661.

39 RIKLIN, Art. 182 N 1 ff.
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Polizei ist dies jedoch — als einzige Ausnahme — bei der Erstellung eines DNA-Profils nach
Art. 255 Abs. 2 lit. b StPO ebenfalls erlaubt.*’

Die durch Verfahrenshandlungen beschwerten Dritten bilden das letzte Element der Auf-
zahlung von Verfahrensbeteiligten innerhalb Art. 105 Abs. 1 StPO. Solche durch Zwangs-
massnahmen wie z.B. Hausdurchsuchung oder Einziehung betroffenen, nattrlichen oder juris-
tischen Personen gelten dabei nicht als geschadigt oder beschuldigt, weiter trifft sie primér

eine Duldungspflicht.**

Dieser Katalog der anderen Verfahrensbeteiligten in Art. 105 Abs. 1StPO ist (aufgrund der
Generalklausel in Bezug auf samtliche beschwerten Dritten) als nicht abschliessende Aufzah-
lung zu betrachten.** Nicht explizit aufgefiihrt sind ausserdem Ubersetzer - ihnen kommt die
gleiche Rolle und Stellung wie diejenige einer sachverstandigen Person zu - sowie Strafan-
tragsberechtigte, welche als geschadigte Person gelten.”®* Im zweiten Absatz des besagten Ar-
tikels ist festgehalten, dass den oben aufgezéhlten, anderen Verfahrensbeteiligten zur Wah-
rung ihrer Interessen erforderliche Verfahrensrechte einer Partei zukommen, sobald sie in
ihren Rechten unmittelbar betroffen sind. Art. 105 Abs. 2 gilt nicht fir das Teilnahmerecht,
jedoch andere Teilgehalte des rechtlichen Gehors wie beispielsweise das Akteneinsichts-
recht.* Diese Feststellung ist von Relevanz, da sie faktisch bedeutet, dass Beschuldigte in
einem anderen Verfahren kein Teilnahmerecht via Art. 105 Abs. 2 StPO bei Beweiserhebun-

gen erwirken kénnen.

2.5.  Auskunftsperson

Als Auskunftsperson wird bezeichnet, wer nicht einer Tat oder deren Teilnahme beschuldigt
wird, jedoch als Tater resp. Teilnehmer nach Art. 178 Abs. d StPO ,,der abzuklarenden Straf-
tat oder einer damit zusammenhdangenden Straftat nicht ausgeschlossen werden kann®“. Auch
sieht die StPO im selben Artikel in Absatz e die Befragung einer mitbeschuldigten Person als
Auskunftsperson vor, jedoch zu einer ihr nicht selbst zur Last gelegten Tat. Weitere Moglich-
keiten als Auskunftsperson einvernommen zu werden sind das Alter unter 15 Jahren, die Rol-

40 RIEDO/FIOLKA /NIGGLI, N. 1321 ff.

41 KUFFER in Basler Kommentar, Art. 105 N 28 £f.
42 KUFFER in Basler Kommentar, Art. 105 N 1.

43 RIKLIN, Art. 105 N 1.

4 GODENZzI in FP 2015, S. 111.
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le als Privatklager sowie eine eingeschrankte Urteilsfahigkeit. Mit Ausnahme der Befragung
von Personen unter 15 Jahren und Privatklagerschaft ist die Rechtsstellung der Auskunftsper-
son am ehesten vergleichbar mit derjenigen einer beschuldigten Person, weshalb sie nach Art.
180 StPO keine Aussageverpflichtung trifft.”> Die in der Literatur umstrittene Frage nach
Gultigkeit oder Verwertbarkeit von (als Auskunftsperson getatigten) Aussagen einer zu einem
spateren Zeitpunkt beschuldigten Person ist mit Blick auf die Verteidigungsrechte zu beurtei-
len: Konnte die Person wéhrend der Befragung verteidigungswirksame Rechte wahrnehmen -
was insbesondere anwaltlichen Beistand voraussetzt und bei Mitbeschuldigten eher zutreffen
durfte - sind die Aussagen verwertbar, ansonsten ist eine Verwertung als zumindest fragwdir-
dig anzusehen.*® Andere Meinungen stiitzen sich auf die Tatsache, dass es dem als Aus-
kunftsperson Befragten bereits zum damaligen Zeitpunkt moglich gewesen wére, die Aussage
zu verweigern.*’” Art. 178 lit. f StPO legt fest, dass eine beschuldigte Person aus einem ande-
ren Verfahren als Auskunftsperson einzuvernehmen ist. Ziehen die Strafverfolgungsbehdrden
Aussagen eines Beschuldigten aus einem getrennt gefiihrten Verfahren hinzu, muss dabei das
Konfrontationsrecht gewéhrt werden. Eine Verwertung dieser Aussagen ist gemass bundesge-
richtlicher Rechtsprechung nur méglich, wenn der Beschuldigte ,,wenigstens einmal wéhrend
des Verfahrens angemessene und hinreichende Gelegenheit hatte, die ihn belastenden Aussa-
gen in Zweifel zu ziehen und Fragen an den Beschuldigten im getrennten Verfahren zu stel-

Ien“48.

2.6. Polizeiliche Auskunftsperson

Die Polizei muss wahrend des Ermittlungsverfahrens verschiedene Beteiligte befragen
kdnnen, um einen ihrer priméren Auftrage, die Sachverhaltsfeststellung, erfullen zu kénnen.
Art. 179 StPO legt fest, dass dabei sémtliche nicht als beschuldigt geltende Personen als Aus-
kunftspersonen einvernommen werden. Da diese polizeiliche Auskunftsperson nicht vollstan-
dig mit der Auskunftsperson nach Art. 178 StPO (bereinstimmt, bezeichnet man erstgenannte
auch als Auskunftsperson ,,sui generis“*. Der Polizei wird somit die — oftmals nicht leicht zu
treffende - Entscheidung abgenommen, eine Person bereits als Zeuge zu definieren, flr sie
stellt sich lediglich die Frage, ob es sich um einen Beschuldigten nach Art. 111 StPO handelt.

45 DONATSCH /SCHWARZENEGGER / WOHLERS, S. 95.
46 KERNER in Basler Kommentar, Art. 178 N 17.

47 SCHMID in ZStrR 1994, S. 111.

48 BGE 1401V 172, E. 1.3.

49 SCHMID, StPO Praxiskommentar, Art. 179 N 1.
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Wird dies verneint, ist die Person als Auskunftsperson sui generis zu behandeln.*® Eine Aus-
nahme resp. eine Mdglichkeit fiir die Polizei, dennoch Befragungen von Zeugen durchzufiih-
ren, bildet Art. 179 Abs. 2 StPO, wonach (Art. 142 Abs. 2 StPO aufgreifend) erméchtigte
Polizeiangehdrige ebenfalls Zeugenbefragungen gemaéss Delegationsauftrag der Staatsanwalt-
schaft durchfiihren kénnen. Die Unklarheit dartiber, ob im Laufe des Verfahrens die urspring-
lich als polizeiliche Auskunftsperson einvernommene Person vom Staatsanwalt oder nach
Art. 142 Abs. 2 StPO von der Polizei als Auskunftsperson oder Zeuge befragt wird, macht es
»mit Blick auf die Verwertbarkeit der Einvernahme unabdingbar, diese Personen kumulativ
(iber ihre Rechte und Pflichten als Auskunftsperson und als potentielle Zeugen zu belehren***.
Die polizeiliche Auskunftsperson trifft keinerlei Aussagepflicht. Aussagen von eigentlich als
Zeuge in Frage kommenden Personen sind unverwertbar, sofern keine spatere, ordnungsge-
masse Zeugeneinvernahme durch die Staatsanwaltschaft oder das Gericht durchgefuhrt wird

und die protokollierten, bei der Polizei gemachten Aussagen anerkannt werden.*?

B. Pflichten und Rechte des Beschuldigten

Die Expertenkommission ,,Vereinheitlichung des Strafprozessrechts* des EJPD weist 1997
in ihrem Bericht zum Konzept einer eidgendssischen Strafprozessordnung auf die notwendige
Gewahrleistung der Waffengleichheit zwischen Beschuldigtem und Anklager hin.>®* Um die-
sem Prinzip Rechnung tragen zu kdénnen, ist die beschuldigte Person Tréagerin diverser Rech-
te, welche im Folgenden in Form einer Ubersicht dargestellt werden. Dabei liegt der Schwer-
punkt auf den Verteidigungsrechten des rechtlichen Gehors, diesen geht eine Aufzéhlung ge-
nereller Rechte voraus. VVorhandene Konnektivitaten zu EMRK Bestimmungen werden zu-
nachst bewusst zuriickgestellt, da sie unter Kapitel 11 D: Vergleich StPO mit EMRK separat
dargestellt werden. Der Vollstandigkeit halber seien zu Beginn des folgenden Kapitels auch
die Pflichten des Beschuldigten zumindest in kompakter Form aufgegriffen.

50 KERNER in Basler Kommentar, Art. 179 N 1.

51 DONATSCH in Kommentar zur StPO, Art. 179 N 8.
52 JosITsCH, N 332.

53 AUS29 MACH 1, S. 94.
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1.  Pflichten der beschuldigten Person

Die Pflichten manifestieren sich am Verfahrenssubjekt vor allem in der Erscheinungspflicht
nach 205 Art. StPO. Auch soll der Beschuldigte bei Einleitung der Einvernahme seine Perso-
nalien wahrheitsgeméss preisgeben, was aber laut SCHMID nicht zu einer indirekten Selbst-
belastung fiihren darf.>* Es existieren keinerlei weiteren Mitwirkungspflichten und es gilt der
Grundsatz nemo tenetur se ipsum accusare. Als Objekt des Strafverfahrens trifft die beschul-
digte Person schliesslich die Duldungspflicht geméss Art. 113 Abs. 1 StPO hinsichtlich ge-
troffener Zwangsmassnahmen (Art. 196 f. StPO) wie z.B. Untersuchungshaft.*®

2. Verteidigungsrechte der beschuldigten Person

Das zweite Kapitel der StPO zahlt in Art. 3 bis Art. 11 die Grundsétze des Strafverfahrens-
rechts auf: Einer beschuldigten Person steht zunédchst uneingeschrankt die Achtung seiner
Menschenwiirde zu, was insbesondere das Verbot von Folter und erniedrigender Behandlung,
das Recht auf Leben, die Garantie menschenwirdiger Haftbedingungen und das Verbot von
weiteren, als unwiirdig®® anzusehenden Behandlungen im Strafprozess beinhaltet.”” Das Ge-
bot, nach Treu und Glauben zu handeln, bildet ein Teil des Fairnessgebotes und vereint ge-
mass Lehre und Rechtsprechung das Rechtsmissbrauchsverbot, Vertrauensschutz sowie das
Verbot widerspriichlichen Verhaltens.® Ebenso steht der beschuldigten Person die Un-
schuldsvermutung zu, und zwar von Beginn des Verfahrens an bis hin zum rechtskraftigen
Entscheid. Die Verfahrensparteien und somit auch der Beschuldigte haben weiter das Be-
schleunigungsgebot zu beachten, was sich insbesondere auch auf Handlungen der Verteidi-
gung auswirken kann.

Das unbestrittenermassen wichtigste und von RIKLIN als ,,Mutterrecht fiir verschiedene
andere in der StPO konkretisierte Rechte der Parteien im Allgemeinen und der beschuldigten
Person im Besonderen“>® bezeichnete Beschuldigtenrecht stellt das rechtliche Gehér dar. Der
Begriff wird in Art. 29 Abs. 2 BV als allgemeine Verfahrensgarantie explizit genannt, auch in
der StPO findet sich der Terminus, namentlich in Art. 3 Abs. 2 lit. ¢ sowie Art. 107. Das

rechtliche Gehor soll der Sicherstellung und Wahrung der Menschenwiirde dienen, indem es

54 SCHMID, Handbuch StPO, N 858; DONATSCH/SCHWARZENEGGER/ WOHLERS, S. 143.

55 JOSITSCH, N 228; ENGLER in Basler Kommentar, Art. 113 N 2 £,

% Die Unwiirdigkeit bedarf dabei einer gewissen Schwere und ist fallspezifisch zu beurteilen.
57 THOMMEN in Basler Kommentar, Art. 3 N 10 ff.

58 THOMMEN in Basler Kommentar, Art. 3 N 44.

59 RIKLIN, Art. 3N 8.
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die Herabstufung eines Beschuldigten vom agierenden, sich beteiligenden Subjekt zum reinen
Objekt eines Verfahrens verhindert. Das BGer betont ebenfalls die Bedeutung nicht nur als
blosses Instrument der Sachaufklarung, sondern auch der Ausserungs- und Beweiserbrin-

“61 \was die-

gungsmoglichkeit und nennt es ein ,,personlichkeitsbezogenes Mitwirkungsrecht
sen Standpunkt unterstreicht. Das rechtliche Gehor unterteilt die Lehre in drei Kategorien:
Die Informationsrechte, den Anspruch auf formelle Verteidigung sowie die aktiven Partizipa-

tionsrechte.?

2.1. Informationsrechte

Das Informationsrecht vereint in sich das Recht auf Akteneinsicht, Rechtsbelehrung und In-
formation Uber die Anschuldigung.

Das Recht auf Sichtung der Akten steht neben den Parteien sowie deren Rechtsbeistand
auch — soweit sie geméss Art. 105 Abs. 2 StPO in ihren Rechten unmittelbar betroffen sind-
den anderen Verfahrensbeteiligten zu, und zwar nach Art. 101 Abs. 1 StPO kumulativ ,,spé-
testens nach der ersten Einvernahme der beschuldigten Person und der Erhebung der ibrigen
wichtigsten Beweise durch die Staatsanwaltschaft”. Diese Formulierung resp. die explizite
Erwéhnung der Staatsanwaltschaft kann die Verhinderung einer ,Verteidigung der ersten
Stunde” bedeuten — also ab Beginn des polizeilichen Ermittlungsverfahrens - und ist teilweise
umstritten.®® Sie wird jedoch durch bundesgerichtliche Rechtsprechung gestiitzt mit der Be-
grindung, die beschuldigte Person erleide keinen nicht wieder gutzumachenden Nachteil bei
Verweigerung der Akteneinsicht vor der ersten polizeilichen Einvernahme.®* Ein gewisser,
beschrénkter Informationsvorsprung der Behorden scheint dabei mit Blick auf die Kollusi-
onsgefahr vertretbar.

Grundsatzlich steht dem Angeschuldigten das Akteneinsichtsrecht ohne Interessensnach-
weis und vollumféanglich zu. Das Recht auf Sichtung sémtlicher Akten ist im Kontext dieser
Arbeit insbesondere von Bedeutung, da es aufgrund einer vollzogenen Verfahrenstrennung
sein kann, dass relevante, beispielsweise entlastende Akten nicht mehr gestiitzt auf (durch die
Trennung verlorenes) Parteirecht vorbehaltlos und vollumfanglich gesichtet werden kénnen.
Der Mitbeschuldigte wird nach der Trennung zur Auskunftsperson. Anderen Verfahrensbetei-
ligten wie der Auskunftsperson stehen wie erldutert die Verfahrensrechte einer Partei nur zu,

60 ScHMID, Handbuch StPO, N 105; PIETH, S. 80.
61 BGE 118 1a 17, E. 1.c.

62 PIETH, S. 80 ff.

63 PIETH, S. 83.

64 BGE 1371V 172, E. 2.2.
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falls sie in ihren Rechten unmittelbar betroffen sind und nur soweit, als dies fir die Interes-
senwahrung von Néten scheint.®®

Im Gegensatz zum Beschuldigten und der Staatsanwaltschaft, welche séamtliche Beweisstu-
cke, Protokolle, und andere Akten ohne weiteres sichten dirfen, stellt sich bei der Privatkla-
gerschaft die Frage, ob ihr Einsichtsrecht allenfalls an ein Interessensnachweis geknipft und
damit auf die Durchsetzung der eigenen Interessen als Geschadigter beschrankt bleibt.®® Die
Lehre ist sich hier uneins. Entgegengesetzte Meinungen zu Gesagtem sehen die Forderung
eines Interessennachweises und das nur punktuelle Einsichtsrecht der Privatklagerschaft als
unhaltbar an aufgrund der Verortung und Formulierung im Gesetz, ausser es stehen gewichti-
ge Geheimhaltungsinteressen oder eine wesentliche Tangierung der Privatsphére involvierter

Personen zur Disposition.®’

Als weiteres Informationsrecht steht es der beschuldigten Person zu, in Kenntnis Gber die
gegenuber ihr vorgebrachten Anschuldigungen gesetzt zu werden. Diese im amerikanischen
Rechtssystem als Teil der ,,Miranda-Warning“ bekannte Pflicht der Untersuchungsbehdrden
muss in einer fur die beschuldigte Person verstandlichen Sprache, gegebenenfalls unter Zuhil-
fenahme eines Dolmetschers, erfolgen.® Bereits die Bundesverfassung regelt in Art. 32 Abs.
2 die Grundziige und konstituiert den Anspruch, ,,moglichst rasch und umfassend” tber die
Anschuldigungen aufgeklart zu werden. Art. 143 Abs. 1 lit. b StPO sowie Art. 158 Abs. 1 lit.
a StPO préazisieren dieses Recht. Den Zeitpunkt bestimmt der Wortlaut der StPO eindeutig

(.,...zu Beginn der ersten Einvernahme...“®

), in sachlicher Hinsicht gestaltet sich die Situati-
on nicht ganz so einfach. Einig ist sich die Lehre lber die Pflicht, dem Beschuldigten die zur
Last gelegte Straftat sowie anschuldigungsbezogene Tatsachen zu nennen, jedoch verfiigen
die Behorden Uber eine gewisse ermittlungstaktische Freiheit, nicht schon umfassend samtli-
che Details der Verdachtslage preiszugeben.” In jedem Falle unzulassig wére nach SCHMID
die Anschuldigung eines (womdglich fiktiven) Delikts als Vorwand mit dem eigentlichen
Hintergedanken, flr eine andere, gegenuiber dem Beschuldigten noch nicht erwéhnte Tat Ver-

dachtsmomente zu sammeln oder eine unverbindliche, lose Gespréchsfiihrung ohne Delikts-

65 SCHMUTZ in Basler Kommentar, Art. 101 N 12 & 12a.

% Vgl. z.B. SCHMID, Handbuch StPO, N 622.

7 So DROESE S. 91; SCHMUTZ in Basler Kommentar, Art. 101 N 11; Vgl. , Einschrankungen der Rechte”
Kap.II C.

68 SCHMID, StPO Praxiskommentar, Art. 158 N 2 ff.

69 Art. 158 Abs. 1 StPO.

70 HARING in Basler Kommentar, Art. 143 N 8.
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vorwurf.”! Eine solche Unzuléssigkeit filhrt dabei zur Unverwertbarkeit der Aussagen, was

fur samtliche Informationsrechte gilt.”?

Die dritte Untergruppe der Informationsrechte stellt die Rechtsbelehrung dar und hat ihre
gesetzliche Verortung innerhalb derselben Artikel wie das Informationsrecht tber die An-
schuldigung. Art. 143 Abs. 1 lit. ¢ StPO verlangt, dass die einzuvernehmende Person ,,umfas-
send tber ihre Rechte und Pflichten belehrt” wird. Art. 158 Abs. 1 StPO erwahnt dabei wie
im letzten Abschnitt erlautert den Hinweiszeitpunkt einerseits und konkretisiert zusétzlich die
zu belehrenden Rechte in Aussage- und Mitwirkungsrecht (lit. b), Recht auf Bestellung eines
Verteidigers bzw. Beantragung einer amtlichen Verteidigung (lit. ¢) sowie das Recht auf ei-
nen Dolmetscher (lit. d).”* Das Ausbleiben einer vollstandigen Rechtsbelehrung zieht unter
Umsténden schwerwiegende Konsequenzen fiir die Arbeit der Strafverfolgungsbehdérden mit
sich, da es die Unverwertbarkeit der Aussagen nach Art 141 Abs. 1 StPO sowie sdémtlichen
Sekundarbeweisen zur Folge hat.”* Fiir eine Interessenabwagung oder der Ausnahme bei Auf-
klarung schwerer Straftaten - wie in Art. 141 Abs. 2 StPO aufgefihrt - bleibt kein Platz, wenn

das Gesetz explizit von Unverwertbarkeit spricht.”

