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Einleitung

A. GEGENSTAND UND GANG DER UNTERSUCHUNG

Art. 6 EMRK wird in einer Vielzahl von Fillen vor dem Menschenrechtsge-
richtshof in Strassburg geriigt und ist diejenige EMRK-Bestimmung, mit der
sich der EGMR am héufigsten auseinandersetzt." Dies zeugt von der funda-
mentalen Bedeutung der Verfahrensfairness zum einen fiir die betroffene
Einzelperson, zum anderen aber auch hinsichtlich der Legitimation des
staatlichen Strafmonopols schlechthin. Im Bestreben, die Verfahrensgarantien
von Art. 6 EMRK in den Mitgliedsstaaten einheitlich durchzusetzen, hat der
EGMR laufend neue Ausprigungen bzw. Konkretisierungen des Rechts auf ein
faires Verfahren hervorgebracht. Die vorherrschende Sichtweise, wonach
Art. 6 EMRK ein Konglomerat spezifischer Verteidigungsrechte ist, erfasst
meines Erachtens jedoch nicht die gesamte Tragweite der Fairness im Straf-
prozess. Denn die von Art. 6 EMRK vermittelten Verteidigungsrechte kommen
in einem System von Institutionen zum Tragen. Demzufolge ist es fiir die
Verfahrensfairness entscheidend, wie das Verfahren zu jenem Zeitpunkt in
institutioneller Hinsicht konzipiert ist, in dem die kontradiktorische Ausein-
andersetzung mit den Beweisen erfolgt.

Nach der Idealvorstellung des EGMR basiert ein Strafurteil auf Beweismitteln,
die im Rahmen der Hauptverhandlung abgenommen werden und unter der
Leitung eines unparteiischen Gerichts kontradiktorisch auf die Probe gestellt
werden konnen. Die im Jahr 201 vereinheitlichte StPO rdumt den Kantonen
aber ein grosses Ermessen ein, wie sie ihr Strafverfahren konzipieren. Es bleibt
also weiterhin den Kantonen iiberlassen, ob die Erhebung und Auseinan-
dersetzung mit den Beweismitteln schwerpunktmaéssig im Vorverfahren oder
in der Hauptverhandlung stattfindet. Wenngleich die Ausgestaltung des
Strafverfahrens von Kanton zu Kanton stark divergieren kann, sprechen ins-
besondere verfahrensckonomische Griinde fiir eine moglichst umfassende

1 In mehr als einem Viertel der im Jahr 2017 gefillten Urteile (28.05 %) setzte sich der
EGMR mit einer geltend gemachten Verletzung von Art. 6 EMRK auseinander, siehe
ECHR in facts & figures, 7.
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Auseinandersetzung mit den Beweismitteln im Untersuchungsverfahren. Vor
diesem Hintergrund erstaunt es nicht, dass gemaéss gegenwirtiger Konzeption
der StPO die Staatsanwaltschaft dazu angehalten ist, dem Gericht die we-
sentlichen Grundlagen fiir die Beurteilung von Schuld und Strafe entschei-
dungsreif zu {ibermitteln.” Wenn es zu einer Vorverlagerung solch entschei-
dender Verfahrensschritte kommt, die nach dem Verstindnis des EGMR
eigentlich in die Hauptverhandlung gehoren, dringt sich die Frage auf, was
dies fiir die Verfahrensfairness bedeutet.

Ein wesentlicher Bestandteil der Verfahrensfairness ist das Prinzip der Waf-
fengleichheit. Dieses Prinzip strebt nach einem verfahrensrechtlichen Aus-
gleich zwischen den institutionell iberméchtigen Strafverfolgungsbehdrden
und dem Individuum, das einer Straftat verd4chtigt wird. Die Frage, was genau
das Waffengleichheitsprinzip nach Art. 6 Ziff. 1 EMRK fiir das Strafverfahren
bedeutet, steht am Ausgangspunkt der vorliegenden Dissertation.

Die Arbeit ist von der These getragen, dass dem Prinzip der Waffengleichheit
nur dann Geniige getan wird, wenn die Staatsanwaltschaft im entscheidenden
Verfahrenszeitpunkt als Gegenpartei der beschuldigten Person anerkannt und
es Letzterer in verfahrensrechtlicher Hinsicht erméglicht wird, ihre Sichtweise
darzulegen. Inwieweit die schweizerische StPO im Bereich des Vorverfahrens
den Erfordernissen einer so verstandenen «Waffengleichheit» gerecht wird,
bildet den Schwerpunkt dieser Untersuchung. Es sei bereits an dieser Stelle
vorweggenommen, dass sich die systematische Vorverlegung entscheidender
Verfahrensschritte ins Vorverfahren, verbunden mit der verfahrensleitenden
Stellung der Staatsanwaltschaft, unter dem Aspekt der «Waffengleichheit» als
problematisch erweist. Ein weiteres Anliegen dieser Arbeit ist es, aufzuzeigen,
wie die systematischen Probleme im schweizerischen Vorverfahren de lege
ferenda behoben werden konnen.

Angesichts der eher geringen Anzahl an Fillen, die iberhaupt noch im Rah-
men einer Hauptverhandlung abgehandelt werden,’ kénnte man fragen,
weshalb sich diese Arbeit auf das «ordentliche Verfahren» konzentriert und
nicht vielmehr die «besonderen Verfahrensarten» in den Fokus riickt. Aller-

2 Botschaft StPO 2005, 1263.

3 Gemiss dem Jahresbericht der Staatsanwaltschaft ZH wurden bloss 4.5 % aller im Jahr
2017 abgeschlossenen bzw. sistierten Verfahren durch eine Anklage erledigt. In 47.5 % der
Fille erging ein Strafbefehl und 48 % der eréffneten Verfahren wurden mittels Verfah-
renseinstellung oder Sistierung erledigt, siehe Jahresbericht 2017, 24.
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dings ist es insbesondere die Moglichkeit zur Durchfithrung eines ordentli-
chen Verfahrens, die zur Rechtfertigung eines Strafbefehlsverfahrens oder ei-
nes abgekiirzten Verfahrens herangezogen wird. Verweigert sich die be-
schuldigte Person einer besonderen Verfahrensform, fiihrt dies zur Abklarung
des Tatverdachts im ordentlichen Verfahren unter Gewidhrung simtlicher
Verteidigungsrechte.* Die Moglichkeit zur Durchfithrung eines Strafverfahrens
unter Wahrung der «Waffengleichheit» bildet gewissermassen eine Voraus-
setzung zur Legitimierung der besonderen Verfahrensarten der Schweiz.

Dass die institutionelle Ausgestaltung des Strafverfahrens fiir die effektive
Gewdhrleistung der Verteidigungsrechte eine bedeutende Rolle spielt, ist in-
sofern keine neue Erkenntnis, als die Reformforderungen des Strafprozesses
im 19. und 20. Jahrhundert auf dieser Erkenntnis beruhten. Der erste Teil
dieser Arbeit widmet sich daher dem historischen Hintergrund des Waffen-
gleichheitsprinzips im Strafverfahren. Im anschliessenden zweiten Teil wird
der Frage nachgegangen, welches Ziel mit der Einhaltung des Prinzips der
Waffengleichheit iiberhaupt erreicht werden soll. Die historische und teleo-
logische Betrachtung bildet die Grundlage fiir die inhaltliche Erdrterung des
Waffengleichheitsprinzips gemass Art. 6 Ziff. 1 EMRK im dritten Teil der Ar-
beit. Der vierte Teil nimmt die schweizerische Ausgestaltung des ordentlichen
Strafverfahrens ins Visier und untersucht, ob sich der zeitliche Anwen-
dungsbereich des Prinzips der Waffengleichheit auf das schweizerische Vor-
verfahren erstreckt. Im fiinften Teil wird diskutiert, inwiefern in der Schweiz
den Erfordernissen dieses Prinzips im Verfahrensstadium vor Anklageerhe-
bung nachgekommen wird und in welchem Bereich ein Verbesserungspo-
tenzial auszumachen ist. Abschliessend ist im sechsten Teil auf abstrakter
Ebene darauf zuriickzukommen, wie mit den systematischen Problemen des
Vorverfahrens in dogmatischer Hinsicht umgegangen werden konnte. Hierbei
geht es nicht so sehr darum, konkrete Massnahmen auszuarbeiten, sondern
vielmehr darum, die jeweiligen Verbesserungsvorschldge vor dem Hintergrund
einer Gesamtkonzeption des schweizerischen Strafverfahrens zu diskutieren.
Insofern sollen die Ausfithrungen in dieser Arbeit dazu dienen, eine Debatte
dariiber zu entfachen, wie es angesichts der verfahrensleitenden Stellung der
Staatsanwaltschaft moglich ist, die Verteidigungsrechte im entscheidenden
Vorverfahren zu gewihrleisten.