2.2.  Anspruch auf formelle Verteidigung

Eine rechtsunkundige, beschuldigte Person sieht sich wahrend des Verfahrens mit einem
uberméchtig erscheinenden Gegentiber, den Strafverfolgungsbehorden, konfrontiert. Obwohl
von staatlicher Seite nicht nur be-, sondern auch entlastende Spurensuche betrieben wird, liegt
es im offentlichen und rechtsstaatlichen Interesse, ein Gegengewicht zu den Behorden vorzu-
finden. Diese Rolle kommt dem Verteidiger zu. Die Bestellung eines solchen ist im schweize-
rischen Rechtssystem nach Art. 129 Abs. 1 StPO jederzeit mdoglich, jedoch nicht von zwin-
gender Natur. Folglich ist eine Selbstverteidigung grundsatzlich mdglich, sofern die Voraus-
setzungen fiir den Eintritt der notwendigen Verteidigung™ nicht gegeben sind. Die Bundes-
verfassung sichert mittellosen Rechtssuchenden die unentgeltliche Rechtspflege zu, was si-

«wl7

cherlich ,,zu den elementaren Errungenschaften des Sozialstaates*'' gezéhlt werden kann. Art.

71 ScHMID, Handbuch StPO, N 860.

72 PIETH, S. 80.

73 PIETH, S. 82.

74 SCHMID, StPO Praxiskommentar, Art. 158 N 16.

75 Vgl. dazu: BGE 1331V 329, E. 4.4.

76 Die Voraussetzungen der notwendigen Verteidigung sind in Art. 130 StPO geregelt.
77 PIETH, S. 91.
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132 Abs. 1 lit. b flhrt die Verfassungsvorgabe weiter aus und nennt als Bedingung einerseits

das Fehlen finanzieller Mittel, andererseits die Notwendigkeit zur Interessenwahrung.”

Mit Blick auf das Recht des anwaltlichen Beistands und dessen umfassender Wahrnehmung
scheint die Frage zentral, ab wann der beschuldigten Person eine Beiziehung erlaubt ist. Das
Bundesgericht hat diesbeziglich einen verfassungsmassigen Anspruch bereits wéhrend der
polizeilichen Einvernahme — als sog. Anwalt der ersten Stunde’ - lange verneint und auf das
Schweigerecht des Beschuldigten verwiesen.®® Auch sahen nur wenige kantonale Strafpro-
zessordnungen eine Anwesenheit bei polizeilichen Einvernahmen vor, was durch die Einflh-
rung der eidgendssischen StPO in grundlegender Weise gedndert wurde.®* Art. 159 StPO er-
laubt es dem Beschuldigten bereits bei der polizeilichen Einvernahme einen Anwalt beizuzie-
hen (Abs. 1) und mit diesem frei zu verkehren (Abs. 2).

Neben der beschuldigten Person verfiigt auch der Verteidiger Uber bestimmte Rechte. Diese
explizite Trennung zwischen Beschuldigtem und seinem Anwalt unterstreicht dabei die Rolle
des Verteidigers im schweizerischen Strafverfahren als eigenstandiger und miindiger Akteur,
der zwar seinem Klienten verpflichtet bleibt, jedoch eine selbstandige Lagebeurteilung vor-
nimmt beziiglich Handlungen zugunsten des Mandantenwohls.®? Neben dem freien Zugang
zum Beschuldigten und der Teilnahme an der Einvernahme besitzt die Verteidigung das
Recht, eigene Ermittlungen und Nachforschungen zu betreiben sowie gegebenenfalls die Be-
horden — in sachlichem Rahmen® - zu kritisieren. Als eigene Ermittlungen gelten unter ande-
rem Nachforschungen im Internet, die Beiziehung Sachverstandiger oder das ausfindig ma-

chen und Befragen von potentiellen Entlastungszeugen.®

2.3. Aktive Mitwirkungsrechte

Ein weiterer Ausfluss des verfassungsmassig®® garantierten rechtlichen Gehérs findet sich

in den aktiven Partizipationsrechten der beschuldigten Person, wovon zunéchst der Grundsatz

78 Abs. 2 desselben Artikels prazisiert weiter: Kein Bagatellfall sowie die beschuldigte Person ist den
tatsdchlichen oder rechtlichen Schwierigkeiten nicht gewachsen.

79 BOTSCHAFT, S5tPO, 1193.

80 U.a. BGE 104 Ia 17, E. 4; Urteil des BGer 1P.102/2006 vom 26.06.2006, E. 2.1.

81 RIEDO/FIOLKA /NIGGLI, N 1185.

82 PIETH, S. 88.

83 Dazu etwa BGE 1281346, E. 4.2.

8 ZUGER in ZStrR 2013, S. 248 ff. mit ausfiihrlicher Betrachtung der Zuldssigkeitsgrenzen solcher Er-
mittlungen.

85 Art. 29 Abs. 2 & Art. 32 Abs. 2 BV; Auf Gesetzesebene Art. 107 Abs. 1 lit b StPO.
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der Parteioffentlichkeit, also das Teilnahmerecht der beschuldigten Person bei Beweiserhe-
bungen, zu nennen ist. Dieses in Art. 147 StPO Abs. 1 Satz 1 statuierte Prinzip ist von grosser
Bedeutung fir eine wirksame Verteidigung. Es sichert die Anwesenheit der Parteien und de-
ren Rechtsbeistdnde flr samtliche von der Staatsanwaltschaft oder den Gerichten durchge-
fihrten Beweiserhebungen, nicht aber bei Beweisabnahmen durch die Polizei oder Zwangs-
massnahmen (z.B. Durchsuchungen).?® Das Teilnahmerecht fallt nicht unter die Norm von
Art. 150 Abs. 2 StPO, wonach den anderen Verfahrensbeteiligten ebenfalls Verfahrensrechte
einer Partei zustehen, sofern sie in ihren Rechten unmittelbar betroffen sind.®” Wahrend einer
Einvernahme im polizeilichen Ermittlungsverfahrens besitzen die Parteien - wie auch die
Auskunftspersonen - die Teilnahmerechte (noch) nicht, jedoch diirfen zum Nachteil des Be-
schuldigten getroffene Aussagen nur gegen ihn verwendet werden, wenn (allenfalls nachtrég-
lich) das Konfrontationsrecht gewahrt wird.%® Beweiserhebungen, welche mit Verletzung der
Bestimmungen von Art. 147 Abs. 1 StPO erhoben wurden, dirfen nach Abs. 4 derselben Be-
stimmung nicht gegen die abwesende Partei verwendet werden und unterliegen Art. 140 Abs.
1 StPO folgend dem absoluten Verwertungsverbot.

Die Regelung enthalt ausserdem das Recht, den einvernommenen Personen Fragen stellen
zu dirfen. Den Zeitpunkt bestimmt die Verfahrensleitung, beziiglich des Umfangs sind nicht
nur einzelne Fragen, sondern auch kurze Vorhalte erlaubt.®® Die Parteistellung berechtigt zur
Teilnahme sowohl an Augenscheinen als auch Einvernahmen der beschuldigten Personen,
von Auskunftspersonen, Sachverstandigen und Zeugen.® Diese Zulassung zugunsten der be-
schuldigten Person gilt ebenfalls fir Vernehmungen von Mitbeschuldigten, zumindest im
gleichen Verfahren, was in der Lehre und Rechtsprechung seit Einfiihrung der Schweizeri-
schen Strafprozessordnung zu zahlreichen Diskussionen Anlass gab und gibt, dies aufgrund

spater in dieser Arbeit aufzugreifenden Uberlegungen sowie Art. 146 StPO: ™

Art. 146 Abs. 1 StPO lautet wie folgt: ,,Die einzuvernehmenden Personen werden getrennt
einvernommen®. Die Deutung dieses Artikels wird ausserst kontrovers diskutiert, eine Be-
zeichnung als blosse Ordnungsvorschrift®® wird dem Bediirfnis zur Ermittlung der materiellen

Wabhrheit nicht gerecht, ebenso spricht die systematische Verortung und der Wortlaut dafr,

86 SCHMID, StPO Praxiskommentar, Art. 147 N 1 f.; JOSITSCH N 294 {.
87 GODENzI in FP 2015, S. 111.

88 WOHLERS in Kommentar zur StPO, Art. 147 N 2.

89 SCHLEIMINGER METTLER in Basler Kommentar, Art. 147 N 8.

90 SCHLEIMINGER METTLER in Basler Kommentar, Art. 147 N 5.

91 BOMMER in recht 2012, S. 143 ff.; PIETH, S. 93.

92 So JOSITSCH, N 292; Auch SCHMID, Handbuch StPO, N 818.
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dass Art. 146 StPO als Ausnahme zur Regel Art. 147 StPO anzusehen ist.” Art. 146 StPO
regelt ausserdem lediglich die Prozedur der Befragungen als nacheinander stattfindende Ein-
zeleinvernahmen (zunéchst wird A vollstandig befragt, danach B. Nicht: Frage an A, dann an
B, dann wieder A etc.), jedoch nicht die Frage, wer dabei anwesend sein darf.”* Andere An-
sichten sehen in Art. 146 StPO die Mdglichkeit der Staatsanwaltschaft, ,,zur Ermittlung der
materiellen Wahrheit, zur Vermeidung von abgestimmten Aussageverhalten sowie zur Effi-
zienzsteigerung bei Strafuntersuchungen in Kollektivfallen“®® den Beschuldigten von der
Einvernahme Mitbeschuldigter fernzuhalten.® Dieser Auffassung folgend und dartiber hin-
ausgehend schitzte das Zircher Obergericht einen ablehnenden Entscheid der Staatsanwalt-
schaft beziiglich anwaltlich beantragter Teilnahme zur Einvernahme eines Mitbeschuldigten.”’
Das Bundesgericht fihrt in einem neueren Urteil dagegen eine ,,grundsétzliche Zulassung
beschuldigter Personen (und ihrer Verteidigung) zur parteiéffentlichen Einvernahme von
Mitbeschuldigten“®® an und spricht sich klar gegen ein generelles Recht der Behdrde zu Par-
tei- und Anwaltsausschluss bei Einvernahmen aus, was zu einer veranderten Leseart des be-
sagten Artikels fuhrt. So findet sich beispielsweise in den ,,Weisungen der Oberstaatsanwalt-
schaft flr das Vorverfahren“ des Kantons Zurich mittlerweile der bedeutungsschwere Satz:
,»Fur die Einschrankung nicht herangezogen werden kann die Bestimmung von Art. 146 Abs.
1 StPO, regelt diese doch lediglich die Einvernahmemodalitaten bei mehreren zu befragenden
Personen“*®. Auch DONATSCH hat bereits 2012 darauf verwiesen, dass die in Art. 146 Abs. 1
StPO verwendete Bezeichnung einzuvernehmende Person gemass StPO Systematik nicht auf
die Partei bezogen ist, welche ,,ihnr Anwesenheits- und Erganzungsfragerecht austibt*®. Zu
allfallig existierenden Einschréankungen des Teilnahmerechts durch Art. 146 StPO siehe Kapi-

tel 11 C: Einschrankungen der Rechte.

Neben dem Anwesenheits- und Fragerecht besitzt der Beschuldigte ein Konfrontations-
recht. Dieses bezieht sich — im Gegensatz zum gegenuber sémtlichen einvernommenen Per-
sonen und deren Rechtsvertreter bestehenden Fragerecht — ausschliesslich auf Belastungszeu-

gen, damit es der beschuldigten Person moglich wird, ,,eine belastende Aussage zu bestreiten,

93 Ausfiihrlich dazu: BOMMER in recht 2012, S. 145.

94 GODENZI in Kommentar zur StPO, Art. 146 N 2.

95 HARING in Basler Kommentar, Art. 146 N 2a.

9 So auch u.a. SCHMID, StPO Praxiskommentar, Art. 146 N 1 f.; RIKLIN Art. 146 N 1.
97 Urteil des OGer ZH 2011, E. 3.a f.

9 BGE 139 IV 25, E. 5.1.

99 WOSTA ZH 2014, S. 94.

100 DONATSCH in FP 2012, S. 235.
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in Zweifel zu ziehen und den entsprechenden Zeugen zu befragen“*. Das Ziel besteht in der
Gewihrleistung der Waffengleichheit sowie der Sicherstellung eines fairen Verfahrens.'® Das
Konfrontationsrecht bezieht sich wie erwéhnt auf Belastungszeugen, dieser Begriff impliziert
neben dem Zeugen ebenso Mitbeschuldigte, Auskunftspersonen oder Sachverstandige und hat
im Minimum einmal wahrend des Verfahrens zu erfolgen, dabei reicht laut BGer'® eine an-
gemessene und wirksame Maoglichkeit zur Stellung von Ergédnzungsfragen wahrend oder nach
der belastenden Aussage aus.’® Das Konfrontationsrecht ergibt sich aus Art. 29 Abs. 2 sowie
Art. 32 Abs. 2 BV, als weitere Rechtsquelle ist Art. 6 Ziff. 3 lit. d EMRK zu nennen. Zur
Vermeidung von im Laufe des Verfahrens auftauchender Probleme und Ungewissheiten ist
eine moglichst frihe Konfrontation im Vorverfahren zentral, eine Nichtgewéhrung kann die
zustandigen Gerichte de facto zur Wiedereinfiihrung des Unmittelbarkeitsprinzips zwingen,
da nicht konfrontierte Aussagen wegen Unverwertbarkeit nochmals (diesmal vor dem Rich-

ter) eingeholt werden miissen.'®

Art. 147 Abs. 3 StPO rdumt der Partei sowie deren Rechtsbeistand zudem einen Anspruch
auf Wiederholung der Beweiserhebung ein, sofern zwingende Griinde — entgegen ihrem Wil-
len - eine Teilnahme an der Beweisabnahme verhinderten. Zwingende Griinde sind Krankheit,
Auslandaufenthalt sowie Einschrdnkungen nach Art. 180 oder 149 ff. StPO, beim Verteidiger
kommt zusatzlich die Unabkémmlichkeit aufgrund anderer, zwingend wahrzunehmender Ver-
fahrenstermine hinzu.'® Eine Wiederholung wird nicht von Amtes wegen angestrebt, sondern

muss von der betroffenen Partei ,,rechtzeitig und formgerecht“*%’

verlangt werden, bei unent-
schuldigter Absenz oder dem Verzicht auf die Teilnahme ist dies konsequenterweise nicht
moglich.'® Eine Wiederholung ist geméss Art. 147 Abs. 3 (2. Satz) bei Unméglichkeit — wie
beim Hinschied des Zeugen - oder Unverhéltnisméssigkeit verzichtbar. SCHMID nennt als
Beispiel fir einen unverhaltnismassigen Aufwand die Reise eines Zeugen nach Ubersee.'%

Handelt es sich um Unverhaltnismassigkeit, so ist dem Bedirfnis nach rechtlichem Gehor

101 HARING in Basler Kommentar, Art. 146 N 14.

102 BGE 129 1151, E. 3 ff. mit ausfiihrlicher Betrachtung.

103 BGE 1311476, E. 2.2.

104 HARING in Basler Kommentar, Art. 146 N 16.

105 SCHLEIMINGER in AJP 2012, S. 1074.

106 BOTSCHAFT, StPO, 1187, WOHLERS in Kommentar zur StPO, Art. 147 N 9.
107 Dazu Urteil des BGer 6B_807/2011 vom 05.01.2012, E. 2.

108 SCHMID, StPO Praxiskommentar, Art. 147 N 11;RIKLIN, Art. 147 N 6.

109 SCHMID, StPO Praxiskommentar, Art. 147 N 13.
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anderweitig — z. B. durch Ergénzungsfragen an den Zeugen tber Rechtshilfe - Rechnung zu

tragen.™

Grundsatzlich halt die Strafprozessordnung mehrmals fest, dass die Verfahrensbeteiligten
das Recht besitzen, Beweisantrage zu stellen, so in Art. 107 Abs. 1 StPO unter lit. e und Art.
318 Abs. 1 StPO, jedoch unter VVorbehalt von Art. 139 StPO.'*! Beweisantrage dienen dazu,
die Behorden zur Beweiserhebung zu verpflichten und damit den Parteien die Mdéglichkeit
einer Beeinflussung auf die Erhebungsrichtung und dessen Ergebnis einzurdumen.'*? Diese
Madglichkeit wird begrenzt durch die antizipierte Beweiswirdigung, wonach einem Beweisan-
trag nicht stattgegeben werden muss, ,,wenn die Strafbehorden resp. der Richter ohne Willkar
in vorweggenommener Wirdigung des Beweismittels annehmen konnte, dass seine aufgrund
der bereits abgenommenen Beweise gebildete Uberzeugung dadurch nicht gedndert wir-
de“!*®. Der bereits erwahnte Vorbehalt von Art. 139 StPO verlangt neben der rechtlichen Zu-
lassigkeit von Beweismitteln, dass keine Tatsachen als Beweise gefuhrt werden, die unerheb-
lich (keine Beeinflussung einer Beweisfrage), offenkundig (bekannt und allgemein aner-
kannt), gerichtsnotorisch (den Behérden amtlich bekannt) sowie schon erwiesen (Unterstel-
lung der Wahrheit) sind.***

C. Einschrdnkungen der Rechte

Die Verteidigungsrechte dienen wie bereits ausgefiihrt als Gewéhrleistung der Waffen-
gleichheit zwischen beschuldigter Partei und Strafbehtrde. Jedoch existieren auch insbeson-
dere flr den Anspruch auf rechtliches Gehor Schranken und Einschrénkungen. Nachfolgend
werden diese in Ubersichtsform dargestellt, ohne dabei bereits auf die Einschrankung der
Rechte durch Trennung der Vorverfahren einzugehen, da sich die vorliegende Arbeit ab Kapi-
tel 111 dieser Problematik ausfihrlicher widmet. Vielmehr soll hier eine theoretische Vertie-
fung der neuen StPO Regelungen zu relevanten ,,Einschrankungsartikeln des Teilnahme- und

Akteneinsichtsrechts erfolgen.

110 BOTSCHAFT, StPO, 1188.

111 ScHMID, Handbuch StPO, N 777 f.

112 WOHLERS in Kommentar zur StPO, Art. 139 N 6.

113 DONATSCH / SCHWARZENEGGER / WOHLERS, S. 129.

114 WOHLERS in Kommentar zur StPO, Art. 139 N 17 f; ScCHMID, Handbuch StPO, N 778.
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Um Verfahrensgrundsatze verfassungsrechtlicher Natur einschranken zu kdnnen, ist zu-
néchst auf Art. 36 BV zu verweisen. Obwohl in der Lehre nicht vollstdndig auf Zustimmung
stollend, soll Art. 36 BV nicht nur auf Freiheitsrechte bezogen sein, sondern auch auf Verfah-

115

rensrechte.” Das BGer erwahnt diesen Artikel resp. dessen Prifungskriterien im Zusammen-

hang mit der Einschrdnkung einer aus Grundrecht erwachsenen Verfahrensgarantie eben-

116

falls.”™ Weiter ist generell zu beachten, dass mogliche Beschrankungen des rechtlichen Ge-

hors mit zunehmender Verfahrensdauer allgemein seltener zulassig sind.™*’

1.  Einschrankung nach Art. 108 StPO

Art. 108 StPO besitzt den Titel ,,Einschrankung des rechtlichen Gehérs* und nennt in Abs.
1 die beiden zuldssigen Begrenzungen: Einerseits einen begrundeten Verdacht auf Rechts-
missbrauch einer Partei sowie andererseits die Sicherheit von Personen oder die Wahrung von
Geheimhaltungsinteressen. Diese Beschrankungen sind nicht nur fir Parteien, sondern auch

die anderen Verfahrensbeteiligten giiltig und somit auf diese anwendbar.**®

Ein Verdacht auf Rechtsmissbrauch liegt vor bei Handlungen einer Partei mit klar erkenn-
baren Anzeichen eines bedeutsamen Missbrauchs ihrer Rechte, welche tber eine Geféhrdung
von Verfahrensinteressen'® hinausgehen, als Beispiel kann Verschleppungsabsicht genannt
werden.®® CHRISTEN kritisiert die ausdriickliche Erwahnung des Begriffes Rechtsmiss-
brauch als nicht notwendig, da es sich um ein allgemein gultiges, aus der Verfassung bereits
ergebendes Verbot handelt, anerkennt jedoch, dass Art. 108 Abs. 1 lit. a StPO durch das Vor-
liegen eines begrindeten Verdachtsmomentes weiter geht als die Verfassungsbestimmungen
in Art. 5 Abs. 3 BV.* Hinsichtlich Verweigerung des Teilnahmerechts bei der Einvernahme
eines Mitbeschuldigten merkt das Bundesgericht an, der Gesetzgeber habe ,,die Weichen zu-

«122

gunsten einer grof3ztigigen Handhabung gestellt“**“ und halt fest, dass auch hier eine nur abs-

trakt vorhandene Geféahrdung des Verfahrensinteresses nicht zur Verweigerung fuhren dir-

115 CHRISTEN, S. 145; VEST/HORBER in Basler Kommentar, Art. 108 N 1.

116 BGE 126126, E. 2.

117 LIEBER in Kommentar zur StPO, Art. 108 N 1.

118 BOTSCHAFT, STPO 1164.

119 Die Bezeichnung ,gefahrdete Verfahrens- und Untersuchungsinteresse” mehrerer kantonaler Pro-
zessordnungen gab bis zum Inkrafttreten der Schweizerischen Strafprozessordnung den kantona-
len Behorden insbesondere im Vorverfahren die Moglichkeit einer Beschrdnkung des rechtlichen
Gehors. SCHMID, StPO Praxiskommentar, Art. 108 N 5; vgl. BOTSCHAFT, STPO 1164.

120 SCHMID, StPO Praxiskommentar, Art. 108 N 5; LIEBER in Kommentar zur StPO, Art. 108 N 4;
VEST/HORBER in Basler Kommentar, Art. 108 N 5.

121 CHRISTEN, S. 147 f.

122 BGE 1391V 25, E. 5.5.7.
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fe.!® So negierte das Obergericht des Kantons Bern die Durchfiihrung einer Videobefragung
Mitbeschuldigter und somit die Abwesenheit des Beschuldigten. Trotz der Angst von Mitbe-
schuldigten vor dem Hauptbeschuldigten, welcher grof3, von imposanter Statur und wegen
seiner Respektlosigkeit bekannt sei, verneinte das Gericht ein Vorliegen hinreichender An-
haltspunkte eines drohenden Missbrauchs im Sinne von Art. 108 Abs. 1 lit. a StPO.*** Der
hier befirchtete Missbrauchsverdacht resp. die Gefahrdung von Verfahrensinteressen durch
Drohung oder Beeinflussung gegentber einzuvernehmenden Mitbeschuldigten war somit

nicht ausreichend gegeben.

Art. 108 lit. b StPO erméchtigt die Strafbehdrden sodann, das rechtliche Gehér zur Gewahr-
leistung der Sicherheit fiir Personen sowie der Wahrung 6ffentlicher oder privater Geheim-
haltungsinteressen einzuschranken. Die Sicherheit fur an der Wahrheitsfindung beteiligte
Personen wird im Rahmen von Art. 149 Abs. 2 StPO abgehandelt. Unter die 6ffentlichen Ge-
heimhaltungsinteressen fallen einerseits Belange des Militdrs und des Staatsschutzes, anderer-
seits wird von RIKLIN auch das 6ffentliche Interesse der Bevolkerung an zielgerichteter und
wirkungsvoller Strafverfolgung vorgebracht.’® Im Kern geht es um die Informationszuriick-
behaltung und damit einen VVorsprung zu Verfahrensbeginn als Ausgleich fir die Moglichkeit
des Beschuldigten, zu liigen oder zu schweigen. Dieser Ansatz ist jedoch mit Vorsicht zu be-
trachten, da lit. b keinen generellen Freipass fur Behdrden zur Akteneinsichtsbeschrankung
darstellen darf. Das BGer weist ebenfalls darauf hin, das ausreichende Geheimhaltungsinte-
ressen vorzuliegen haben, da ,,die Partei einen gesetzlichen und verfassungsmaiigen An-

spruch auf Akteneinsicht hat und deren Beschrankung die Ausnahme bildet“!%.

2. Einschréankung nach Art. 146 StPO

Auf die in der Lehre gefuhrte Diskussion um das Verhéltnis von Art. 146 zu Art. 147 StPO
sowie die dazugehorige, aktuelle Rechtsprechung wurde bereits hingewiesen. Demnach be-
deutet Art. 146 Abs. 1 StPO nach der hier vertretenen Meinung keine Einschrdnkung des par-
teilichen Teilnahmerechts bei Einvernahmen, sondern eine Regelung hinsichtlich Frageproze-
dur, was vom Bundesgericht bestatigt wurde.**” Hingegen verleiht Abs. 4 desselben Artikels
der verfahrensleitenden Behorde das Recht, Personen bei Interessenkollision oder noch zu

123 BOMMER in recht 2012, S. 147 ff.

124 Urteil des OGer BE, E. 7.2.

125 RIKLIN, Art. 108 N 2; LIEBER in Kommentar zur StPO, Art. 108 N 6a & 6b.
126 Urteil des BGer 1B_194/2013 vom 16.01.2014, E. 4.2.2.

127 So in Urteil des BGer 1B_264/2012 vom 10.10.2012.
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erfolgender Einvernahme als Zeuge, Auskunftsperson oder Sachverstandiger von Einvernah-
men und Verhandlungen jeglicher Art voriubergehend auszuschlieBen. Ersterer Umstand der
Interessenkollision liegt z.B. vor, wenn ein Kind zu familienspezifischen Situationen befragt
wird und die Gefahr besteht, dass es aufgrund der Anwesenheit eines Elternteils nicht wahr-
heitsgemaR aussagt, hingegen wird der Mdglichkeit einer Falschaussage eines Zeugen oder
einer Auskunftsperson (aufgrund der Anwesenheit des Beschuldigten) mit Art. 149 StPO be-
gegnet.?® Ein Ausschluss von Personen gemaR lit. b, welche selbst noch einzuvernehmen
sind, soll - &hnlich lit. a - ebenfalls der Beeinflussung und Kollusionsgefahr entgegenwirken,
ist vor allem fir den Zeitraum der Hauptverhandlung vor Gericht relevant und schrénkt den
sich aus Art. 69 Abs. 1 und 4 StPO ergebenden Grundsatz der 6ffentlichen Verhandlung fir
spater noch einzuvernehmende Teilnehmer ein.*”® Als Beispiel sei hier der Fall eines Zeugen
genannt, der von einer 6ffentlichen Verhandlung fern gehalten wird durch das Verbot, im
Publikum Platz zu nehmen und damit erst zum Zeitpunkt des Beginns seiner Einvernahme

den Gerichtssaal betreten darf.

3. Einschrankung nach Art. 149 StPO

Durch die Teilnahme an der Wahrheitsfindung begeben sich Zeugen, Auskunftspersonen
und Sachverstandige, aber auch beschuldigte Personen unter Umstanden in eine Gefahrdungs-
situation, welcher durch adéquate Mittel entgegengewirkt werden muss. So z.B. bei Aussagen
gegen eine organisierte Vereinigung, welche imstande und willens scheint, Racheakte gegen
belastende Zeugen durchzufuhren. Art. 149 Abs. 1-4 StPO regeln die einzelnen SchutzmaR-
nahmen, welche von der Verfahrensleitung — auch mit spezieller Ricksichtnahme auf trauma-
tisierte Opfer - ergriffen werden kdnnen. Diese grundsatzlich notwendigen und hilfreichen
MaRnahmen fiihren jedoch zwangslaufig zu Einschrankungen der Verteidigungsrechte: So
verhindern beispielsweise die in Art. 149 Abs. 2 lit. a & b StPO vorgesehene Anonymisierung
und der Parteiausschluss bei Einvernahmen die Realisierung des Anwesenheitsrecht und ins-
besondere des Konfrontationsrechts, lit. e schrénkt die Akteneinsicht ein. Um Einschrankun-
gen der jeweiligen, verfassungs- und konventionsmassig verankerten Verfahrensrechte nicht
in beliebigem Masse zu beeintrachtigen, wird zundchst das Vorliegen einer Gefahrensituation
fir Leib und Leben (allgemeiner psychischer Druck ist dabei noch nicht ausreichend) oder die

Gefahr eines anderen schweren Nachteils verlangt, weiter muss sich die MaBnahme als ange-

128 BOTSCHAFT, StPO, S. 1186; GODENzI in Kommentar zur StPO, Art. 146 N 25.
129 GODENZI in Kommentar zur StPO, Art. 146 N 26 ff.
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messen, also als geeignet, erforderlich und zweckmaRig, darstellen.**® Art. 149 Abs. 5 StPO
verpflichtet die Verfahrensleitung, trotz Schutzmassnahmen die Wahrung des rechtlichen Ge-
hors der Parteien sicherzustellen, was in der Anwendung eine herausfordernde Situation dar-
stellen kann. Diesem Spannungsfeld zwischen Schutzinteressen eines Aussagenden einerseits
und Konfrontationsrecht des Beschuldigten andererseits wird in der Praxis unter anderem mit
der Realisierung des Teilnahmerechts durch den Rechtsvertreter der beschuldigten Person

begegnet.™*

4.  Weitere Einschrankungen

In Féllen internationaler Rechtshilfe regelt Art. 148 StPO die Wahrung der Teilnahmerech-
te der Parteien. Konkret werden diese bereits als gewahrt betrachtet mit der Mdoglichkeit der
Parteien, ,,zuhanden der ersuchten auslandischen Behdrde Fragen formulieren und nach

«132 711 konnen. Dies be-

Kenntnisnahme des Protokolls schriftliche Ergdnzungsfragen stellen
deutet faktisch einen empfindlichen Verlust an Rechten, insbesondere eine Beschneidung des
Fragerechts sowie der komplette Wegfall des Anwesenheitsrechts (sollte die Rechtsordnung
des ersuchten Staates ein Teilnahmerecht vorsehen, konnen es die Parteien dort wahrneh-

men).l33

Ebenfalls eingeschrankt werden kann das Recht auf Sichtung der Akten. Das gestitzt auf
Art. 101 Abs. 1 StPO basierende Akteneinsichtsrecht, welches spatestens nach der ersten Ein-
vernahme des Beschuldigten und der Erhebung der Ubrigen wichtigsten Beweise durch die
Behorde zu gewahren ist, stellt eine Minimalvorschrift dar, ein friherer - fiir die wirksame
Verteidigung unerlasslicher - Zugang zu den Akten liegt im Ermessen der Staatsanwalt-

schaft.’** Somit handelt es sich um eine Beschrankung in zeitlicher Hinsicht.

Laut Art. 145 StPO besitzt die Strafbehdrde die Moglichkeit, einzuvernehmende Personen
zur Abgabe eines schriftlichen Berichts anstatt oder als Erganzung der Einvernahme einzula-

den. Der Begriff der Einladung macht dabei bereits klar, dass keine Verbindlichkeit besteht,

130 SCHMID, StPO Praxiskommentar, Art. 149 N 3; WOHLERS in Kommentar zur StPO, Art. 149 N 7 ff.;
Vgl. EGMR, van Mechelen and Others v. the Netherlands, Ziff. 58.

131 WOHLERS in Kommentar zur StPO, Art. 149 N 24.

132 WOHLERS in Kommentar zur StPO, Art. 148 N 3.

133 JOSITSCH, N 298; SCHMID, StPO Praxiskommentar, Art. 148 N 1.

134 HANS in FP 2014, S. 233; SCHMID, StPO Praxiskommentar, Art. 101 N 2.
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dieser Aufforderung nachzukommen.**® Die Botschaft sieht diese Bestimmung als Ausnahme
- beispielsweise zur Zeitersparnis mit Versand eines Fragekatalogs bei einem Massendelikt
mit hunderten Geschadigten - vor und halt explizit fest, dass diese Regelung nicht zu einer
Einschrankung der Parteirechte fuhren darf: Sobald es die beschuldigte Person fordert, muss
die Behorde den/die Einreicher eines schriftlichen Berichtes zusétzlich mindlich einverneh-
men.**® Dies stellt jedoch eine nicht unproblematische Situation dar, da es damit der beschul-
digten Person auferlegt wird, fiir die Wahrung ihrer Teilnahmerechte zu sorgen, und bei Aus-
bleiben eines gegenteiligen Berichts eine Beschneidung der Rechte erfolgen wirde. Diese
Problematik des Art. 145 StPO wird dadurch entschérft, dass — mit Blick auf das ansonsten
wegfallende Teilnahme- und Fragerecht — die schriftliche Einvernahme eine miindliche nur
verwertbar zu ergénzen oder zu ersetzen vermag, ,,wenn die berechtigten Personen ausdriick-
lich und mit voller Kenntnis der Tragweite auf ihre Teilnahme- bzw. Konfrontationsrechte
verzichten“**’. Die zu befragende Person ist dabei ebenfalls tiber ihre Rechte aufzuklaren, um

Beweiserhebungsvorschriften sowie Parteirechte wahren zu kénnen.**

D. Kurzvergleich StPO mit EMRK

Das rechtliche Gehdr und weitere Rechte sind nicht nur auf Verfassungsebene, sondern
auch auf Konventionsstufe verankert, was im bisherigen Verlauf dieser Arbeit bewusst zu-
rickgestellt wurde. Nachstehend werden die flr die Verteidigungsrechte wichtigsten Bestim-
mungen der ,,Konvention zum Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten* und deren
Wirkungen in kurzer Form aufgezéhlt.

Der Europdische Gerichtshof fir Menschenrechte stellt ein wesentliches Element der
Durchsetzung und Weiterentwicklung des Grundrechtsschutzes in Europa dar, in der EMRK
werden gesamteuropdisch geltende Mindestanforderungen der Grundrechte festgesetzt, dar-
(iber hinausgehende, nationale Regelungen geniessen Vorrang.™*® Die EMRK bezeichnet den
Beschuldigten als angeklagte resp. einer Straftat angeklagten Person, meint dabei aber dassel-

be wie das Strafprozessrecht der Schweiz.**°

135 SCHMID, StPO Praxiskommentar, Art. 145 N 6;

136 BOTSCHAFT, STPO, S. 1186.

137 HARING in Basler Kommentar, Art. 145 N 11.

188 RIEDO/FIOLKA /NIGGLI, N 1100; SCHMID, StPO Praxiskommentar, Art. 145 N 6.
139 KELLER in Staatsrecht, § 4 N 5; GACHTER in Staatsrecht, § 30 N 34.

140 Art. 6 Ziff. 2 und Ziff. 3 EMRK.
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Das Recht auf Leben (Art. 2), das Folterverbot (Art. 3), der Grundsatz nullum crimen sine
lege (Art. 7), das Recht auf Achtung des Privat- und Familienlebens (Art. 8) sowie das Recht
auf wirksame Beschwerde (Art. 13) gehen aus der EMRK hervor, auf dessen Bestimmungen
sich das BGer auch regelmassig bezieht.'** Generell lasst sich jedoch festhalten, dass Art. 5
und Art. 6 EMRK die grosste Relevanz im Strafverfahren aufweisen, wobei Art. 5 EMRK
Verhéltnisse hinsichtlich der Festnahme und der Haftbedingungen, Art. 6 EMRK dagegen die
Verfahrensgrundsitze regeln.**? Art. 5 EMRK statuiert das Recht auf Freiheit und Sicherheit
in grundsétzlicher Weise und zéhlt unter Ziff. 1 wie erwahnt die Voraussetzungen flr einen
Freiheitsentzug auf. Flr die in dieser Arbeit bedeutsamen Verteidigungsrechte ist jedoch Art.
6 EMRK entscheidend:

Fur die StPO relevante Bestimmungen hinsichtlich der Informationsrechte einer beschul-
digten Person ergeben sich aus Art. 6 Ziff. 3 lit. a EMRK: Innerhalb mdglichst kurzer Frist
sind dem Beschuldigten in ihm bekannter Sprache die gegen ihn erhobenen Anschuldigungen
detailliert in Art und Grund mitzuteilen.'*® Diese Regelung wird von der StPO in Art. 143
Abs. 1 ,,Durchfuhrung der Einvernahme* sowie Art. 158 ,Hinweise bei der ersten Einver-
nahme* Gbernommen. Eine Orientierung Uber Rechte und Pflichten wird nicht explizit in der
EMRK erwdhnt, jedoch bezeichnet der EGMR beispielsweise die Wahl der einvernehmenden
Person, zu kooperieren oder zu schweigen, als internationalen Standard, was die vorgangige

144 Auch das Recht auf Akteneinsicht lasst sich

Mitteilung der Behorden zumindest nahelegt.
meines Erachtens ebenfalls - mindestens indirekt - aus einer EMRK Bestimmung, ndmlich
Art. 6 Ziff. 3 lit. b, ableiten, welche bestimmt, dass der beschuldigten Person ausreichend Zeit
und - in diesem Kontext von grosserer Bedeutung - Gelegenheit zur Verteidigungsvorberei-

tung zusteht.

Der Anspruch auf formelle Verteidigung, also das Recht auf geblhrende Verteidigung all-
gemeiner Natur, die Beiziehung eines Anwaltes sowie dessen unentgeltliche Dienstinan-
spruchnahme bei Mittellosigkeit werden in Art. 6 Ziff. 3 lit. b und c statuiert. Ebenfalls um-
sonst erhalt nach lit. e die beschuldigte Person einen Dolmetscher, falls er der Verhandlungs-

sprache nicht méchtig ist. Das Recht auf einen Anwalt der ersten Stunde, also von Beginn der

141 RIEDO/FIOLKA /NIGGLI, N 35 & 36.

142 RIEDO/FIOLKA /NIGGLI, N 30 £f.

143 Vgl. Art. 32 Abs. 2 BV.

144 EGMR, John Murray v. the United Kingdom, Ziff 45:, Although not specifically mentioned in Artic-
le 6 of the Convention, there can be no doubt that the right to remain silent under police question-
ing and the privilege against self-incrimination are generally recognised international standards
which lie at the heart of the notion of a fair procedure][...]".
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polizeilichen Ermittlung an, wurde nach langerer Negierung vom EGMR schliesslich be-

jaht**, in der StPO findet sich die einschlagige Bestimmung in Art. 159.1%

Aus Art. 6 Ziff. 3 lit. d ergeben sich die aktiven Partizipationsrechte der beschuldigten
Person, insbesondere das Konfrontationsrecht ist Ausfluss dieser Konventionsbestimmung.
Der EGMR misst diesem Recht hohe Bedeutung zu und verneint bei unrechtmassiger Nicht-

gewahrung das Vorliegen eines ,,fair trial“'*’.

Neben den Beschuldigtenrechten garantiert Art. 6 Ziff. 1 in grundsétzlicher Weise das
Recht auf ein 6ffentliches, faires Verfahren vor einem unabhangigen, unparteiischen und auf
Gesetz beruhenden Gericht in angemessener Frist. Ziff. 2 statuiert darauf folgend die bis zum

gesetzlichen Schuldbeweis geltende Unschuldsvermutung.

Zur Beschwerdeberichtigung lasst sich gemass Art. 34 EMRK sagen, dass einzelne Privat-
personen, Personengruppen und Nichtregierungsorganisationen Uber die Moglichkeit verfi-
gen, eine Verletzung der Konventionsrechte beim Gerichtshof durch Beschwerde zu monie-
ren, bei Gutheissung kann sodann eine Revision nach Art. 420 Abs. 2 StPO verlangt wer-

den 148

Die EMRK stellt nach Betrachtung dieser Ausfuihrungen eine wesentliche Rechtsquelle mit
Grundlagenfunktion flr die StPO dar und dient ausserdem — durch die Institution des EGMR
— als Kontrollorgan fir die Einhaltung der gesamteuropdischen Mindeststandards von Grund-
und Verfahrensrechten. Daneben besucht das Europdische Komitee zur Verhitung der Folter
und unmenschlicher oder erniedrigender Behandlung oder Strafe (CPT) in regelmassigen Ab-
stdnden verschiedene Kantone der Schweiz und gibt Empfehlungen zur Verbesserung allfalli-
ger Missstande wie z.B. in Gefangnissen oder im polizeilichen Umgang mit Beschuldigten
ab.*° Der letzte Besuch dieser Art fand im April 2015 statt.