4 Vgl Art. 354 Abs. 1 lit. a StPO und Art. 358 Abs. 1 i.V.m. Art. 362 Abs. 2 lit. a StPO.
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B. VERWENDUNG EMPIRISCHER DATEN

Ein besonderes Augenmerk richtet diese Arbeit auf die Rechtswirklichkeit. Zu
diesem Zweck wird mehrmals auf die Ergebnisse des SNF-Forschungsprojekts
«Trial Observation» zuriickgegriffen, in dessen Rahmen der Autor von No-
vember 2012 bis Ende 2014 mehr als 120 strafprozessuale Hauptverhandlungen
beobachtet und seine Erkenntnisse nachbearbeitet hat. Die Methodologie
dieses empirischen Forschungsprojekts wurde bereits an anderer Stelle ein-
gehend dargestellt.” Insbesondere die Auswertung der Fragebdgen der Ver-
fahrensbeteiligten aus insgesamt 439 Strafverfahren in den Kantonen Basel-
Stadt, Bern, Genf und Ziirich hat es erméglicht, ein ausgewogenes Bild von der
Umsetzung der Verteidigungsrechte in der Schweiz zu gewinnen. Wenngleich
der Schwerpunkt dieses Forschungsprojekts auf der kantonalen Ausgestaltung
der Hauptverhandlung im ordentlichen Strafverfahren lag, geben die For-
schungsergebnisse wertvolle Riickschliisse auf die Vorgéinge im Ermittlungs-
und Untersuchungsverfahren. Auf der Grundlage dieser Forschungsergebnisse
ist es moglich, die schweizerische Regelung des Vorverfahrens einer kritischen
Wiirdigung zu unterziehen.

C. TERMINOLOGIE

Da im Strafprozess unter dem Prinzip der Waffengleichheit nach hier ver-
tretener Ansicht keine formale bzw. mathematisch-quantitative Gleichheit
zwischen den Parteien zu verstehen ist, wird das Wort «Waffengleichheit»
immer dann in Anfithrungszeichen gesetzt, wenn es nicht im Sinne des
gleichnamigen Prinzips verwendet wird.

Die vorliegende Arbeit legt grossen Wert auf eine moglichst geschlechtsneu-
trale Sprache. Wenn aus Griinden der sprachlichen Klarheit von diesem
Grundsatz abgewichen wird, sind jedoch alle Geschlechter mitgemeint.

5  Siehe SUMMERS/STUDER, 51-59.
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A. EINLEITUNG

Die anschauliche und einprigsame Terminologie der «Waffengleichheit» geht
auf die Zeit der so genannten Gottesurteile zuriick. Bis ins 13. Jahrhundert war
der Strafprozess in Europa als privates Klageverfahren konzipiert, in welchem
die geschiddigte Person bzw. ihre Familienangehorigen mittels Anklage ein
Strafverfahren einleiten konnten.’ Da ein Rechtsverstoss nach der damaligen
Vorstellung gleichzeitig gegen die géttliche Ordnung verstiess, wurde «Gott»
um eine Stellungnahme gebeten, damit dieser im entscheidenden Augenblick
eine unschuldig angeklagte Person beschiitzen wiirde.” Obschon die herr-
schaftliche Obrigkeit die Streitbeilegung mittels Vergleich favorisierte, ent-
schied in Ausnahmefillen ein gerichtlicher Zweikampf «Mann gegen Mann»
iiber die Richtigkeit des kligerischen Vorbringens.® Der gerichtliche Zwei-
kampf im Mittelalter ist jedoch nicht als Fortsetzung der juristischen Aus-
einandersetzung mit anderen Mitteln zu verstehen, sondern bildete Teil der
Beweiserhebung und war somit Bestandteil des gerichtlichen Beweisverfah-
rens.’