145 EGMR, Salduz v. Turkey, Ziff. 55.

146 SCHLEGEL in pladoyer 2011, S. 36.

147 EGMR, Liidi v. Switzerland, Ziff. 42 ff.

148 RIEDO/FIOLKA /NIGGLI, N 37.

149 Bezugnehmend auf einen 2011 erfolgten Besuch des CPT mit Appell zur Anpassung der StPO in
ausgewdhlten Bereichen siehe MANGEAT/PETER/ VILLARD in ZStrR 2014, S. 18 ff.
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I11. Das Vorverfahren, dessen Trennung und Auswirkungen

auf Verteidigungsrechte

Nach ausfuhrlichem Blick auf die Verteidigungsrechte widmet sich Kapitel 111 dem Vorver-
fahren und gibt einen Uberblick tiber dessen Trennung. Die vom BGer definierte Mindestan-
forderung betreffend dieser Praktik vor dem Inkrafttreten der neuen StPO sowie die verschie-
denen Strafprozessmodelle werden aufgezeigt und anschliessend die gegenwartige, gesetzli-
che Regelung anhand der heute gultigen StPO mit Blick auf die Verteidigungsrechte darge-
stellt. Dieser Teil der vorliegenden Arbeit soll zusammen mit Kapitel 11 die Grundlage bilden,
um danach die Praxis ausgewéhlter Kantone (Kapitel 1) mittels der Umfrageergebnisse bei
kantonalen Staatsanwaltschaften und Strafverteidigern besser nachvollziehen und interpretie-

ren zu kdnnen.

A. Das Vorverfahren

Eine nahere Betrachtung des Vorverfahrens ist angesichts der Verteidigungsrechte notwen-
dig, da diesbeziiglich Unterschiede in den einzelnen VVorverfahrensstadien existieren.

1. Definition

Der Zweck des Vorverfahrens liegt in der Sachverhaltsfeststellung. Da aufgrund den wéh-
rend dieses Verfahrensstadiums ermittelten Beweisen und Indizien spéter ein Urteil gespro-
chen wird, verfiigt das Vorverfahren tber grosse Bedeutung innerhalb des Strafprozesses.**
Art. 300 Abs. 1 StPO stellt den Beginn des Vorverfahrens dar (die formlose Eréffnung durch
Ermittlungstatigkeit der Polizei oder Untersuchungserdffnung durch die Staatsanwaltschaft),
es endet mit der Verfahrenseinstellung, dem Erlass eines Strafbefehls oder der Anklageerhe-
bung. Die Einleitung eines Vorverfahrens geméass Art. 300 Abs. 2 StPO ist nicht anfechtbar,
es sei denn, die beschuldigte Person mache eine Verletzung des Ne bis in idem Grundsatzes
nach Art. 11 StPO geltend.***

150 LANDSHUT/BOSSHARD in Kommentar zur StPO, Art. 299 N 4.
151 ScHMID, Handbuch StPO, N 1208; RIKLIN, Art. 300 N 5.
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Der Begriff des Vorverfahrens unterteilt sich in das Ermittlungs- und das Untersuchungs-
verfahren. Diese werden — mit Blick auf das der StPO inhérente, eingliedrige Staatsanwalt-
schaftsmodell 11 - als Einheit betrachtet."®* Durch die mittels nationaler Prozessordnung er-
folgte Aufhebung des Untersuchungsrichters als zusatzliche Instanz besitzt die Staatsanwalt-
schaft die Kontrolle tber die gesamte Untersuchungsfiihrung, welche bis zum Zeitpunkt der
Anklageerhebung reicht."® Das Ermittlungsverfahren wird wie erwahnt formlos durch die
Polizei eroffnet, wogegen der Beginn der staatsanwaltschaftlichen VVoruntersuchung nach Art.
309 Abs. 3 StPO eine Verfligung voraussetzt.

1.1. Ermittlungsverfahren

Im Ermittlungsverfahren geschehen bereits regelmassig ,,die wesentlichen Weichenstellun-
gen fiir die Aufklarung einer Straftat“*>*. Im Stadium der Ermittlung stellt die Polizei Beweise
sicher und wertet diese aus, eruiert Tatverdachtige und Geschadigte, nimmt verdéchtige Per-
sonen bei Bedarf fest oder fahndet nach ihnen, wobei die Staatsanwaltschaft eine Weisungs-
befugnis — soweit die Polizei unter der StPO agiert - gegeniiber den Ermittlern besitzt.">> Die-
se vordergrindig fehlende Unabhéangigkeit zwischen der untersuchenden und der entschei-

denden®®®

Behdrde wird teilweise unter Hinweis auf die Gewaltenteilung kritisiert.”®” Die ef-
fektiv in der Praxis herrschenden Verhéltnisse zwischen Staatsanwaltschaft und Polizei in
Bezug auf die Verfahrensherrschaft werden im Kapitel 111 C 1: Verlagerung der Verfahrens-

herrschaft kurz darzustellen versucht.

Einteilen l&sst sich das Ermittlungsverfahren in selbstdndige und unselbstandige Ermittlun-
gen. Bei Erstgenannten handelt die Polizei in eigener Zustandigkeit, eine direkte Einfluss-
nahme seitens der Staatsanwaltschaft ist die Ausnahme, eine Untersuchungserdffnung hat
noch nicht stattgefunden.'*® Eine Ermittlung unselbstandiger Art (auch als erganzende Ermitt-
lung bezeichnet) liegt vor, wenn die Staatsanwaltschaft keinen hinreichenden Tatverdacht zur
Untersuchungser6ffnung feststellen kann und deshalb die Akten verbunden mit klaren Auf-

tragen hinsichtlich (untersuchungseréffnungsrelevanter) Informationsbeschaffung an die Poli-

152 RIEDO/FIOLKA /NIGGLI, N 2210.

153 SPRENGER in FP 2013, S. 167.

154 RHYNER in Basler Kommentar, Art. 306 N 14.

155 DONATSCH / SCHWARZENEGGER / WOHLERS, S. 273; PIETH, S. 190.

1% Entscheidend deshalb, weil ein Grossteil der Strafprozesse durch einen Strafbefehl erledigt wird,
womit die anklagende Behorde gleichzeitig als Richter fungiert.

157 THOMMEN in FP 2014, S. 274.

158 RHYNER in Basler Kommentar, Art. 306 N 11 ff.
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zei zuriickweist.”® Die unselbstandige Polizeitatigkeit kann je nach Kantons- oder Bundes-
recht auch von der Staatsanwaltschaft an ausgewahlte Polizeimitglieder delegierte Zeugenbe-
fragungen beinhalten, wobei samtliche Parteien uber die gleichen Parteirechte verfiigen wie
bei staatsanwaltschaftlichen Einvernahmen.®® Die Polizei beginnt ihre Ermittlungen in den
wenigstens Fallen aufgrund eigener Beobachtungen wéhrend ihrer amtlichen Tatigkeit, Uber
95% der polizeilichen Deliktsverfolgung basiert auf zur Anzeige gebrachten Wahrnehmun-
gen.*® Bei unsicheren Anfangsvermutungen kann die Polizei schon vor dem in Art. 306 StPO
definierten Ermittlungsverfahren im Rahmen von sog. Vorermittlungen abkléren, ob Delikte
verlibt wurden oder eine Ausfilhrung bevorsteht: Beim Verdacht auf kinftige Straftaten liegt
der Fokus auf der Verhinderung einer Straftat durch préventive, verdeckte Massnahmen, wel-
che sich auf die kantonalen Polizeigesetze stiitzen und beim Versuch der Tatbegehung*®? in
ein Strafverfahren minden, beim Verdacht auf begangene Straftaten wird das polizeiliche
Ermittlungsverfahren eingeleitet, sobald sich konkrete Hinweise auf strafbare Handlungen
ergeben.’® Hinsichtlich allfalliger Zwangsmassnahmen ist jedoch — als Beispiel im Kanton
Zurich - auf die StPO, nicht auf das kantonale Polizeigesetz abzustellen, es sei denn zur un-

mittelbaren Gefahrenabwehr.%

1.2.  Untersuchungsverfahren

Die Staatsanwaltschaft er6ffnet nach Art. 309 Abs. 1 StPO eine Untersuchung, wenn sich
aus polizeilichen Ermittlungen oder eigenen Beobachtungen ein ausreichender Tatverdacht
ergibt, sie Zwangsmassnahmen disponiert oder von der Polizei Gber schwere Straftaten resp.
schwer wiegende Ereignisse in Kenntnis gesetzt wurde. Der staatsanwaltschaftlichen Unter-
suchung muss dabei nicht zwingend ein Ermittlungsverfahren vorausgehen. VVon erheblicher
Wichtigkeit ist die Untersuchungser6ffnung vor allem deswegen, weil einerseits die Leitung
des Verfahrens ab diesem Zeitpunkt auch faktisch bei der Staatsanwaltschaft liegt, anderer-
seits erfolgt wahrend dieses Schritte die offizielle Rollenverteilung, was dem Beschuldigten

von diesem Zeitpunkt an seine Parteirechte garantiert.’® Der Polizei ist es ab Beginn der Un-

159 LANDSHUT/BOSSHARD in Kommentar zur StPO, Art. 309 N 39 f{.

160 PIETH, S. 63.

161 RIKLIN, Art. 300 N 2.

162 Bei bestimmten Delikten wie Drogenhandel sind schon die Vorbereitungshandlungen strafbar,
weshalb bereits vor einem Versuch ein Strafverfahren erfolgen kann, HANSJAKOB in FP 2015, S. 34.

163 HANSJAKOB in FP 2015, S. 34.

164 GFELLER/BIGLER in FP 2014, S. 109.

165 OMLIN in Basler Kommentar, Art. 309 N 9.

30



Die Trennung der Vorverfahren gegen Mitbeschuldigte im Spannungsfeld der Verteidigungsrechte

tersuchungseréffnung nicht mehr erlaubt, selbstdndige Ermittlungen durchzufiihren. Ge-
schieht dies dennoch, so kdnnen unter Umstanden aufgrund der Nichtbeachtung von (mit Be-
ginn der Untersuchung entstandenen) Parteirechten daraus erhobene Beweise nicht verwertet
werden.’®® Generell sind nach Untersuchungseréffnung nur noch parteiéffentliche Mitbe-
schuldigten-, Auskunfts- oder Zeugenbefragungen erlaubt, anders zugénglich gemachte Be-
weise unterliegen dem absoluten Fernwirkungsverbot und sind unverwertbar.*®” Herrscht Un-
klarheit dartiber, ob ein Akt der Strafbehtrden als Ermittlungs- oder Untersuchungshandlung
angesehen werden kann, ist nicht der zeitliche Faktor relevant, sondern primér auf die Frage
abzustellen, welche Funktion damit erfallt wird: Handelt es sich um eine Sachverhaltsabkla-
rung, soll diese grundsétzlich in den Zustandigkeitsbereich der Ermittler, eine Beweiserhe-
bung in die der Staatsanwaltschaft fallen.*®®

2. Verteidigungsrechte im Vorverfahren

Da der eigentliche Zweck jeder Beweiserhebung primar in der Wahrheitsfindung liegt und
deshalb die Gewahrung gewisser Verteidigungsrechte wie das des rechtlichen Gehdrs wohl
oft eher Hurde als Hilfe flr die Behdrden darstellt, ergibt sich daraus schon wahrend des Vor-
verfahrens ein nicht zu unterschatzendes Spannungsfeld zwischen Ermittlungshandlungen und
Verteidigungsrechten.'® Obschon das polizeiliche Ermittlungsverfahren und die staatsanwalt-
schaftliche Untersuchung als gemeinsames Konstrukt angesehen werden, unterscheiden sich

die beiden Teilverfahren in Bezug auf die Verteidigungsrechte betrachtlich.

2.1. Rechte im Ermittlungsverfahren

Wahrend des polizeilichen Ermittlungsverfahrens verfigt die beschuldigte Person tber be-
deutend weniger Rechte als wahrend des darauf folgenden, staatsanwaltschaftlichen Untersu-
chungsverfahrens. Dies ist zu erklaren mit der eigentlichen Aufgabe der Ermittler. Es geht um
die Sachverhaltsfeststellung, das Sicherstellen von Beweisen sowie um Ermittlung und Befra-
gung verschiedener Personen, immer die Zielsetzung der Deliktsaufklarung vor Augen. Den-
noch ist der Beschuldigte selbstverstandlich nicht vogelfrei, es existieren Massnahmen und
Beschuldigtenrechte, die dem Umstand der starken Polizeistellung angemessen begegnen sol-

166 L ANDSHUT/ BOSSHARD in Kommentar zu StPO, Art. 309 N 2a.
167 BONIN/MUNCH in jusletter vom 22.4.2013, S. 3 £.

168 WIESER in FP 2014, S. 342.

169 WYDER in Anwaltsrevue 2015, S. 165.
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len.1® So besitzt er - nach Art. 393 Abs. 1 StPO - ein Beschwerderecht beziiglich Verfahrens-
handlungen der Polizei, das Recht auf Anwesenheit seines Anwalts von Beginn an (,,Anwalt

1 und auf freien Verkehr mit demselben.!’? Weiter hat sich die ermitteln-

der ersten Stunde®)
de Behorde ,,bei ihrer Téatigkeit an die strafprozessualen Regeln zu halten und die Garantien
zum Schutz der Grundrechte zu beachten“*”®. Die sich aus Art. 147 StPO ergebenden Teil-
nahmerechte gelten jedoch, von den genannten Ausnahmen abgesehen, im polizeilichen Er-

mittlungsverfahren nicht.!*

Pauschale, nicht ndher bestimmte Ermittlungsauftrdge an die Polizei nach Eréffnung der
staatsanwaltschaftlichen Untersuchungser6ffnung sind nicht zuldssig, jedoch sieht die StPO
die bereits angesprochenen, sog. erganzenden Ermittlungsauftrage vor. Dieser Begriff setzt
dabei gemdss Art. 312 Abs. 1 StPO klare Grenzen im Sinne ,,konkret umschriebener AbkI&-
rungen“. Mit Blick auf die Verfahrensrechte ist hierbei Abs. 2 desselben Gesetzesartikels
zentral: Eine von der Staatsanwaltschaft an die Polizei delegierte Einvernahme (,,unselbstéan-
diges Ermittlungsverfahren®) darf nicht zu einer Beschrankung oder Vereitelung der Verfah-
rens- und Anwesenheitsrechte nach Art. 147 StPO flhren, so erhobene Beweise gelten als
nicht verwertbar.!”® Den Beteiligten stehen somit wie ausgefiihrt bei delegierten Befragungen
die gleichen Rechte zu wie bei Einvernahmen durch die Staatsanwaltschaft.'”® Die Griinde
dafiir liegen auf der Hand: Wirden die Verfahrensrechte in einem solchen Falle nicht gelten,
so waére es fur einen untersuchenden Staatsanwalt wohl sehr verlockend, durch eine Delegati-
on an die Polizeikréfte beispielsweise das Teilnahmerecht wéhrend einer Beschuldigtenein-
vernahme zu umgehen. In diesem Kontext erwahnenswert und ebenso unzuléssig sind ,,frei-
willige* Hausdurchsuchungen der Polizei, also Durchsuchungen mit mindlicher Einwilligung
der (oftmals Gberrumpelten) Bewohner, jedoch ohne schriftlichen Befehl und ohne Gefahr in
Verzug. Das Fehlen einer — von der Staatsanwaltschaft verfassten — Verfligung fuhrt dazu,
dass die Handlung im Ermittlungsverfahren verbleibt, bzw. die Untersuchungseréffnung der
Staatsanwaltschaft herausgezogert wird, was wiederum der Ermittlungsarbeit der Polizei ent-

gegenkommen kann.'”’

170 RHYNER in Basler Kommentar, Art. 306 N 15.

171 Sich ergebend aus Art. 159 StPO.

172 OMLIN in Basler Kommentar, Art. 309 N 13.

173 HORLIMANN, S. 17.

174 LANDSHUT / BOSSHARD in Kommentar zur StPO, Art. 309 N 3.

175 ScHMID, Handbuch StPO, N 1233; RIEDO/FIOLKA /NIGGLI, N 2327.
176 BOTSCHAFT, STPO, 1265.

177 BURGER-MITTNER / BURGER in FP 2012, S. 307 ff.
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2.2. Rechte im Untersuchungsverfahren

Mit Beginn der Untersuchungserdffnung wird die Rechtsstellung der verfahrensinvolvierten
Personen und somit auch die Parteirolle definiert, ab Beginn dieses Vorverfahrensstadiums
stehen der angeschuldigten Person mehr und deutlich griffigere Verfahrensrechte zu. So be-
sitzt der Beschuldigte — neben den bereits wéhrend des polizeilichen Ermittlungsverfahrens
geltenden Verfahrensrechten — fortan ein Recht auf Akteneinsicht. Das Recht auch Sichtung
samtlicher Schriftstiicke und anderer Beweisgegenstande steht der beschuldigten Person be-
dingungslos zu, also ohne Anforderung eines Interessennachweises, einzige Ausnahme bildet
die in Art. 108 StPO'"® definierte Beschrankung®”®. Die Parteistellung erlaubt es dem Ange-
schuldigten ausserdem, seine Teilnahmerechte bei Beweiserhebungen geltend zu machen, was
die in Kapitel Il B 2.3 beschriebenen Rechte nach sich zieht. Die Gelegenheit zur Stellung-
nahme nach Art. 109 Abs. 2 StPO, auch als Replikrecht bezeichnet, wird geméss Lehre und
Rechtsprechung ebenfalls mit Beginn des Untersuchungsverfahren wirksam, einen Anspruch
darauf bereits wéhrend des Ermittlungsverfahrens wiirde dem Beschleunigungsgebot in der
Praxis stark zuwiderlaufen.’® Auch hat der Beschuldigte gemass Art. 131 Abs. 2 StPO ein
Anrecht darauf, im Falle einer notwendigen Verteidigung™' nach der ersten staatsanwalt-
schaftlichen Einvernahme, spétestens aber vor der Er6ffnung der Untersuchung davon Ge-

brauch zu machen.

Nicht unerwahnt bleiben soll, das mit der staatsanwaltschaftlichen Untersuchungseréffnung
auch Pflichten der angeschuldigten Person einhergehen, so die Duldungsverpflichtung gegen-
uber Zwangsmassnahmen, der Anwesenheitspflicht bei Einvernahmen sowie die sehr einge-
schréankte Mitwirkungspflicht (nur im Rahmen, innerhalb welchem der geforderte Beitrag

keine faktische Selbstbelastung darstellt).'®?

178 Siehe Kap. II C 1: Art. 108 StPO.

179 SCHMUTZ in Basler Kommentar, Art. 101 N 8.

180 OMLIN in Basler Kommentar, Art. 309 N 13; LIEBER in Kommentar zur StPO, Art. 109 N 7; BGE 138 I
154,E. 2.5.

181 Die Voraussetzungen dafiir werden in Art. 130 StPO genannt.

182 HURLIMANN, S. 199 £.; OMLIN in Basler Kommentar, Art. 309 N 14.
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B. Verfahrenstrennung im Strafprozessrecht bis 2011

Durch die Einfuhrung der nationalen Prozessordnung im Jahre 2011 wurden die kantonalen
Bestimmungen abgeldst. Dennoch scheint es angebracht, die bis vor vier Jahren geltenden
Prozessnormen der Kantone im Hinblick auf die Verfahrenstrennung zumindest in Form eines
kurzen Textlberblicks darzustellen. Schon damals kam dem Vorverfahren in den meisten
Kantonen eine zentrale Rolle zu, weil an dieser Stelle die rechtliche Sachverhalts- und
Schuldfeststellung stattfand und gleichzeitig im Laufe der Zeit die Relevanz der Gerichte als
Untersuchungs- und Beweisinstanz aufgrund des immer bedeutsamer werdenden Mittelbar-

keitsprinzip abnahm.'#®

1.  Kantonale Prozessordnungen und Anforderungen des Bundesgerichts bis
2011

Gemadss des Grundsatzes der Verfahrenseinheit in Art. 29 Abs. 1 lit. b StPO werden, sobald
Mittaterschaft oder Teilnahme vorliegt, die Straftaten gemeinsam verfolgt und beurteilt. Die
Verfahrenseinheit gilt jedoch nicht absolut, da kein unbedingter Anspruch auf Beurteilung im

gleichen Verfahren abgeleitet werden kann.'®*

Mit der Einflihrung der neuen Strafprozessord-
nung ist eine Verfahrenstrennung geméss Art. 30 StPO nur bei Vorliegen sachlicher Grinde
mdoglich. Die Griinde missen objektiv sein und die Trennung die Ausnahme bilden, die Ver-

fahrenstrennung dient dabei in erster Linie der Verfahrensbeschleunigung.'®®

Maogliche Grin-
de einer Verfahrenstrennung nach StPO werden in Kapitel I11 C 2: Die Trennung des Vorver-
fahrens nach neuer StPO behandelt.

Vor der Einfihrung der StPO im Jahre 2011 wurden die Voraussetzungen fir eine Verfah-
renstrennung von Strafverfahren noch durch die kantonalen Strafprozessordnungen gere-
gelt.*®® Eine Trennung war beispielsweise gemass Art. 240 Abs. 1 StrV nur zulassig, wenn die
vereinigte Fihrung wesentliche Nachteile mit sich gebracht hatte, womit sich die Messlatte
im Kanton Bern fiir eine Trennung vor der StPO Einfilhrung etwas héher gestaltete.’®” Im

Kanton St. Gallen wurde der Strafbehorde ein gewisser Ermessenspielraum eingerdumt, in-

183 FREI, S. 219.

184 Urteil des BGer 6B_66/2008 vom 09.05.2008, E. 4.3.

185 BGE 138 IV 214 E. 3.2; Urteil des BGer 1B_684 /2011 vom 21.12.2011.
186 KAUFMANN in recht 2009, S. 153.

187 BANZIGER / BURKHARD/HAENNI, N 96.
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dem die Verfahrenstrennung aus Griinden der Zweckmassigkeit ausdriicklich erlaubt war.*®

Dasselbe galt im Kanton Appenzell Ausserrhoden: In Art. 5 Abs. 2 des Gesetzes uber den
Strafprozess Appenzell Ausserrhoden wurde ausdrucklich festgehalten, dass aus Zweckmas-
sigkeitsgrinden eine Verfahrenstrennung vorgenommen werden kann, entscheidendes Krite-
rium war damals die Frage, ob sich der zur Last gelegte Sachverhalt der Beschuldigten iden-

tisch darstellte.*®®

Auch die Strafprozessordnung in Zurich sah in Paragraph 5 Abs. 2 geméss
Gesetzeswortlaut vor, dass aus Griinden der Zweckmassigkeit eine Verfahrenstrennung bei
unterschiedlichen Anschuldigungen gegeniiber mehreren Tatern moglich sei. Im Kanton
Schwyz gestaltete sich die Rechtslage in Bezug auf einen Ermessensspielraum gleichermas-
sen: Nach Paragraph 8 der Verordnung tber den Strafprozess Schwyz konnte eine Verfah-
renstrennung aus Zweckmassigkeitsgriinden durchgefiihrt werden. Im Kanton Schaffhausen
verfiigte das Gericht jederzeit tber die Kompetenz, eine Verfahrenstrennung zu beschliessen,
sofern Zweckmassigkeitsgriinde vorhanden und ersichtlich waren. Diese Griinde konkretisier-
te Art. 252 Abs. 2 der Strafprozessordnung Schaffhausens: Wenn die Gefahr einer Verjdhrung
bestand oder wesentliche Grunde zur Vereinfachung und Beschleunigung des Strafverfahrens
vorgelegen haben. Ausserdem durfte dem Angeklagten daraus kein strafrechtlicher Nachteil
erwachsen. Auffallig erscheint, dass der Gesetzeswortlaut explizit nur das Gericht zur Anord-
nung der Verfahrenstrennung bestimmte. Ahnlich sah es die Strafprozessordnung des Kantons
Solothurn vor: Nach Paragraph 90 der Strafprozessordnung Solothurns war eine Verfah-
renstrennung nur bei Vorliegen wichtiger Griinde moglich oder bei Vereinfachung der Straf-
verfolgung, ohne gleichzeitig eine Verletzung der Interessen einer Partei zu provozieren. Die
Zweckmassigkeitsgriinde wurden dabei jedoch - im Gegensatz zu anderen Prozessordnungen
- nicht explizit erwahnt. Im Kanton Luzern gestaltete sich die Voraussetzung einer Verfah-
renstrennung nach dem Gesetzeswortlaut gegeniiber anderen Kantonen mit einer einfachen
gesetzlichen Zweckmassigkeitserfordernis hoher: Paragraph 15 des Gesetzes Uber die Straf-
prozessordnung des Kantons Luzern hielt fest, dass eine Verfahrenstrennung jederzeit bei
rechtlich oder sachlich zusammenhéangender Straftaten zwar beschlossen werden konnte. Dies
jedoch mit der wesentlichen Einschrdnkung hinsichtlich der Voraussetzung, dass eine ge-
meinsame Untersuchung wesentliche Nachteile mit sich gebracht hétte. Demgegeniber ist in
Art. 52 Abs. 2 des Gesetzes Uber die Strafrechtspflege Graubiinden nach Studium des Geset-
zeswortlauts nicht ersichtlich, welche konkreten Bedingungen zur Vornahme einer Verfah-

188 Urteil des BGer 6B_66/2008 vom 09.05.2008, E. 4.3.
189 Auskunft von: lic. iur. Christian Botschi, Leitender Staatsanwalt AR.
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renstrennung verlangt wurden. Gemass diesem Artikel konnte die Anklagebehdrde bei einem

Verfahren mit mehreren Téatern eigenstandig eine Trennung anordnen.

Im Zusammenhang mit der Verfahrenstrennung hat die Rechtsprechung vor der Vereinheit-
lichung des schweizerischen Strafprozessrechts in grundsatzlicher Art und Weise vorge-
schrieben, dass eine kantonale Bestimmung nicht Art. 343 Abs. 1 StGB widersprechen und
die Gesetzgebung des Bundes nicht umgangen werden diirfe.® Des Weiteren war es nach
Ansicht des Bundesgerichts bereits vor Inkrafttreten der StPO zweifelhaft, eine beschuldigte
Person von einem sachlich zusammenhéngenden Verfahren mit der Begriindung auszu-
schliessen, die Person werde allenfalls als Zeuge oder Auskunftsperson fungieren.'®* Eine
Verfahrenstrennung konnte demgegeniiber (schon damals) bei Flucht einer tatinvolvierten
Person erforderlich sein, da ein Anspruch der Gbrigen beschuldigten Personen auf eine Ur-
teilsfallung innert angemessener Frist bestand und besteht.*®? Bei Straftaten, welche sowohl
Erwachsene als auch Jugendliche begangen haben, werden die Verfahren geméass Art. 11 Abs.
1 JStPO von Gesetzes wegen getrennt, &hnliche Bestimmungen fanden sich bereits in den

einzelnen Strafprozessordnungen der Kantone.'*

Auch hat sich das Bundesgericht in verschiedenen Urteilen bereits vor Inkrafttreten der
eidgendssischen StPO zu Fragen im Zusammenhang eines fairen Verfahrens nach Art. 6
EMRK geéussert. Diese Bestimmung galt es schon vor der Einfihrung der neuen Strafpro-
zessordnung zu beachten, die Behdrden der Strafverfolgung waren diesbeziiglich angehalten
die Taten, welche durch verschiedene Personen begangen wurden und in einem nahen sachli-
chen Zusammenhang™®* zu stehen schienen, in einem einheitlichen Verfahren zu beurteilen.*®
Im Sinne eines fairen Verfahrens nach Art. 6 Ziff. 1 EMRK galt und gilt dies insbesondere in
Fallen der gemeinschaftlichen Tatbegehung, bei denen der Umfang und die Art der Beteili-

gung kontradiktorisch bestritten wird und eine beschuldigte Person der anderen Person mut-

190 KAUFMANN in recht 2009, S. 153; Urteil des BGer 6B_66/2008 vom 09.05.2008, E. 4.

191 BGE 116 Ia 305 E. 4.

192 KAUFMANN in recht 2009, S. 153; Urteil des BGer 1P_121/2007 vom 05.03.2008.

193 Siehe Art. 5 Abs. 3 Gesetz tiber den Strafprozess AR; § 375 Strafprozessordnung ZH; § 62 Abs. 1
Strafprozessordnung ZG; § 200 Abs. 1 Strafprozessordnung LU; Art. 202 Gesetz iiber die Straf-
rechtspflege GR; § 145 Abs. 1 Strafprozessordnung SO.

194 sog. objektive Konnexitat.

195 KAUFMANN in recht 2009, S. 153.
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maBlich die Schuld anzuhéngen versucht: In so gearteten Fallen soll eine allfallige Verfah-

renstrennung in wohlbedachter Art und Weise durchgefiihrt werden.'®

Das Bundesgericht hielt bezliglich der sich aus Art. 6 Ziff. 3 lit. d EMRK ergebenden Ga-
rantie fest, dass im Vorverfahren getatigte Aussagen in einem kontradiktorischen Verfahren
prinzipiell verwertet werden durfen, sofern ,,der Angeklagte eine angemessene und ausrei-
chende Gelegenheit zur Widerlegung und Befragung eines Belastungszeugen“'®” hatte. Ein
Beschuldigter besass deshalb mindestens einmal wéhrend des Verfahrens den Anspruch auf
Teilnahme an der Beweisaufnahme einer Person, welche ihn durch Aussagen belastete. Dies
in unabhdangiger Art und Weise davon, wie sich die kantonalen Strafprozessordnungen konk-
ret ausgestalteten, der Beschuldigte sollte also schon damals Aussagen bestreiten und Fragen

stellen kdnnen.

Die eigentliche Idee des Anspruchs aus Art. 6 Ziff. 3 lit. d EMRK lag und liegt darin, eine
relative Waffengleichheit herbeifiihren resp. ein Ungleichgewicht zwischen der Untersu-
chungsbehdrde und dem (ihr bis zu einem gewissen Grade ,,ausgelieferten*) Beschuldigten
verringern zu kénnen. Belastende Aussagen gegen die beschuldigte Person sollten und sollen
grundsatzlich nur nach erfolgter Teilnahme verwertet werden diirfen.*®® Diese bereits mehr-
mals angetroffene Bedingung stellt einen Grundbestandteil eines fair trial und damit auch
eines rechtstaatlichen Verfahrens nach Art. 6 Ziff.1 EMRK und Art. 4 BV dar.* In der Pra-
xis wird jener Anspruch jedoch relativiert und gilt lediglich uneingeschrénkt, falls eine Aus-
sage von ausschlaggebender Bedeutung ist, also als einziger oder wesentlicher Beweis inner-

halb der Beweisermittlung und des Verfahrens dient.?%

2.  Organisation der Strafbehdrden bis 2011

Bezlglich der praktischen Anwendung resp. Handhabung der Verfahrenstrennung vor In-
krafttreten der StPO kann nicht von der Existenz einer einheitlichen Praxis gesprochen wer-
den, da jeder Kanton wie erlautert Gber eine eigene Strafprozessordnung mit jeweils individu-

ellen Bestimmungen verflgte.

196 KAUFMANN in recht 2009, S. 153; BGE 116 Ia 305 E. 4.

197 BGE 1251127 E. 6b.

198 BGE 1311476 E. 2.2.

199 BGE 1251127 E. 6. cc; EGMR, Unterpertinger v. Austria, Ziff. 33.

200 BGE 1251127 E. 6. dd; EGMR, Unterpertinger v. Austria, Ziff. 33; EGMR, Vidal v. Belgium, Ziff. 34;
EGMR, Delta v. France, Ziff. 37, EGMR, Bricmont v. Belgium, Ziff. 83 f.
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Ein relevantes Kennzeichen einer jeder Strafprozessordnung bildet der Aufbau des Vorver-
fahrens resp. der Ablauf der Ermittlung und der Untersuchung von Straftaten. Durch den Um-
stand, dass die jeweilige Geschichte der Strafrechtsentwicklung von Kanton zu Kanton diver-
giert und mit ihrer Entwicklung zu unterschiedlichen Zeitpunkten begonnen hat, herrscht eine
ausgepragte Rechtszersplitterung. Die ehemaligen Strafrechtsverfahrensgesetze der einzelnen
Kantone kénnen dennoch in Organisationmodelle eingeordnet werden. So lassen sich gemass
der Botschaft zur Vereinheitlichung des Strafprozessrechts vereinfacht vier Modelle unter-
scheiden, welche als Untersuchungsrichtermodell I und 11 sowie Staatsanwaltschaftsmodell |
und 11 bezeichnet und nachfolgend erlautert werden.? Primares Unterscheidungsmerkmal
bildet dabei der Umstand, ob das Vorverfahren von einem Untersuchungsrichter oder einem

Staatsanwalt gefiihrt wird.?*

2.1.  Untersuchungsrichtermodell |

Ein eigenstandiger - und damit dem Staatsanwalt nicht weisungsunterstellter - Untersu-
chungsrichter leitete das gesamte Vorverfahren im Untersuchungsrichtermodell I, die Staats-
anwaltschaft selbst besass nur Parteistellung. Die Verfahrenseréffnung geschah deshalb eben-
falls durch das Untersuchungsrichteramt, die staatsanwaltschaftliche Rolle kam am Ende des
Vorverfahrens zum Tragen: Ihr oblag die Anklageverfassung und deren gerichtliche Vertre-
tung. Eine Unterscheidung zwischen Ermittlung und Untersuchung wurde bei diesem Modell
nicht gemacht, es kam vor Einfiihrung der neuen Strafprozessordnung in den Kantonen GL,
ZG, FR, VD und VS zur Anwendung.’®®

2.2. Untersuchungsrichtermodell |1

Das Untersuchungsrichtermodell 11 zeichnete sich dadurch aus, dass Untersuchungsrichter
und Staatsanwaltschaft gemeinsam tatig waren. Im Unterschied zum Untersuchungsrichter-
modell I agierte der Untersuchungsrichter dabei jedoch nicht unabhéngig, sondern er hatte den
Anordnungen der Staatsanwaltschaft Folge zu leisten, je nach kantonaler Rechtslage fiel diese
Subordination dabei unterschiedlich stark aus. In &hnlichem Rahmen divergierte der Grad der
Zusammenarbeit zwischen Staatsanwalt und Untersuchungsrichter in den einzelnen Kanto-

nen: In einigen Regionen verfugten Untersuchungsrichter Gber die Befugnis zur Verfahrens-

201 BOTSCHAFT, StPO, 1104 f.
202 AUus 29 MACH 1, S. 29.
203 BOTSCHAFT, StPO, 1104.
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einstellung und Anklageerhebung vor Gerichten, anderenorts tber blosse Kompetenzen der
Untersuchung. In den meisten Kantonen wurden jedoch sowohl die Anklageerhebung als auch
die Anklagevertretung vor Gericht ausschliesslich durch den Staatsanwalt vorgenommen.
Dem Untersuchungsrichtermodell Il folgten die Verfahrensordnungen von zehn Kantonen,
namlich BE, LU, SZ, OW, NW, BL, SH, AR, GR und TG.***

2.3. Staatsanwaltschaftsmodell |

Fir das Staatsanwaltschaftsmodell 1, welches seinen Ursprung im franzésischen Recht be-
sitzt, ist insbesondere die Zweigliedrigkeit des Verfahrens typisch. Im Unterschied zum Un-
tersuchungsrichtermodell | ermittelte hier die Kriminalpolizei, sie war dabei der Staatsan-
waltschaft gegeniuiber weisungsgebunden. Erst nach Beendigung der Ermittlungstatigkeit
schaltete die Staatsanwaltschaft das Untersuchungsrichteramt ein und wies sie zur Aufnahme
ihrer Untersuchungstétigkeit an. Analog der Situation innerhalb des Untersuchungsrichter-
modells | verfligte der Staatsanwalt wahrend dieser Phase Uber keine Weisungsbefugnis und
hatte lediglich Parteistellung inne. Im Anschluss an die Untersuchungstétigkeit erfolgte eine
Ubermittlung des Dossiers an die Staatsanwaltschaft, welche danach in eigener Kompetenz
eine Anklageerhebung oder aber eine Verfahrenseinstellung beschloss.*® Die Bezeichnung
dieses Modells als ,,staatsanwaltschaftlich* rechtfertigt sich insbesondere durch die Méglich-
keit der Staatsanwaltschaft, auch Zwangsmassnahmen anordnen und ergreifen zu kénnen, das
Staatsanwaltschaftsmodell | existierte in den Kantonen UR, AG, NE, GE und JU.%®

2.4. Staatsanwaltschaftsmodell 11

Der Staatsanwaltschaft fielen im Staatsanwaltschaftsmodell 11 weitreichende Aufgaben zu:
Sie leitete das gesamte Vorverfahren, also sowohl das polizeilichen Ermittlungsverfahren als
auch die Untersuchung, erhob Anklage und trat vor Gericht auf. Die Zusammenfuhrung der
Tatigkeitsfelder Ermittlung, Untersuchung und Anklageerhebung bezweckte dabei eine Effi-
zienzsteigerung innerhalb des Strafprozesses. Die Rolle des Untersuchungsrichters war in
diesem Modell nicht vorgesehen, was eine gewisse Machtkonzentration der Staatsanwalt-
schaft beginstigte. Als Ausgleich zu dieser starken institutionellen Stellung wurden Gegen-

komponenten — wie z.B. wirksame Verteidigungsrechte - eingefiihrt. Vor Einfuihrung der neu-

204 BOTSCHAFT, StPO, 1104.
205 BOTSCHAFT, StPO, 1105.
206 AUS 29 MAcH 1, S. 30 f.
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en Strafprozessordnung existierte dieses Modell in den Kantonen BS, TI, SG, Al, SO und
ZH.207

Die von der Legislative beabsichtigten Zwecke einer nationale Strafprozessordnung gestal-
teten sich facettenreich: Eine Effizienzsteigerung der Strafverfolgung, die notwendig gewor-
dene Bedirfnisbefriedigung der alltdglichen Justizpraxis, eine generelle Kostensenkung von
Strafverfahren sowie eine Angleichung des schweizerischen Prozessrechts an den von der
Européischen Menschenrechtskonvention garantierten Standard. Im Hinblick auf diese Ziele
und deren Erreichung wurde das Staatsanwaltschaftsmodell Il als Standardmodell des Straf-
prozessrechts definiert, als Gegengewicht zur starken institutionellen Stellung der Staatsan-
waltschaft wurden mit der Einfuhrung der StPO auch die Parteirechte einer beschuldigten

Person erweitert.?%®

Mit der Vereinheitlichung des schweizerischen Strafprozessrechts verénderten sich wie er-
wahnt zugleich die Machtbefugnis und der Einflussbereich der Staatsanwaltschaft. Die tradi-
tionelle Rollenverteilung einer zudienenden Staatsanwaltschaft auf der einen Seite und der
sanktionierenden Justiz andererseits scheint Uberholt zu sein. Die Behorde entscheidet nicht
nur Uber die Nichtannahme und Einstellung des Verfahrens, sie besitzt auch die Kompetenz,
eigentliche Verurteilungen aufgrund der ihr eingerdumten Strafbefehlskompetenzen®®® auszu-
sprechen. Ein Blick auf die Praxis lasst klar werden, dass rund 98% der Verurteilungen durch
die Staatsanwaltschaft erfolgen.?® Mit Einfihrung dieses Strafverfolgungsmodells entfallt
auch das Vier-Augen-Prinzip bei der Trennung von bisher vereinigt gefuihrten VVoruntersu-
chungen, als Gegenwicht oder eine Art Kontrollorgan fungiert lediglich noch der Strafvertei-

diger des Beschuldigten.*

207 BOTSCHAFT, StPO, 1105.

208 CHEN, S. 1 f.; BOTSCHAFT, StPO, 1095 ff.
209 Sjehe Art. 352 StPO.

210 OBERHOLZER, S. 34.

211 BANZIGER/ BURKHARD/HAENNI, N 97.
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C. Die gegenwartige gesetzliche Regelung und deren Auswirkungen

1. Verlagerung der Verfahrensherrschaft

In den vergangenen Jahrzehnten hat — entgegen der kantonalgesetzlich vorgesehenen Rol-
lenverteilung und obwohl auch die eidgendssische StPO den Staatsanwaltschaften klar das
Primat Ubertragen hat - eine gewisse Verlagerung der faktischen Verfahrensherrschaft von der
Staatsanwaltschaft zur Polizei hin im Vorverfahren stattgefunden, die Griinde dafir sind viel-
seitiger Natur: Die Polizei ist ,,dank ihren personellen und technischen Mitteln deutlich be-
weglicher als die Staatsanwaltschaft. [...] Uberdies weist sie fortschrittlich organisierte, straff
gefilhrte Strukturen mit wirkungsvollen Informations- und Kommunikationsnetzen auf“**2.
Ein ebenso entscheidender wie bedenklicher Faktor war die Entwicklung zur Gleichstellung
hin zwischen Befragungen durch die Polizei und Einvernahmen durch Untersuchungsrichter,
auch unmittelbar nach Einflihrung der StPO wurden Tendenzen ersichtlich, das polizeiliche
Ermittlungsverfahren auszudehnen: Diese irreguldre Ausdehnung fuhrte mancherorts zusam-
men mit weiteren Fehlentwicklungen wie beispielsweise der — Art. 311 StPO klar widerspre-
chenden — Delegation samtlicher Einvernahmen an die Polizei oder der Anforderung eines
umfassenden Polizeiberichts zuhanden der Staatsanwaltschaft als Teil des Haftantrags dazu,
dass die Staatsanwaltschaft die Verfahrensherrschaft faktisch aus der Hand gab.?** Durch den
Mangel an Ressourcen der Staatsanwaltschaften, dem Fachwissen der Polizeikrafte und ins-
besondere taktischen Uberlegungen kommt es in der Praxis auch gegenwartig noch vor, dass
ein polizeiliches Ermittlungsverfahren langer andauert als notwendig, resp. mit dem staatsan-
waltschaftlichen Untersuchungsverfahren zugewartet wird, was zur Folge hat, dass die Staats-
anwaltschaft erst spat einbezogen wird.”** Die Griinde dafiir liegen auf der Hand und wurden
in Kapitel 111 2 A bereits erortert: Solange das polizeiliche Ermittlungsverfahren noch lauft,
lassen sich mehrere Verteidigungsrechte wie das Recht auf Teilnahme oder auf Akteneinsicht
»verhindern®. Einer Verlagerung der Verfahrensherrschaft ist deshalb seitens der Staatsan-
waltschaft selbst, aber auch durch die Gerichte entschieden entgegenzuwirken, um den Be-
schuldigten die durch die StPO garantierten Rechte auf Untersuchung (Art. 309 Abs. 1 StPO),
Beweiserhebung durch einen Staatsanwalt (Art. 311 Abs. 1 StPO) und letztlich auch zentrale

Verteidigungsrechte nicht vorzuenthalten.