Die Regeln fiir solche kdmpferischen Entscheidungsfindungen waren von
Region zu Region unterschiedlich. Grundsitzlich stand es jedem freien Mann
bei schwerwiegenden Deliktsvorwiirfen frei, einen gerichtlichen Zweikampf
zu fordern, falls die beklagte Person demselben oder einem niedrigeren Stand
angehorte.” Dass solche Auseinandersetzungen einen tédlichen Ausgang

6 Von dieser Art der Beweisfithrung sah man seit Beginn des 13. Jahrhunderts ab. Bereits
anldsslich des vierten Laterankonzils von 1215 wies Papst Innozenz die kirchlichen Richter
dazu auf, in einem Verfahren gegen Kleriker auf Reinigungseide sowie Gottesurteile zu
verzichten, siehe Kaurmany, 27 f. Trotz frither kirchlicher Verbote finden sich Nachweise
solch gerichtlicher Zweikdmpfe im deutschen Rechtsraum bis in die Mitte des 17. Jahr-
hunderts, siehe VarGHa, 109.

7 Zu den verschiedenen Formen der Gottesurteile, vgl. etwa Scumipt, Deutsche Straf-
rechtspflege, 99 f.

8 Die zahlreichen Aufzeichnungen solcher Duelle diirfen nicht dariiber hinwegtduschen,
dass der gerichtliche Zweikampf als Ultima Ratio diente. Aus diesem Grund sahen die
Formvorschriften iiber die Einleitung einer solchen Streitbeilegung immer wieder Mog-
lichkeiten fiir Vergleichsverhandlungen vor, siehe Jackson, Uncertainty, 130 f.; NEUMANN,
86 f. mit Beispielen.

9 NEUMANN, 12.

10 Die Forderung eines Rangniederen konnte mit Verweis auf die mangelnde Ebenbiirtigkeit
ausgeschlagen werden, vgl. von Repcow, 106. Der umgekehrte Fall, also die Forderung
eines Hohergestellten an einen Niederen, war indes moglich, vgl. hierzu Norrarp, 273 f.
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nahmen, war eher selten. Fiir gewéhnlich reichte die Uberwindung der geg-
nerischen Streitpartei durch physische Uberlegenheit aus;" doch wurden auch
Regelverstosse, etwa durch Verlassen der vorgegebenen Schranken, Verlust der
Waffe, Nicht- oder verspitetes Erscheinen an der Kampfstitte, als Zeichen der
Niederlage gedeutet.”

Ein typisches Kennzeichen solch gerichtlicher Zweikdmpfe waren die detail-
lierten formalen Regeln.” Hinsichtlich der Gleichheit der Waffen steht bei-
spielsweise im Sachsenspiegel geschrieben, dass beide Parteien ein blankes
Schwert in der einen Hand zu halten hatten und in der anderen Hand ein
rundes Schild, «der aus nichts (anderem) als Holz und Leder sei, ausser der
Buckel, der darf gewiss eisern sein [...]».* Die Nichtbeachtung der formalen
Regeln war mit ernsthaften Konsequenzen verbunden. Dies illustriert etwa ein
tiberliefertes Duell aus dem spiten 1. Jahrhundert, in welchem eine be-
schuldigte Person des Hochverrats bezichtigt wurde. Im Verlaufe der kdmp-
ferischen Auseinandersetzung verlor die klagende Partei ein Auge und zog
angesichts der Niederlage ein Messer aus dem Schuh. Diese Handlung ver-
langte gemadss der Schilderung des Chronisten Joun Foprun nach einer un-
mittelbaren Bestrafung, weshalb der Kldger mit dem heimlich mitgebrachten
Messer regelrecht durchlochert wurde und man sich so seiner «gottlose Seele»
entledigt hatte.”