212 BRUN in recht 2014, S. 95.
213 BURGER-MITTNER/BURGER in FP 2011, S. 165 f.
214 SCHRODER in BJM 2015, S. 77.
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2.  Die Trennung des Vorverfahrens nach neuer StPO

Die StPO befasst sich innerhalb mehrerer Artikel mit der Frage, ob und wann ein Verfahren
getrennt werden darf. Grundsétzlich kann eine Verfahrenstrennung oder -vereinigung in zeit-
licher Hinsicht jederzeit durchgefiihrt werden. Es ist dabei jedoch zu beachten, dass sich mit
fortschreitender Prozessdauer eine Veranderung der Situation als zunehmend schwierig er-
weisen kann: Eine tendenziell spat erfolgende Trennung gestaltet sich teurer und ist mit mehr
Aufwand verbunden, bei einer spaten Vereinigung liegt dagegen die Schwierigkeit in der Si-
cherstellung der Verteidigungsrechte und der (auf EMRK und BGE basierenden) Verfahrens-
garantien.?™® Die in diesem Unterkapitel erfolgten Ausfiihrungen zur Verfahrenstrennung sind
deshalb nicht explizit auf das Vorverfahren einschréankbar, jedoch aus den gerade genannten

Grunden mdoglichst noch im Vorverfahren durchzufihren.

2.1.  Art. 29 StPO

Art. 29 StPO tréagt den Titel Grundsatz der Verfahrenseinheit. Dieser war schon vor In-
krafttreten der eidgendssischen Prozessordnung von Bedeutung und dient vorab der Vermei-
dung sich widersprechender Urteile, aber auch der Prozessékonomie.?*® Das Bundesgericht
hat zum Thema Verfahrenseinheit festgehalten, dass eine Spezialisierung verschiedener
Staatsanwaltschaften noch keine ausreichende Begriindung darstellt, um vom Grundsatz der
Verfahrenseinheit abweichen zu kénnen.?!” In die gleiche Richtung geht die Erwagung eines
anderen bundesgerichtlichen Urteils, wonach eine Aufweichung des Grundsatzes der Verfah-
renseinheit durch kantonale Organisationsgesetze nicht zulassig sei.**® In einem alteren Ent-
scheid aus dem Jahr 2008, also noch vor Inkrafttreten der StPO, dusserte sich das Bundesge-
richt ebenfalls dezidiert, dass es ,,unter Umstédnden verfassungsrechtlich geboten sein kann,
Strafverfahren gegen Mittater zu vereinigen, insbesondere wenn die Gefahr besteht, dass die
Art und der Umfang der Beteiligung wechselseitig bestritten werden und somit die Gefahr
besteht, dass ein Teilnehmer die Schuld dem anderen zuweisen will“**°, Die Botschaft zur
StPO nennt als generellen Grund fur eine einheitliche Verfahrensfiihrung den engen sachli-
chen Zusammenhang der unterschiedlichen Straftaten.””® Der im Kontext dieser Arbeit bedeu-

tungsvolle Rechtssatz findet sich in Art. 29 Abs. 1 StPO: ,,Straftaten werden gemeinsam ver-

215 BARTETZKO in Basler Kommentar, Art. 30 N 2.

216 ScHMID, Handbuch StPO, N 435.

217 BGE 138 IV 29, E. 3.2; RIKLIN, Art. 29 N 1.

218 BGE 138 1V 214, E. 3.4 ff.; SCHMID, StPO Praxiskommentar, Art. 30 N 1.
29 BGE 1341V 328, E. 3.3.

220 BOTSCHAFT, StPO, 1142.
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folgt und beurteilt, wenn:* [lit. b:] ,,Mittaterschaft oder Teilnahme vorliegt®. Neben der Mitta-
terschaft, der mittelbaren und der Nebentéterschaft fallen auch (im Begriff Teilnahme impli-
ziert) die Anstiftung sowie die Gehilfenschaft unter diese Norm.??! Eine Einschrankung der
Verfahrenseinheit grundsatzlicher Natur erfolgt bei Verfahren mit Involvierung sowohl er-
wachsener als auch jugendlicher Personen: Solche Verfahren werden nach JStPO Art. 11 ge-
trennt geflihrt, das gleiche gilt fiir Ubertretungen, welche von Verwaltungsbehorden behandelt

werden.???

2.2. Art. 30 StPO

Unter gewissen Umstanden ist es der Staatsanwaltschaft und den Gerichten erlaubt, Verfah-
ren zu trennen oder zu vereinigen. Die im Gesetz in Art. 30 StPO verortete, notwendige Be-
dingung dafir spricht vom Vorliegen sachlicher Griinde. Dass dieser Artikel unter dem Titel
»Ausnahmen* gefihrt wird kommt dabei einem deutlichen Hinweis gleich, wonach ein Ab-
weichen vom vorangegangenen Grundsatz der Verfahrenseinheit keinesfalls die Regel darstel-
len darf. So gelten als sachliche, objektive Grinde einer Verfahrenstrennung z.B. viele Straf-
taten mit entsprechend grosser Anzahl Mitbeschuldigter, deren ,,gemeinsame Bewaltigung
rein faktisch Schwierigkeiten bereitet“*”, Die Unerreichbarkeit einzelner Beschuldigter in-

nerhalb des gleichen Verfahrens rechtfertigt ebenso eine Trennung.?**

Auch zur Beachtung
des Beschleunigungsgebots, im speziellen Art. 5 Abs. 2 StPO, ist eine Verfahrenstrennung
maoglich, eine drohende Verjéhrung, die vorzeitig zur Anklage gebracht werden muss, kann
laut Botschaft ebenfalls einen triftigen Grund fiir die Trennung des Verfahrens darstellen.??
Die Beschwerdekammer des BStGer fasst die Begrindungen wie folgt zusammen: ,,Una
deroga al foro legale é possibile solo per motivi importanti, legati alla celerita del procedi-
mento o all'economia procedurale. Circostanze quali il sovraccarico di lavoro, la disu-
guaglianza di mezzi a disposizione o ancora la necessita di inoltrare commissioni rogatorie

all'estero non costituiscono tali motivi“*?®. Wahlen innerhalb eines Verfahrens Mitbeschuldig-

221 FINGERHUT/LIEBER in Kommentar zur StPO, Art. 29 N 1b; RIKLIN, Art. 29 N 1.

222 FINGERHUT / LIEBER in Kommentar zur StPO, Art. 29 N 4 & 5.

223 SCHMID, StPO Praxiskommentar, Art. 30 N 2.

224 RIKLIN, Art. 30 N 2.

225 BOTSCHAFT, StPO, 1142; BARTETZKO in Basler Kommentar, Art. 30 N 4a; RIKLIN, Art. 30 N 2.

226 TPF 2005 89, E. 3.4. Deutscher Wortlaut: , Ein Abweichen von der gesetzlichen Zustidndigkeit ist nur
aus zwingenden Griinden der Verfahrensbeschleunigung oder -6konomie moglich. Umsténde wie
Arbeitsiiberlastung, unterschiedliche Ressourcensituation oder die Notwendigkeit von Rechtshilfe-
gesuchen im Ausland stellen keine solchen Griinde dar”; Vgl. BARTETZKO in Basler Kommentar,
Art. 30 N 4.
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te ihre Aburteilung resp. Erledigung per Strafbefehl oder im abgekirzten Verfahren, so kann
dies gleichermassen als sachliche Begriindung einer Verfahrenstrennung aufgefasst werden.??’
Diese Feststellung birgt eine gewisse Problematik hinsichtlich der zeitlich unterschiedlichen,
gerichtlichen Beurteilung des (unter Umstanden identischen, sicher aber sachverwandten)
Tatbestandes, siehe dazu Kapitel 111 C 3.2,

2.3. Art. 38 StPO

Die Staatsanwaltschaft kann unter bestimmten VVoraussetzungen einen anderen als den vor-
gesehenen Gerichtsstand vereinbaren, ndmlich — laut Art. 38 Abs. 1 StPO — wenn es der
Schwerpunkt der Delinquenz oder personliche Verhaltnisse des Beschuldigten nétig machen,
ausserdem beim Bestehen weiterer, triftiger Griinde. Der Schwerpunkt der deliktischen Tétig-
keit bedarf einer klaren Schwergewichtsbildung, genauer mehr als zwei Drittel der Straftaten,
innerhalb eines Kantons.??® Eine Begriindung beziiglich der persénlichen Verhaltnisse kann
z.B. der Lebensmittelpunkt oder die Sprache sein, unter der Voraussetzung, dass im betref-
fenden Kanton ebenfalls delinquiert worden ist, unter triftige Griinden fallen diverse, nach
objektiven Kriterien zu beurteilende, Méglichkeiten prozessdkonomischer’® Natur.”* Diese
zuldssigen Abweichungen des gesetzmaRig vorgesehenen Gerichtsstands bedeuten — sofern
nicht nur ein einziger, ,,neuer” Gerichtsstand erkoren wird — im Ergebnis eine Trennung des

Verfahrens.

3. Auswirkungen einer Verfahrenstrennung

3.1. Verlust der Parteirechte

Wird eine Straftat von mehreren Beschuldigten veriibt und deren Verfahren (schon zu Be-
ginn oder wéhrend des Vorverfahrens) getrennt, zieht dieser Schritt gravierende Einbussen
hinsichtlich der Verteidigungsrechte mit sich. Das Bundesgericht bejaht das grundsatzliche
Teilnahmerecht mehrerer Beschuldigter innerhalb des gleichen Verfahrens.?®! In einem viel-
beachteten weiteren Entscheid (,,Barcelona®) hat das Gericht im Herbst 2014 jedoch aus-

227 RIKLIN, Art. 30 N 2.

228 FINGERHUT/LIEBER in Kommentar zur StPO, Art. 38 N 5.

29 Analog der gemachten Ausfithrungen zu Art. 30 StPO gentigt auch hier nicht als Begriindung die
Organisation der Strafverfolgungsbehdorde.

230 RIKLIN Art. 38 N 2; MOSER/SCHLAPBACH in Basler Kommentar, Art. 38 N 9 f.

21 BGE 1391V 25,E. 5.1
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dricklich festgehalten, dass die sich in einem separaten Verfahren befindende, beschuldigte
Person ihre Parteistellung verliert. Dies bringt weitreichende Folgen zu Ungunsten des (im
getrennt gefiihrten Verfahren stehenden) Beschuldigten resp. seiner Verteidigungsrechte im
»anderen® Verfahren mit sich: Er busst mit der Parteistellung ndmlich sein nach Art. 107
StPO geltendes Parteirecht auf rechtliches Gehor im getrennten Verfahren ein, sein grundle-
gendes Recht auf Teilnahme an den Beweiserhebungen gemaéss Art. 147 StPO sowie das ge-
nerelle Recht auf umfassende Akteneinsicht nach Art. 101 Abs. 1 StPO.?*? Der Mitbeschul-
digte wird zur Auskunftsperson im getrennten Verfahren degradiert. Er kann Verfahrensrechte
einer Partei nur noch ausiiben, wenn er in seinen Rechten unmittelbar verletzt worden ist und
selbst dann nur soweit, als dies fiir die Interessenwahrung von Néten scheint.”** Dabei geniigt
ein ,,bloss mittelbares oder faktisches Betroffensein fir [die] Einrdumung [der] Parteirechte

nicht*?%*

, zur Erlangung des Parteienstatus nach Art. 104 StPO bedarf es eines Eingriffs in die
Grundrechte und -freiheiten. Diese Schlechterstellung im Vergleich zu Mitbeschuldigten,
welche jeweils in einem gemeinsamen Verfahren gefuhrt werden, ist dabei laut BGer vom
Gesetzgeber vorgesehen und zu akzeptieren.?®* Wird z.B. die als Einbrecherbande tatige Be-
schuldigtengruppe bestehend aus A, B und C in getrennten Verfahren geftihrt, erhalt der An-
walt von A nicht automatisch samtliche Akten und Einvernahmeprotokolle von B und C, da
sein Mandant keinen grundsétzlichen Parteistatus innerhalb der ,,anderen* Verfahren innehat.
Der Anwalt muss darauf vertrauen, dass die Staatsanwaltschaft ihm samtliche, fir die Interes-
senwahrung notigen Beweise zukommen lasst, insbesondere alle belastenden Aussagen von B
und C beziglich Deliktbegehung des A. Diese Situation erschwert eine wirksame Verteidi-
gung wesentlich. Daran andert auch das durch Konventionsrecht garantierte Recht auf die
nachtragliche Konfrontation von Belastungszeugen nichts, denn das viel weiter reichende

Recht auf grundsatzliche Teilnahme bei samtlichen Beweiserhebungen geht verloren.*

3.2.  Unschuldsvermutung

Eine durch Verfahrenstrennung herbeigefiihrte Problematik kann sich ergeben, wenn Téter
und Teilnehmer in verschiedenen Verfahren vom selben Richter zu beurteilen waren und die

einzelnen Delikte dabei Dependenz aufweisen: Eine solche Situation gilt als VVorbefassung

22 BGE 140 IV 172, E. 1.2.2; Urteil des BGer 6B 1021/2013 vom 29.09.2014, E 3.3.1.
233 SCHMUTZ in Basler Kommentar, Art. 101 N 12 & 12a.

234 SCHMID, StPO Praxiskommentar, Art. 105 N 10.

235BGE 1401V 172, E. 1.2.3.

236 Sjehe dazu auch: GODENzI in FP 2015, S. 114 £.
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und stellt einen - unter Art. 56 StPO lit. b aufgezahlten — Ausstandsgrund dar.?*” Gleiches gilt
fur den Fall, wenn die Anklage des einen Téaters wesentlich auf belastenden Aussagen des
anderen beruht und die Mittater sich gegenseitig belasten. Die Frage, wem der Richter nun
Glauben zu schenken hat, hédngt untrennbar mit der (Un)glaubwirdigkeit des benachteiligten
Mittaters zusammen.?*® Die Unschuldsvermutung der noch nicht gerichtlich beurteilten Per-
sonen wird dabei unterwandert. Man stelle sich beispielsweise die (jeweils in getrenntem Ver-
fahren beurteilten) Beschuldigten A, B und C vor, welche einen Raububerfall begangen ha-
ben. A befindet sich im abgekirzten Verfahren und sagt aus, von B und C zur Teilnahme ge-
notigt worden zu sein. Wird nun A als erster Fall vor Gericht verhandelt und der zustandige
Richter bestraft A nur milde (resp. sein im abgekirzten Verfahren festgelegtes, geringes
Strafmass wird gerichtlich abgesegnet), lasst dies Ruckschlisse auf die Einstellung des Ge-
richts betreffend der Beschuldigten B und C zu. Faktisch hat das Gericht die belastenden Aus-
sagen des A wohl als plausibel angenommen. Ob bei diesen Voraussetzungen die Gerichts-
verhandlungen von B und C noch als unvoreingenommene Prozesse mit offenem Ausgang
bezeichnet werden kénnen, ist zumindest als fragwirdig einzustufen, gerade unter dem Ge-
sichtspunkt der Unschuldsvermutung nach Art. 10 StPO sowie der Einheit der Rechtsord-
nung. Deshalb muss zwingend ein Ausstand des zustdndigen Behordenmitglieds erfolgen.
Doch auch falls ein anderer Richter die nachfolgenden Beschuldigten B und C beurteilt, muss
die Frage erlaubt sein, in wie weit Bereitschaft vorhanden ist, einem Richterkollegen zu wi-

dersprechen durch ein anders ausfallendes Urteil in der gleichen Sache in selber Instanz.?*

237 FINGERHUT/LIEBER in Kommentar zur StPO, Art. 30 N 5.
238 SCHMID, StPO Praxiskommentar, Art. 30 N 4.
239 Auskunft von: lic. iur. RA Othmar Kurath.
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IV. Perspektiven verschiedener Akteure und Erkenntnisse

Der umstrittene BGE , Barcelona“?*°

vom 1. September 2014 hat - wie mehrmals erldutert —
ausdricklich festgehalten, dass Mitbeschuldigte in anderen Verfahren das generelle Recht auf
Teilnahme nach Art. 147 StPO bei Beweiserhebungen nicht besitzen. Dieses Urteil erlaubt es
den Strafbehdrden jedoch keinesfalls, Verfahren mit mehreren Beschuldigten zwecks blosser
Aushebelung der Parteieigenschaft zu trennen. Da hinsichtlich des Grundsatzes der Verfah-
renseinheit nach Art. 29 Abs. 1 lit. b StPO die Behorden - wie im Laufe dieser Arbeit ausge-
fuhrt - zur gemeinsamen Verfolgung und Beurteilung von Straftaten bei Mittaterschaft oder
Teilnahme verpflichtet sind, bedarf eine Verfahrensaufteilung sachlicher Griinde. Doch was
bedeutet dieses Urteil fur die Praxis? Welche Sichtweise und Positionen nehmen Strafverfol-
ger und Anwadlte ein? Um einen moglichst breit abgestiitzten Einblick erhalten zu kénnen, hat
der Autor deshalb Meinungen sowohl Leitender Staatsanwaélte als auch Strafverteidiger ein-

geholt.

A. Perspektive der kantonalen Staatsanwaltschaften

1.  Vorgehensweise

Die ursprunglich vom Autor gehegte Intention, bei kantonalen Staatsanwaltschaften die
Anzahl getrennter VVorverfahren zu erheben sowie deren jeweiligen Trennungsgrund ausfindig
zu machen und anschliessend darzustellen, musste mangels existierender Statistikerfassung
seitens der Strafbehorden bald aufgegeben werden: Anlasslich einer ersten Sondierung ange-
fragte Staatsanwaltschaften (SG, Al sowie Zofingen-Kulm) verneinten eine statistische Erhe-
bung und bemerkten gegentiber dem Autor, dass eine solche wohl nicht durchfuhrbar sei, da
in der Praxis keinerlei Erfassung der - je nach Staatsanwalt variierenden - individuellen
Handhabung existiert. Auch gibt es keine Ubersicht der jeweiligen Griinde einer erfolgten
Verfahrenstrennung, zusatzlich kann kein Aufschluss dartber gegeben werden, ob (schon mit
Beginn des Vorverfahrens) getrennte Verfahren eigentlich zusammen gehorten und spéter
vereinheitlicht wurden. Aufgrund der geschilderten Sachlage wurde deshalb — einem Input
von Dr. Hansjakob folgend - der Fokus auf den besagten BGE 140 1V 172 und die allenfalls

daraus entstehenden Konsequenzen fir die tagliche Arbeit eines Staatsanwaltes gelegt. Um

240 BGE 140 IV 172.
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die Wirkungsweise dieses Entscheids fir die Praxis besser nachvollziehen zu kénnen und in
der Hoffnung, einen Einblick in den kantonalen Anwendungsbereich zu erhalten, wurden
schliesslich den Leitenden Staatsanwalten®”* Al, AR, GR, SH, SG, Kreuzlingen TG, Zofin-
gen-Kulm AG und Ziirich-Limmat standardisierte Fragen®?® gestellt. Die Antworten der Be-

fragten werden nachfolgend zusammengefasst wiedergegeben.

2.  Direkte Beeinflussung durch den BGE ,,Barcelona*

Die Uberwiegende Mehrheit der angefragten Staatsanwaltschaften antwortete (fiir den Autor
uberraschenderweise) auf die Frage, ob der Urteilsspruch des BGer ihre tagliche Arbeit be-
zuglich Verfahrenstrennung Mitbeschuldigter beeinflusst habe, mit einem klaren Nein: Al,
AR, SG, SH, Kreuzlingen und GR splren demnach bis zum jetzigen Zeitpunkte keine direk-
ten Auswirkungen in ihrer praktischen Téatigkeit. HANSJAKOB ergénzt dazu etwas relativie-
rend, er kdnne sich allgemein vorstellen, dass seit dem BGE Verfahren eher getrennt wiirden,
welche man vorher wohl in selber Prozedur gefiihrt habe. BROGLI begriindet seine fiir Al
geltende Verneinung der gestellten Frage mit dem Hinweis auf die iberschaubare Grosse des

Kantons und der damit verbundenen Raritat entsprechender Falle.®

BURGER verneint ebenfalls eine flr ihn konkrete Auswirkung im Alltag, da seiner Auffas-
sung nach der BGE nicht iberzeuge und nur eine weitere Facette darstellt, mit der ,,gespielt”
werden konne. Er betont die wichtige Voraussetzung sachlicher Trennungsgriinde, selbst bei
deren Vorliegen empfindet er ein Splitting noch als diskussionswirdig. Das Teilnahmerecht

solle zwingend dem Sachverhalt bzw. Delikt folgen, nicht der Prozedur.?**

Hingegen macht sich eine direkte Beeinflussung der taglichen Arbeit des Leitenden Staats-
anwalts Zirich-Limmat aufgrund des Urteils bemerkbar: BEBIE betont ausdriicklich, dass
diese Rechtsprechung zur rechten Zeit komme und von den Zlrcher Staatsanwélten nicht nur
beachtet, sondern begrusst werde, da es Abteilungen gabe, welche ,,schon lange auf dieser
Schiene gefahren sind“. Die Praxis gestalte sich so, dass zun&chst moglich viel Sachver-
haltsaufklarung zu erfolgen habe unter der Beruicksichtigung eines verhaltnismassigen Auf-

241 Siehe Verzeichnis tiber die Besprechungen und Interviews.

242 Sjiehe Anhang.

23 Auskiinfte von: lic. iur. Herbert Brogli, Leitender Staatsanwalt Al lic. iur. Christian Botschi, Leiten-
der Staatsanwalt AR; Dr. iur. et lic. oec. Thomas Hansjakob, Erster Staatsanwalt SG; lic. iur. Andre-
as Zuber, Oberstaatsanwalt Kreuzlingen TG, lic. iur. Renato Fontana, Erster Staatsanwalt GR.

24 Auskunft von: lic. iur. Simon Burger, Leitender Staatsanwalt Zofingen-Kulm AG.
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wands, was mit Hilfe der Polizei (Befragung als polizeiliche Auskunftsperson) passiere. An-
derenfalls gestalte sich die staatsanwaltschaftliche Tatigkeit als anspruchsvoll bis unmdog-

lich.2*

3. Praxis vor dem BGE ,,Barcelona“

Hinsichtlich der Frage, ob bereits vor dem Entscheid mehrere Beschuldigte tendenziell
resp. nach Mdoglichkeit eher getrennt wurden, lassen sich keine einheitlichen Antworten fin-
den: BEBIE, BURGER und HANSJAKOB verweisen auf die vom jeweils verantwortlichen

Staatsanwalt abhangige Handhabung.?*°

BEBIE gibt ausserdem zu bedenken, dass insbesondere in einer Grossstadt wie Zirich eine
wortliche Durchsetzung der StPO hinsichtlich der Teilnahmerechte in gewissen Féllen
schlichtweg nicht durchfuhrbar sei. Als Beispiel flhrt er ein in einem Mehrfamilienhaus be-
gangenes Totungsdelikt mit drei Toten an, bei dem anschliessend vier Beschuldigte verhaftet
werden und die gesamte Bewohnerschaft des Hauses Aussagen zur Tat — ,,alle haben etwas
gehort oder gesehen* - machen kann. Diese Félle bedeuten einen enormen Zeit- und Koordi-
nationsaufwand fiir die Staatsanwaltschaft. Dennoch spricht sich auch BEBIE klar gegen eine

rechtsmissbrauchliche Trennung zur Umgehung von Parteirechten aus.**’

Die Staatsanwaltschaft Zofingen-Kulm fiihrt mehrere Beschuldigte vornehmlich im eigenen
Verfahren, dies unabhéngig vom ergangenen BGE. BURGER sieht keinen Grund, weshalb
die Behorde Teilnahmerechte beschneiden soll und weist auf deren Wichtigkeit auch beziig-
lich Aussagenverwertung hin, das Thema des damit verbundenen Aufwands fiir die Staatsan-
waélte wird jedoch ebenfalls aufgegriffen. Die praktische Handhabung zeigt er anhand eines
Drogendelikts auf: Bei der Verhaftung zweier Dealer und der anschliessenden Telefonauswer-
tungen findet die Staatsanwaltschaft 40 Drogenabnehmer, 30 davon tatigen keinerlei Aussa-

gen. Die zehn Personen, welche deliktsrelevante Angaben machen, wiirden danach nochmals

245 Auskunft von: lic. iur. Hans Bebié, Leitender Staatsanwalt Ziirich-Limmat.

246 Auskiinfte von: lic. iur. Hans Bebié, Leitender Staatsanwalt Ziirich-Limmat; lic. iur. Simon Burger,
Leitender Staatsanwalt Zofingen-Kulm AG; Dr. iur. et lic. oec. Thomas Hansjakob, Erster Staatsan-
walt SG.

247 Auskunft von: lic. iur. Hans Bebié, Leitender Staatsanwalt Ziirich-Limmat.

49



Die Trennung der Vorverfahren gegen Mitbeschuldigte im Spannungsfeld der Verteidigungsrechte

durch den Staatsanwalt unter Wahrung der Teilnahmerechte beider Beschuldigter befragt, was

die sichere Verwertbarkeit der Aussagen zur Folge habe.?*

HANSJAKOB hatte und hat ebenfalls - bei entsprechenden, rechtlichen Rahmenbedingun-
gen — stets die Tendenz, Beschuldigte im selben Verfahren zu fihren und verweist auf die
Strategie, nach Moglichkeit nicht doppelt Akten fiihren zu missen. Eine durch unterschiedli-
che Delinquenz hervorgerufene, notwendige Trennung wiirde jedoch durchgefiihrt. Als Bei-
spiel nennt er dabei einen Raub mit drei Tatern, wovon einer zusétzlich mehrere Personenwa-
gen aufbricht, was HANSJAKOB notwendigerweise dazu veranlasst, den letztgenannten zu
separieren. Dies fuhre dann dazu, dass er tber ,.ein schlankes und ein dickes Dossier verfuge.
Erwahnenswert scheint dartiber hinaus die Aussage von HANSJAKOB, dass andere Staats-
anwélte in SG eher eine eigene Prozedur erdffnen wirden, und zwar vorwiegend aus statisti-

schen Grinden.?*°

Die Staatsanwaltschaften Al und GR erkldren ebenfalls, bereits vor dem BGE Beschuldigte
wann immer mdglich im selben Verfahren zu fihren und verweisen auf die klaren, gesetzli-
chen Vorgaben von Art. 29 Abs. 1 lit. b StPO (FONTANA) sowie die einfachere Dossierfiih-
rung (BROGLI).*°

Die Staatsanwaltschaft AR erhebt laut BOTSCHI bei mehreren Beschuldigten mit nicht
identischen Tatbestandmerkmalen vorwiegend getrennt Anklage, trennt die Prozedur also
spatestens am Ende des Vorverfahrens. Wenn es die StPO jedoch unzweifelhaft gebiete, wir-
den die Verfahren zusammen behandelt, dies sei vor allem bei einfachen Drogendelikten der

Fall.®!

Der Erste Staatsanwalt im Kanton Schaffhausen trennt gemass eigener Aussage die Proze-
dur bei Mittatern wenn immer moglich. Die Verfahren verfligten dabei auch jeweils (ber ei-

gene Verfahrensnummern.??

248 Auskunft von: lic. iur. Simon Burger, Leitender Staatsanwalt Zofingen-Kulm AG.

249 Auskunft von: Dr. iur. et lic. oec. Thomas Hansjakob, Erster Staatsanwalt SG.

250 Auskiinfte von: lic. iur. Herbert Brogli, Leitender Staatsanwalt Al; lic. iur. Renato Fontana, Erster
Staatsanwalt GR.

251 Auskunft von: lic. iur. Christian Botschi, Leitender Staatsanwalt AR.

252 Auskunft von: lic. iur. Peter Sticher, Erster Staatsanwalt SH.
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In Kreuzlingen legt die Strafbehérde flr jeden Beschuldigten eine eigene Laufnummer an.
Das Anlegen dieser individuellen Nummern komme dabei laut ZUBER keiner automatischen
Trennung gleich: Das Verfahren bleibe rechtlich vereint, was in der Eréffnungsverfiigung
jeweils entsprechend formuliert werde. Diese Laufnummern flihrten (bei zwei Beschuldigten)
dazu, dass zwei Aktensdtze mit zweimal identischem Inhalt entstehen. ZUBER nennt als
Grinde fur dieses Vorgehen die Verfahrensbeschleunigung bei angeforderter Akteneinsicht
und die grosse Vereinfachung, falls im Laufe der Prozedur eine Trennung nach Art. 30 StPO

durchgefiihrt werde.?*

4.  Kantonale Weisungen

Interessanterweise wird eine Existenz kantonaler Weisungen zur Verfahrenstrennung von
samtlichen befragten Staatsanwaltschaften verneint. Themaergénzende Angaben kommen aus
AG und ZH:

So spricht BURGER von einer Findungsphase, in welcher sich der Kanton AG und auch
die nationalen Strafbehdrden befanden. Sein Eindruck geht dahin, dass sich momentan viele

Kantone ,,durchschlangeln und noch keine klare Linie ersichtlich scheine.?**

Die Staatsanwaltschaft Zurich-Limmat richtet sich zwar nach den Weisungen der Ober-
staatsanwaltschaft (WOSTA), welche aber keine klaren Anweisungen zur (z.B: wenn mdglich
separat zu fiihrender) Verfahrensfiihrung enthalten. Es seien jedoch Uberlegungen im Gange,
ob intern kilinftig nicht jede Prozedur nach Beschuldigtem einzeln gefiihrt und dann spater —
falls geboten — wieder zusammengefiihrt werden solle. Dies kdme laut BEBIE jedoch nicht

einem getrennten Verfahren gemass BGer gleich.”

FONTANA erinnert an die — in Art. 11 JStPO vorgeschriebene - Verfahrenstrennung von

Jugendlichen und Erwachsenen.?*®

253 Auskunft von: lic. iur. Andreas Zuber, Oberstaatsanwalt Kreuzlingen TG.

254 Auskunft von: lic. iur. Simon Burger, Leitender Staatsanwalt Zofingen-Kulm AG.
255 Auskunft von: lic. iur. Hans Bebié, Leitender Staatsanwalt Ziirich-Limmat.

256 Auskunft von: lic. iur. Renato Fontana, Erster Staatsanwalt GR.
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5. Anwaltsverhalten seit BGE ,,Barcelona“

Unmittelbar ersichtliche Unterschiede in den Handlungen und im Verhalten der Strafvertei-
diger (wie z.B: mehr Zurlckhaltung bei Beschwerden bezliglich Parteirechten) als Folge des
Urteils werden von keinem Staatsanwalt bemerkt. Die erfolgte Verneinung wird allerdings

von einigen Befragten komplettiert durch themenverwandte Ausfiihrungen:

So ist BEBIE selbst erstaunt tiber die Seltenheit der Beschwerden beziiglich Teilnahme-
rechte. Er warte ,,schon lange darauf, dass einmal ein Verfahren platzt, bei welchem die Par-
teirechte nicht gewahrt wurden®. In der Praxis sei die komplette Wahrung samtlicher Partei-

rechte fiir ihn faktisch nicht méglich, weshalb es zweifellos Angriffspunkte gabe.?’

Eine dazu passende, mogliche Erklarung ist den Ausfiihrungen von BURGER zu entneh-
men: Er stellt grosse qualitative Unterschiede im juristischen Verhalten zwischen den einzel-
nen Strafverteidigern fest und weist darauf hin, dass scheinbar nicht alle Anwaélte die Thema-

tik und Méglichkeiten insbesondere des Teilnahmerechts im selben Masse realisiert hatten.?*®

Fur HANSJAKOB ist der momentane Zeitpunkt noch etwas zu friih, um Auswirkungen auf
Seiten der Anwalte festzustellen. Dies mit der Begriindung, dass es noch wenige Verfahren
gabe, auf die sich ein Einfluss bemerkbar machen kdnne. Laut seiner Erfahrung brauche dies
Zeit, ausserdem beobachtee er, dass Verteidiger tendenziell weniger direkt auf einen BGE

reagierten, die Strafverfolgungshehorden seien empfindlicher diesbeziiglich.”®

BROGLI berichtet von einem allgemeinen Unmut einzelner Verteidiger, wenn sie nicht
vollstandig informiert worden seien. Die Anwélte stellten sich im Verlauf der letzten Jahre
vermehrt auf den Standpunkt, dass ihr Mandant keinerlei Aussagen tatigen werde, wenn nicht
sofort samtliche Akten zugéanglich gemacht wirden. Dies bedeute einen Unterschied vergli-

chen mit der friiheren Praxis im Strafverfahren.?®°

Fur die Staatsanwaltschaft Kreuzlingen zeigt sich kein durch den BGE verandertes Bild im

Verkehr mit der Anwaltsseite, Einwénde von Verteidigern zu den Partei- und insbesondere

257 Auskunft von: lic. iur. Hans Bebié, Leitender Staatsanwalt Ziirich-Limmat.

258 Auskunft von: lic. iur. Simon Burger, Leitender Staatsanwalt Zofingen-Kulm AG.
2% Auskunft von: Dr. iur. et lic. oec. Thomas Hansjakob, Erster Staatsanwalt SG.

2600 Auskunft von: lic. iur. Herbert Brogli, Leitender Staatsanwalt AL
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Teilnahmerechten wirden schon seit Beginn der StPO Einfiihrung beobachtet. ZUBER erach-
tet eine allenfalls erfolgende StPO Revision bezlglich Art. 147 StPO als sinnvoll und ver-

weist auf die diesbeziigliche Forderung der SSK.?®*

B. Perspektive der Strafverteidiger

1.  Vorgehensweise

Um die getatigten Umfragen bei Strafverfolgungsbehorden in den richtigen Kontext setzen
zu kénnen, fihrte der Autor zusétzlich Gesprache mit mehreren Rechtsanwalten.?®? Dabei
wurde keinem fixen Fragekatalog gefolgt, sondern durch situatives Nachfragen bezweckt,
allfallige Erfahrungen und individuelle Meinungen zur Problematik der Verteidigungsrechte

bei Trennung von Vorverfahren gegen Mitbeschuldigte in Erfahrung bringen zu kénnen.

2. Umgehung der Verteidigungsrechte

Mehrere Strafverteidiger berichten davon, dass sich eine zunehmende Bemiihung - und da-
mit verbunden ein Versuch der Ausdehnung - von Art. 30 StPO durch Staatsanwaélte bemerk-
bar mache. Der Begriff des ,,sachlichen Grundes* werde dabei strapaziert im Hinblick darauf,
dass teilweise bereits geringftigige Unterschiede im Tatvorwurf zu einer Trennung fuhrten:

Gemass KURATH konne sich eine Vorverurteilung ergeben, wenn bei absolut oder fast
identischem Sachverhalt zwei Verfahren gefiihrt wirden. Dies aufgrund der bereits erwahnten
Konstellation, dass in der Praxis die beiden Verfahren nicht zeitgleich vom Gericht beurteilt
wirden. Das gegen den erstbeurteilten Tater gesprochene Urteil habe Einfluss auf die gericht-
liche Beurteilung des zweiten Angeklagten. Es existierten ausserdem Verfahren, bei denen die
Beschuldigten und der Verteidiger durch Verengung der Akteneinsicht und Nichtgewéhrung
des Teilnahmerechts bei Einvernahmen (beides als Folge der Verfahrenstrennung) bewusst

unwissend gehalten wiirden.?

261 Auskunft von: lic. iur. Andreas Zuber, Oberstaatsanwalt Kreuzlingen TG; siehe MITTEILUNG SSK
2014.

262 siehe Verzeichnis iiber die Besprechungen und Interviews.

263 Auskunft von: lic. iur. RA Othmar Kurath.
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Eine weitere Situation, welche KURATH in der Praxis bei seiner Arbeit angetroffen hat,
nennt er selbst ,,Kronzeugenmandver®. Es handelt sich dabei im Wesentlichen um die bereits
in Kapitel 11l C 3.2 geschilderte Sachlage mit mehreren Tatbeschuldigten: Dabei lege laut
KURATH einer der Beschuldigten ein Gestandnis inklusive belastender Aussagen gegeniber
Mitbeschuldigten ab, was die Staatsanwaltschaft dazu veranlasse, eine Art Deal einzugehen
und im abgekirzten Verfahren getrennt weiter zu operieren. Hier wird von KURATH mo-
niert, dass bei einer solchen Konstellation die Versuchung der belastenden Person gross sei,
Aussagen zu erfinden, um sich gegenlber der Staatsanwaltschaft ,,interessant® zu machen. In
der Folge werde dieser Angeklagte im abgekirzten und getrennten Verfahren rechtskraftig (zu
einer vom Staatsanwalt geforderten, geringeren Strafe als bei den Mitbeschuldigten) verurteilt
und somit auch das Gestandnis akzeptiert. Dies geschehe vor dem Hauptverfahren der Gbrigen
Beschuldigten, welche im ordentlichen Verfahren gefiihrt werden. Diese verfligten nun Gber
faktisch schlechtere Karten, die gegen sie getroffenen Belastungsaussagen waren vom Gericht

bereits als wahr bewertet worden.?®*

Beziiglich einer potentiellen Voreingenommenheit merkt FAH an, dass nach seiner Ein-
schatzung in den nédchsten Jahren noch weitere Punkte zur Rolle der Strafverfolgungsbehdr-
den bei getrennter Verfahrensfiihrung zu diskutieren seien. So stelle sich z.B. die Frage, ob
ein Staatsanwalt im Parallelverfahren aufgrund seines betrachtlichen Mehrwissens gegeniber
den getrennt gefuhrten Mitbeschuldigten und deren Verteidigung nicht wegen faktischer Be-

fangenheit in den Ausstand zu treten habe.?®

FAH erkennt bei einzelnen Staatsanwalten der Ostschweiz die Tendenz, dass die formelle
Trennung von Verfahren gegen Mitbeschuldigte ganz bewusst aus ermittlungstaktischen
Grinden gewahlt werde. Die mit der neuen StPO Klar statuierten Teilnahme- und Aktenein-
sichtsrechte wirden so mit einer ,,verfahrensrechtlichen Finte* umgangen bzw. ausgehebelt.
Uber die Trennung des Verfahrens verfiige der Beschuldigte nicht iiber direkte Rechte im
Parallelverfahren und wirde teilweise nicht zu den laufenden Beweiserhebungen, insh. Ein-
vernahmen, eingeladen. Auch die oft erst spate oder nachtragliche Einrdumung der Teilnah-
merechte fuhre zu einer massiven Beschneidung der Verteidigungsrechte. So mache es einen
erheblichen Unterschied, ob in einem friihen Verfahrensstadium an Beweiserhebungen teilge-

nommen werden konne, oder erst in einem Zeitpunkt, in welchem der Sachverhalt tber un-

264 Auskunft von: lic. iur. RA Othmar Kurath.
265 Auskunft von: lic. iur. RA Andreas Fah.
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zahlige Einvernahmen schon ,,zementiert” sei. In der Praxis sei es denn auch oft so, dass den
ersten spontanen, grossmehrheitlich unbeeinflussten Aussagen beweisrechtlich ein hoherer
Wert zukomme. Nach Einschatzung von FAH ist diese von Mitbeschuldigten oder Mitvertei-
diger unbeeinflusste Befragung des Beschuldigten im Parallelverfahren primares Ziel der

Staatsanwaltschaft, welches durch die Verfahrenstrennung erreicht werden soll.?%

Als zweiten grossen Nachteil nennt FAH die aus der Verfahrenstrennung resultierende Ak-
teneinsichtseinschrdnkung. Durch die Trennung wirden der Zeitpunkt und der Umfang der
Gewadhrung der Akteneinsicht fiir die Staatsanwaltschaft frei wahlbar. Oft werde z.B. erst lan-
ge Zeit nach der Einvernahme des Mitbeschuldigten Einsicht in die entsprechenden Befra-
gungsprotokolle gewahrt, obwohl ohne Verfahrenstrennung eine Teilnahme an der entspre-
chenden Einvernahme gesetzlich vorgesehen ware und der Mitbeschuldigte damit faktisch

zeitgleich wie die Staatsanwaltschaft Akteneinsicht erlangt hatte.?®’

3. Grundsatzliche Bedeutung der Parteirechte

Sowohl KURATH als auch HOFMANN betonen, dass die Parteirechte nicht bloss eine
Formalie darstellen dirften, welche es nach Mdéglichkeit einzuhalten gelte. Vielmehr bildeten
sie eine unverzichtbare Informationsquelle zum Verstandnis der Tatumstande und der daraus

resultierenden Verteidigungsstrategie.