Ein solches Verstidndnis der «Waffengleichheit» ldsst sich nicht mehr in die
heutige Zeit iibertragen, in welcher auf der Grundlage rationaler Kriterien iiber
den erhobenen Tatverdacht entschieden wird. Der Grund, weshalb im Zuge
der Reformation des Strafprozesses am Begriff «Waffengleichheit» festgehal-
ten wurde, liegt wohl in der ihm zugrundeliegenden Forderung nach der
Schaffung einer gleichberechtigten Ausgangslage zwischen klagender und
beklagter Partei im Beweisverfahren.

1n  Norrarp, 289. Bei besonders schwerwiegenden Delikten sowie bei Ubereinkunft der
beiden Streitparteien war ein Kampf auf Leben und Tod méglich, vgl. NEumany, 8g.

12 NEUMANN, 89.

13 Vgl. VarGHA, 109.

14 Von Repcow, 108. Die Franken kdmpften mit Schild und Keule und die Goten auf dem
Pferd mit Lanze, Schwert und Schild, siehe VarGHa, 109 (Fn. 11). Weitere Beispiele der
Ausstattung finden sich bei Norrare, 283-287. Fiir den angelsdchsischen Raum, vgl.
Brackstong, Third Book, Chapter 22, 337 ff.

15 NEUMANN, 94 f. mit Hinweis auf die lateinische Quelle.
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Die Wurzeln des modernen Verstdndnisses der Waffengleichheit liegen in den
Bestrebungen zur Reformation des Strafprozesses im 19. und 20. Jahrhundert,
als es darum ging, den bis dahin geltenden Inquisitionsprozess unter Ein-
fithrung neuer Verfahrensstrukturen zu reformieren. Wie hernach aufgezeigt
wird, bildet die Reformbewegung in Europa die Voraussetzung fiir die Ent-
stehung einer «Waffengleichheit» nach modernem Verstindnis (B.). Inwie-
weit die reformerischen Ideen im Zusammenhang mit dem Waffengleich-
heitsprinzip in den schweizerischen Kantonen bis zur Einfithrung der
eidgendossischen Strafprozessordnung im Jahr 201 verwirklicht wurden, soll
daran anschliessend iiberblicksartig beleuchtet werden (C.). Es ist jedoch
nicht das Ziel der vorliegenden Arbeit, den geschichtlichen Hintergrund des
Waffengleichheitsprinzips umfassend darzustellen. Die Ausfithrungen in die-
sem Kapitel sollen vielmehr als Grundlage fiir die Erdrterung eines im mo-
dernen Sinn verstandenen Waffengleichheitsprinzips dienen. Im Rahmen der
Schlussfolgerungen werden die aus dem Blickwinkel der «Waffengleichheit»
besonders interessierenden Aspekte hervorgehoben (D.).

B. REFORMATION DES STRAFPROZESSES ALS GRUNDLAGE FUR
DAS MODERNE VERSTANDNIS DER « WAFFENGLEICHHEIT»

Der dem reformierten Strafprozess zeitlich vorausgehende Inquisitionsprozess
zeichnete sich durch ein mit umfassenden Machtbefugnissen ausgestattetes
Organ der Staatsgewalt (sog. Inquirent) aus, welches auf Verdacht hin von
Amtes wegen einschritt.”” Die Aufgabe des Inquirenten bestand in der Ab-
klarung des Sachverhalts, um entweder selbst eine Entscheidung tiber Schuld
oder Unschuld zu treffen oder das Untersuchungsergebnis einem Spruch-
korper zu tibermitteln, der auf der Grundlage des Untersuchungsergebnisses
tiber den Anklagevorwurf zu entscheiden hatte.” Das Inquisitionsverfahren
entsprach der damaligen absolutistischen Vorstellung eines Polizeistaates, in

16 WoHLERS, Staatsanwaltschaft, 50.

17 ScumipT, Deutsche Strafrechtspflege, 86 f. Im letzteren Fall bestand eine erhebliche Ge-
fahr, dass ein Gericht allein auf der Grundlage der Untersuchungsakten und somit aus
zweiter Hand urteilte, siehe ZacHariA, Gebrechen, 156-180.



Erster Teil: Historischer Hintergrund

welchem der Macht des Staates uneingeschrinkter Vorrang gegeniiber dem
Individuum zukam.”