HOFMANN stellt aufgrund von Anwaltsgespréachen und der Fachliteratur besorgt fest, dass
die Gewahrung der Parteirechte in der Praxis nicht in jedem Falle hinreichend erfolge. Gerade
auch die Akteneinsicht werde teilweise hinsichtlich Umfang und Zeitpunkt nicht ausreichend

gewahrt, was eine wirksame Verteidigung dann entscheidend erschwere.?®

Speziell die Teilnahmemdglichkeit mit Erganzungsfragen bei Belastungszeugen stellt flr
KURATH eine essentiell wichtige Institution einer wirksamen Verteidigung der Mandanten
dar: Er spricht diesbeziglich vom ,,abklopfen* beispielsweise des Mitbeschuldigten. Konkret
gehe es darum, der einzuvernehmenden Person Fragen zu stellen, auf welche der Anwalt die

Antwort selbst schon wisse. Damit wirden im Idealfall Ligengebilde und Falschbeschuldi-

266 Auskunft von: lic. iur. RA Andreas Fah.
267 Auskunft von: lic. iur. RA Andreas Fah.
268 Auskunft von: MLaw RA Linus Hofmann.
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gungen enttarnt. Gerade wenn dem Verteidiger die Schuld seines Mandanten zweifelhaft er-
scheine, konne diese Mdglichkeit Sinn ergeben und stelle fir ihn ein wichtiges Verteidi-

gungselement dar, welches unbedingt méglichst zeitnah zu gewahren sei.?*®

FAH kritisiert ebenfalls, dass oftmals erst zum Schluss der Untersuchung eine Befragung
des Mittaters im Parallelverfahren als Auskunftsperson stattfande, um die durch Trennung
umgangenen Parteirechte wie z.B. Teilnahme an Einvernahmen, zu heilen. Eine solch ,,kiinst-

liche* Verfahrensstellung eines Mittaters sei nicht im Sinne des Gesetzgebers.?™

C. Erkenntnisse

Mit Einflhrung der StPO 2011 brach fir viele Kantone prozesstechnisch ein neues Zeitalter
an. Dass gemass Aussagen diverser Staatsanwalte als auch aus Anwaltssicht Handlungsbedarf
im Bereich der Teilnahmerechte besteht, deutet auf eine momentan unbefriedigende Situation
hin. Im Folgenden werden die wesentlichen Erkenntnisse des Autors aus der Theorie und den
Befragungen durch eigene Meinungsausserungen erganzt.

1. Verfahrenstrennung zur Umgehung der Parteirechte

Ob der BGE ,,Barcelona* auf die tagliche Arbeit der Strafbehdrden im Umgang mit der
Verfahrenstrennung wirklich keinerlei Einfluss hat, darf trotz der Aussagen der Strafverteidi-
ger zumindest als fragwirdig erachtet werden. Die Verlockung, mehrere Beschuldigte kiinftig
tendenziell eher in getrennter Prozedur zu fiihren, wird durch die erfolgte Absprechung von
Parteirechten durch das Gerichtsurteil wohl nicht kleiner werden. Hier bedarf es der konse-
guenten Anwendung von Art. 29 StPO, Trennungen im Vorverfahren sind nur nach restrikti-
ver Leseart von Art. 30 StPO zu gewahren. Der in vielen Kantonen durch die StPO Einfiih-
rung erfolgte ,,Sprung” vom blossen Konfrontationsrecht, also einen Belastungszeugen im
Laufe des Verfahrens einmal befragen zu dirfen, zum vollumfanglichen Teilnahmerecht wird
271

von Strafverfolgern immer wieder als kollusionsférdernd und nicht praktikabel bezeichnet.

Die Strafbehtdrden jedoch deshalb unter Generalverdacht der missbrauchlichen Verfah-

269 Auskunft von: lic. iur. RA Othmar Kurath.

270 Auskunft von: lic. iur. RA Andreas Fah.

271 SCHAFER in FP 2013, S. 44; Auskunft von: lic. iur. Hans Bebié, Leitender Staatsanwalt Ziirich-
Limmat.
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renstrennung zu stellen, stellt ebenfalls keinen gangbaren Weg dar. IThrem Ruf nach einer Re-
vision der Prozessordnung betreffend Art. 147 soll aber widersprochen werden, da sie sowohl
eine weitere Einschrankung des Teilnahmerechts als auch eine Férderung des Ungleichge-
wichts zwischen Strafbehérde und Beschuldigtem auslésen wirde. Die gegenwaértig noch un-
klare Situation und unterschiedliche Handhabung durch die Staatsanwaltschaften wird sich
durch bundesgerichtliche Rechtsprechung im Laufe der Zeit einpendeln und zu einer Verein-
heitlichung der strafbehdrdlichen Handlungsweise fuhren.

Neben dem Verlust des Teilnahmerechts stellt auch die fehlende, umfassende Akteneinsicht
einen betréchtlichen Verteidigungsmalus dar. Die Staatsanwaltschaften konnen die Korres-
pondenz mit Verteidigern in Parallelfallen z.B. nicht er6ffnen mit der Begriindung, diese
wirde den eigenen Mandanten nicht betreffen. So ware es der strafverfolgenden Behorde zu-
mindest theoretisch mdglich zu vermeiden, dass ein Mitbeschuldigter Kenntnis von Beweis-
antragen und Stellungnahmen der Verteidigung erhélt. Eine Gewdahrung der Akteneinsicht
liegt somit in Bezug auf Umfang und Zeitpunkt in der Hand der Staatsanwaltschaft, was mit

elementarsten Grundsétzen der Prozessordnung nicht zu vereinbaren ist.

Obschon das schweizerische Strafrecht die Institution des Kronzeugen eigentlich nicht
kennt resp. sich eine derartige Regelung in der Diskussion zur StPO nicht durchzusetzen ver-
mochte, scheint es Falle zu geben, welche zu dhnlichem Ergebnis fithren.?” Solche bereits in
Kapitel 1V B 2 geschilderten Situationen kénnen zur Umgehung von Beschuldigtenrechten
beziglich Unschuldsvermutung und der Beglnstigung falscher Anschuldigungen fuhren. Im
schlimmsten Fall zu einem eigentlichen Wettbewerb zwischen den einzelnen Mitbeschuldig-
ten, wer am meisten gesteht und damit den besten ,,Deal mit der Staatsanwaltschaft ab-
schliessen kann.?”® Ob diese - mit offensichtlicher Intention nach Strafmilderung getroffenen -
Aussagen und Beschuldigungen gegenulber Mittatern der Wahrheitsfindung zutréglich sind,
scheint zumindest zweifelhaft. Die Schliissigkeit und der Wahrheitsgehalt der Beschuldigun-
gen missen mit besonderer Sorgfalt und Skepsis untersucht werden, da die Tendenz des Aus-

sagenden besteht, den Sachverhalt so darzustellen, wie ihn die Strafbehdrden héren wollen.

272 RIKLIN, Art. 162 N 2; BOTSCHAFT, StPO, 1122 £.; Auskunft von: lic. iur. RA Othmar Kurath.
273 Zum - von individuellem Interesse geleiteten - Verhalten separierter Mitgefangener vgl. KRUG-
MAN/WELS, S. 376 ff.
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2.  Polizeiliche Ermittlung und Untersuchungseréffnung

Die in der Praxis - trotz anders lautender Aussagen der befragten Staatsanwaltschaften —
zumindest theoretisch drohende Gefahr eines bewussten Zuwartens mit der Untersuchungser-
Offnung seitens der Staatsanwaltschaft zur Umgehung der Parteioffentlichkeit und Verteidi-
gungsrechte bedarf juristischer Gegenmassnahmen: So verbietet Art. 140 Abs. 1 StPO bei der
Beweiserhebung die Anwendung von Zwangsmitteln, Drohungen, Gewalt, Tauschung und
Versprechungen sowie den Einsatz von Mitteln, welche die Denkféhigkeit resp. die Willens-
freiheit einer Person beeintrachtigen. Eine Beweisverwertung ist (laut Art. 141 Abs. 1 StPO)
dann in keinem Falle moglich. Besteht der Hinweis, dass die Staatsanwaltschaft arglistig und
ohne ausreichende Begriindung ein Ermittlungsverfahren absichtlich zur Vorenthaltung von
Verteidigungsrechten verléngert, riskiert sie unter Umstdnden eine Unverwertbarkeit der
dadurch erlangten Beweise.?’* Diese rechtliche Hiirde muss stets, spatestens aber von den
Gerichten bedacht werden, um keine ausufernden Ermittlungsverfahren zur Umgehung von

Beschuldigtenrechten zu tolerieren oder gar indirekt zu férdern.

Auch kann eine Missachtung von Parteirechten durch eine polizeiliche Ermittlung, die un-
rechtmassig, trotz staatsanwaltschaftlicher Untersuchungserdffnung durchgefiihrt worden ist,
ein Verwertungsverbot der (nicht korrekt) erlangten Beweise bedeuten, ob eine Heilung durch
eine nachtragliche Einvernahme der Staatsanwaltschaft erfolgt, bleibt dabei offen.?”> Die
Weisungen der Oberstaatsanwaltschaft ZH flr das Vorverfahren sprechen diesbeztiglich von
einer ,,Verbrennung von Zeugen“?®. Zu beachten ist zwar, dass eine Nichtgewéhrung von
Art. 147 Abs. 1 StPO laut Abs. 4 desselben Artikels nicht zu einem ,,vollstdndigen Beweis-
verbot gegenuber allen, sondern nur gegenuber derjenigen Partei flihrt, die an der Befragung
nicht anwesend war“?’’. Dennoch muss auch der Staatsanwaltschaft die konsequente Gewéah-
rung der Parteirechte ein Anliegen sein. Eine rechtens erfolgte Verfahrensdurchfiihrung mi-
nimiert die Wahrscheinlichkeit einer — andernfalls zu erwartenden - Anwaltsintervention ent-
scheidend und tragt zur grundsatzlichen Akzeptanz der Anklage bei. Auch wenn sowohl das
Anwesenheits- als auch das Fragerecht die Untersuchung schwieriger gestalten kann, sind

beide ,,im Interesse der Wahrheitsfindung und der Fairness des Verfahrens unabdingbar“?’®,

274 LANDSHUT/BOSSHARD in Kommentar zur StPO, Art. 309 N 2a.

275 LANDSHUT/ BOSSHARD in Kommentar zur StPO, Art. 309 N 2a; Wosta ZH 2014, S. 191.
276 WosTA ZH 2014, S. 191.

277 WYDER in Anwaltsrevue 2015, S. 165.

278 WOHLERS in FP 2013, S. 166.
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V. Fazit

Ein mittels kompakter Umfrage bei acht Ersten oder Leitenden Staatsanwélten erfolgter
Blick auf die Praxis verschiedener Schweizer Kantone hat die SSK Bestrebungen hinsichtlich
einer StPO Anpassung der Teilnahmerechte mehrheitlich bestatigt. Offensichtlich herrscht fir
die Strafbehdrden aufgrund des aus ihrer Sicht zu offen formulierten Parteienbegriffs Hand-
lungsbedarf, eine konsequente Umsetzung des umfassenden Teilnahmerechts nach Art. 147
StPO ist fur sie mit betrachtlichem bis — nach eigenen Angaben - nicht praktizierbarem Auf-
wand verbunden. Die anwaltliche Gegenseite sieht die Dinge naturgemass aus einem anderen
Blickwinkel und pocht auf die uneingeschrankte Einhaltung der Verteidigungsrechte. Weiter
moniert sie vermehrt auftretende, missbrauchliche Verfahrenstrennungen der Vorverfahren,
welche durch Art. 30 StPO nicht begriindbar sind. Dieses Splitting in mehrere Verfahren er-
schwert die Arbeit der Strafverteidiger durch das - vom BGer bestatigte - Wegfallen der Par-
teirechte, also umfangreicher Akteneinsicht sowie der umfassenden Teilnahmerechte, in ent-
scheidendem Masse. Das dies bei der Einfuhrung der StPO vom Gesetzgeber so vorgesehen
oder gar gewunscht war, darf bezweifelt werden. Wirde ein solcher prozessualer Alleingang
beispielsweise im Scheidungsrecht angewendet werden, so misste jede Scheidung aus zwei
getrennten Verfahren bestehen, was ebenso wenig Sinn ergébe und dem rechtlichen Empfin-

den zuwiderlaufen wirde.

Die gegenwaértige und sowohl fir Strafverfolger als auch Verteidiger unbefriedigende Situ-
ation hinsichtlich der Umgehung von Verteidigungsrechten Mitbeschuldigter in getrennten
Verfahren bedarf deshalb neben der strikten Anwendung von Art. 29 StPO einer kreativen
Losung fur Félle, in denen Prozeduren mit gegenseitigem Sachbezug dennoch rechtens ge-
trennt gefuhrt werden. Erst die bundesgerichtliche Rechtsprechung wird Klarheit schaffen, die
durch staatsanwaltschaftliche Handlung definierte Parteistellung sollte dabei auf jeden Fall als
nicht gottgegeben* 2’ betrachtet werden. So miisste dem Mitbeschuldigten (im rechtens ge-
trennten Verfahren) zur wirksamen Verteidigung trotzdem ein mehrmaliges Teilnahmerecht,
welches Uber die blosse Konfrontation eines Belastungszeugen hinausgeht eingerdumt und
zeitnahe Akteneinsicht gewahrt werden. Dies wie erwéhnt unter der VVoraussetzung eines ge-
wissen Sachzusammenhangs der beiden Delikte. Das einmalig geltende Konfrontationsrecht
gegeniber Belastungszeugen in getrennten Verfahren reicht hingegen fir eine wirksame Ver-

279 GODENzI in FP 2015, S. 111.
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teidigung nicht aus. Andererseits kann der grundsatzliche Einwand der SSK?°, dass der offen
formulierte Parteianspruch in Art. 147 StPO die Kollusionsgefahr begunstige, nicht komplett
von der Hand gewiesen werden, sollte jedoch nach Meinung des Autors in der gegenwartigen

Situation als vom Gesetzgeber in Kauf genommener Umstand akzeptiert werden.

Ebenfalls sei noch einmal auf die in Mitleidenschaft gezogene Unschuldsvermutung hin-
gewiesen, welche sich bei zeitlich nacheinander erfolgender, gerichtlicher Beurteilung ge-
trennter Prozeduren (in eigentlich identischer Sache) ergeben kann. Die Trennung der Vorver-
fahren und deren unterschiedlich erfolgende Erledigung, z.B. durch mindestens ein abgekiirz-
tes Verfahren, kdnnen - wie dargelegt wurde - einen Einfluss auf die Unschuldsvermutung des
Gerichts gegentiber Mitbeschuldigten bedeuten. Eine vom Gesetzgeber nicht vorgesehene

Kronzeugeninstrumentalisierung ist abzulehnen.

Mit der Wahl des Staatsanwaltschaftsmodells 11 wurde der Staatsanwaltschaft eine starke
Stellung im Vorverfahren eingerdumt, diese Situation hat trotz einer gewissen Tendenz zur
Verlagerung der Verfahrensherrschaft zur Polizei hin keine grundlegende Anderung erfahren.
Hinter der sich seit 2011 in Kraft befindenden StPO steckt viel Denkarbeit und die Prozess-
ordnung darf nach Meinung des Autors als grosstenteils llickenlos und gelungen bezeichnet
werden. Bewusst und aus rechtsstaatlichen Uberlegungen wurde der Verteidigung eine starke
Stellung eingerdumt, ein faires Verfahren steht im Zentrum. Es ist hochinteressant zu be-
obachten, wie einige Staatsanwalte in kreativer Art und Weise die legalen Mdglichkeiten ei-
ner Strafverfolgung ausloten und ausschépfen. Bis zur grundsatzlichen Klarung durch die
Richterschaft werden sich weiterhin interessante Debatten und neue strafprozessuale Brenn-
punkte ergeben. Im Sinne einer fruchtbaren Rechtsentwicklung ist somit zu hoffen, dass diese
Diskussionen um strafprozessuale Rechte und Pflichten noch weitere, spannende Streitpunkte

zwischen den Strafverfolgern und der Anwaltschaft mit sich bringen.

280 MITTEILUNG SSK 2014.
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ANHANG

Fragebogen zuhanden ausgewadhlter Staatsanwalte
Hat der BGE ,,Barcelona“ lhre tégliche Arbeit beeinflusst bezuglich Verfahren gegen --
Mitbeschuldigte in getrennten Prozeduren?

Inwiefern?

Hatten Sie vor dem Entscheid eher die Tendenz, Beschuldigte in selber Prozedur/Verfahren
zu fuhren?

Was sind die Griinde daftr?

Existieren diesbezuglich Weisungen ihres Kantons?

Falls ja, welche?

Spiren Sie Unterschiede im Verhalten/Handlungen der Anwaltschaft resp. Strafverteidiger
seit dem BGE?

Welche konkreten Auswirkungen ergeben sich daraus (z.B. mehr Zurtickhaltung)?
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EIGENSTANDIGKEITSERKLARUNG

Ich erklare hiermit,

- dass ich die vorliegende Arbeit selbstandig ohne fremde Hilfe und ohne Verwendung
anderer als der angegebenen Hilfsmittel verfasst habe;

- dass ich samtliche verwendeten Quellen erwéhnt und gemaéss gangigen wissenschaftli-

chen Zitierregeln korrekt zitiert habe;

- dass das Thema, die Arbeit oder Teile davon nicht bereits Gegenstand eines Leis-
tungsnachweises einer anderen Veranstaltung oder Kurses war, sofern dies nicht aus-

dricklich mit dem/der Dozierenden im Voraus vereinbart wurde;

- dass ich ohne schriftliche Zustimmung der Universitat keine Kopien dieser Arbeit an
Dritte aushandigen oder verdffentlichen werde, wenn ein direkter Bezug zur Universi-

tat St. Gallen oder ihrer Dozierenden hergestellt werden kann;

- dass ich mir bewusst bin, dass meine Arbeit elektronisch auf Plagiate Uberprift werden
kann und ich hiermit der Universitét St. Gallen laut Prifungsordnung das Urheberrecht

soweit einrdume, wie es fur die Verwaltungshandlungen notwendig ist.

St. Gallen, 15. Mai 2015

Johannes Brunner
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