In der ersten Hilfte des 19. Jahrhunderts gelangte man in der Rechtswissen-
schaft zur Uberzeugung, dass der Strafprozess einer grundlegenden Reform
bedurfte. Die verfahrensbeherrschende Stellung des Inquirenten, der gleich-
zeitig die Funktionen der Anklage, der Verfahrensleitung und der Verteidigung
wahrnehmen sollte, stiess in jener Zeit zunehmend auf Ablehnung.” Man
erkannte, dass die Ubertragung schrankenloser Machtbefugnisse auf eine
Person, welche den Sachverhalt abschliessend zu untersuchen hatte, nicht
geeignet war, um das Ziel einer materiell richtigen Entscheidung zu errei-
chen.” Das Strafverfahren sollte derart reformiert werden, dass die Anklage,
die Verteidigung und das unparteiische Richteramt ihre jeweils eigenen Or-
gane erhielten, «unter Vermeidung jeder Vereinigung der verschiedenen Funk-
tionen in einer Person».” Die Reformbewegung war gleichzeitig Ausdruck eines
gewandelten staatsrechtlichen Denkens: Der Einzelne wurde nicht linger als
blosses Objekt in einem absolutistischen Polizeistaat betrachtet, sondern als
Subjekt und eigenstindige Prozesspartei im Verfahren anerkannt.”

Thren Ausgangspunkt nahm die Reformbewegung in Frankreich.” Die fran-
z0sische Strafprozessordnung (Code d’instruction criminelle) aus dem Jahre
1808 spielte eine tragende Rolle fiir die weitere Reformbewegung in ganz
Europa.” Im Zuge der Ausarbeitung dieser Strafprozessordnung bestand ein

18 Zacuarii, Handbuch Band I, 145-147; ScumipT, Deutsche Strafrechtspflege, 324; IoNoR,
154 f.; GEPPERT, 42.

19 ScumipT, Deutsche Strafrechtspflege, 324; IGNOR, 154 f; DONATSCH/SCHWARZENEGGER/
‘WOHLERS, 14.

20 Vgl. MiTTERMAIER, Gesetzgebung und Rechtsiibung, 272—29o.

21 ZacHAriA, Handbuch Band 1, 43.

22 Diese Entwicklung kennzeichnet den Ubergang vom Polizeistaat zum Rechtsstaat, siehe
ScumipT, DRIZ 1957, 276.

23 In Frankreich kam es aufgrund der vielen Gerichtsinstanzen zu Uberschneidungen von
Gerichtsbarkeiten. Durch dieses Durcheinander an Verfahrensweisen und Kompetenz-
konflikten erschien die franzésische Justiz unorganisiert und liickenhaft. Die Reformbe-
wegung griindete somit in nicht unerheblichem Masse auch auf dem Willen zur Neu-
organisation einer fiir fehlerhaft befundenen «Okonomie der Macht», sieche Foucautrt,
100 f.

24 Die Bedeutung des Code d’instruction criminelle fir das schweizerische Strafprozessrecht
hervorhebend, Hauser, Unmittelbarkeit, 168. Fiir das deutsche Schrifttum stellvertretend,
MITTERMAIER, Theorie des Beweises, 16—23; MITTERMAIER, Gesetzgebung und Rechtsiibung,
271
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reger Diskurs zwischen den Anhdngern der Reformbewegung, die sich stark
am angloamerikanischen Prozesssystem orientierten, und den Verfechtern
traditioneller Verfahrensprinzipien.” Beide Strdmungen fanden insofern Be-
achtung, als im Code d’instruction criminelle eine Mischform zwischen in-
quisitorischen und kontradiktorischen Verfahrensziigen festgeschrieben
wurden (sog. «systéme mixte»):*> Im inquisitorisch gepriigten Vorverfahren
war eine fiir neutral befundene Untersuchungsbehorde — unter Abwesenheit
der Staatsanwaltschaft und Verteidigung — fiir die geheime Beweiserhebung
zustéindig;” demgegeniiber sollte die 6ffentliche Hauptverhandlung im Sinne
eines Anklageverfahrens kontradiktorisch ausgestaltet werden.” Unter einem
«Anklageverfahren» wurde ein Strafverfahrensmodell nach angloamerikani-
schem Vorbild verstanden, in dem sowohl die Anklage als auch die Vertei-
digung die Moglichkeit erhielten, ihre Argumente in kontradiktorischer Weise
vor einem unparteiischen Gericht darzulegen. *

Die Reformbewegung wirkte sich auch auf die Schweiz aus. Unter franzosi-
scher Herrschaft wurde 1799 das Peinliche Gesetzbuch der Helvetischen Re-

25 SumMERs, Fair Trials, 25 m.w.H. Dabei wurde oftmals rechtsvergleichend aufeinander
Bezug genommen, so beispielsweise in den Schriften von FEuersacH «Betrachtungen iiber
die Oeffentlichkeit und Miindlichkeit der Gerichtspflege», Band I und II, aus den Jahren
1821 und 1825 oder in der rechtsvergleichenden Auseinandersetzung (Schottland, England,
Frankreich und verschiedene Kantone der Schweiz) von MittermaIER «Die Miindlichkeit,
das Anklageprinzip, die Oeffentlichkeit und das Geschworenengericht in ihrer Durch-
fithrung in den verschiedenen Gesetzgebungen dargestellt und nach den Forderungen des
Rechts und der Zweckmassigkeit mit Riicksicht auf die Erfahrungen der verschiedenen
Lander gepriift> von 1845 sowie in dem Werk von VarcHa «Die Verteidigung in Straf-
sachen, Historisch und dogmatisch dargestellt» aus dem Jahr 1879.

26  GLASER, 211.

27 Damit sollte sichergestellt werden, dass weder die Staatsanwaltschaft noch die Vertei-
digung die Beweissammlung im Anfangsstadium der Untersuchung beeinflussten, vgl.
SummMERs, Fair Trials, 27. Kritisch zur unparteiischen Stellung des franzésischen Unter-
suchungsrichters, MeYER, Strafverfolgung, 44 f.

28 Siehe dazu CiLERrc, 17; GEPPERT, 44; HAUSER/SCHWERI/HARTMANN, § 4 N 12; PiQuErez, N 83;
KAUFMANN, 42.

29 Vgl BIENER, 46-54, Beschreibung des akkusatorischen Charakters des englischen Kri-
minalverfahrens («Das Wesen des accusatorischen Prozesses ergibt formell einen
Rechtsstreit zweier Parteien, vor dem Richter einander gegeniiberstehend [...]»); San-
DERMANN, 70; VARGHA, 288. In Zeiten der deutschen Revolutionsphase 1948 war man sich
iiber die Bedeutung des Begriffs «Anklageverfahren» nicht mehr einig, vgl. MiTTERMAIER,
Gesetzgebung und Rechtsiibung, 275 ff. Zur unterschiedlichen Auslegung des Begriffs,
siehe WoHLERs, Staatsanwaltschaft, 57-59 mit Verweis auf GLASER, 36: «Streit um Worte».
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publik eingefiihrt, welches stark vom franzosischen Code pénal von 1791 be-
einflusst war.*” Mit dem Zerfall der Helvetischen Republik im Jahr 1803 kamen
die Reformbestrebungen in der Schweiz ins Stocken, und in der darauf fol-
genden Mediationszeit folgte ein Riickfall in vorrevolutioniire Verhiltnisse.”
Der reformierte Strafprozess konnte sich in der Eidgenossenschaft, ausgehend
von der Julirevolution 1830 in Paris, erst im zweiten Anlauf durchsetzen.*”

I. Institutionelle Trennung zwischen richterlicher und
strafverfolgender Titigkeit

Ein wesentlicher Aspekt der Verfahrensreform betraf die Trennung der rich-
terlichen Tatigkeit von der Strafverfolgung. Um den Anschein der Unpartei-
lichkeit zu wahren, durfte das Gericht nicht mehr gleichzeitig mit der Ab-
klarung des Tatverdachts befasst sein.*® Im Sinne einer moglichst objektiven
Strafuntersuchung und einer unparteiischen richterlichen Entscheidungsfin-
dung sollten die Rollen sowohl des Untersuchungsrichteramts im Vorverfah-
ren als auch des erkennenden Gerichts in der Hauptverhandlung von jener des
«angreifenden Ankldgers»* getrennt werden.”

Das Erfordernis, den Anschein der Unparteilichkeit zu wahren, machte es
notwendig, die Vertretung des staatlichen Interesses an der Strafverfolgung
und der Bestrafung eines allfilligen Normbruchs vom Richteramt zu trennen.*
Dem neu eingefiihrten Institut der Staatsanwaltschaft oblag die Aufgabe, die

30 CARLEN 41 f; FRITZSCHE, 21.

31 Kaurmann, 41; CLERC, 15; DONATSCH/SCHWARZENEGGER/ WOHLERS, 14 f.

32 Vgl. GossweiLER, 11; PiQuerez/MacaLuso, N 147 ff; KaurmanN, 41; HAUSER/SCHWERI/
HARTMANN, § 4 N 12. Auf die Folgen fiir das Justizwesen in Ziirich eingehend MULLER,
Staatsanwaltschaft, 149 ff.

33 ScumiIpT, Deutsche Strafrechtspflege, 328 f; ZacuariA, Gebrechen, 143 f; SumMErs, Fair
Trials, 31-34; WAIBLINGER, ZStrR 1952, 243 f.; SANDERMANN, 69; von einer «psychologischen
Unvereinbarkeit» ausgehend PrENNINGER, Strafprozessrecht, 141.

34 Scumipt, FS-Kohlrausch, 279.

35 ZacHAR1A, Handbuch Band I, 421: «Die Vermischung beider Funktionen im Inquisition-
sprocess war das Hauptgebrechen desselben und der Gewinn eines besondern Organs fiir
die gerichtliche Verfolgung des Verbrechens eine der dringendsten reformatorischen
Forderungen». MITTERMAIER, Gesetzgebung und Rechtsausiibung, 273: «Sobald man den
Untersuchungsrichter zum Ankldger machte, ist seine Unparteilichkeit gefihrdet [...]».

36 Die Staatsanwaltschaft vertritt die Interessen des Gemeinwesens an der Verfolgung eines
begangenen Rechtsbruchs und der Bestrafung des Verantwortlichen, vgl. RutH, 10-14.

12
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Strafverfolgung voranzutreiben und die offentliche Anklageposition zu ver-
treten.” Ziel der Anklage sollte es sein, alle belastenden Momente méglichst
vollstiindig zu ermitteln und vor Gericht zur Geltung zu bringen.*® Das Be-
harren auf der Unparteilichkeit der richterlichen Behorden hatte zur Konse-
quenz, dass die anderen Verfahrensbeteiligten zwingend als Parteien im
Strafprozess betrachtet werden mussten. Dies galt nicht nur fiir die beschul-
digte Person, sondern ausdriicklich auch fiir die strafverfolgende Staatsan-
waltschaft. Letztere sollte nach der Auffassung von Zacnaria fiir die gesamte
Dauer des Strafverfahrens eine Parteistellung einnehmen.*

II. Einfithrung des Instituts der Staatsanwaltschaft in der
Schweiz

Auf Druck von Napoleon trat am 12. April 1798 die Helvetische Verfassung in
Kraft, welche einen o6ffentlichen Anklédger vor dem obersten Gerichtshof der
Schweiz und vor den Kantonsgerichten vorsah.*” Damit wurde kurzerhand
schweizweit die bis dahin unbekannte Institution der Staatsanwaltschaft
eingefithrt.” In den Kantonen war zundchst unklar, wie damit umgegangen
werden sollte. Diese Rechtsunsicherheit fithrte dazu, dass die Zentralregierung
mit kantonalen Anfragen regelrecht iiberhiuft wurde.” So reichten die Re-
gierungsstatthalter von Bern und Ziirich ganze Fragenkataloge ein und woll-
ten unter anderem wissen, ob die Staatsanwaltschaft das Recht habe, an den
Verhoren der beschuldigten Person anwesend zu sein.” Insbesondere die
Frage, in welchem Umfang die neu geschaffene Staatsanwaltschaft in die
Strafuntersuchung zu integrieren sei, war umstritten. Dies zeigte sich bei-
spielsweise in der Auseinandersetzung im Kanton Bern, in welcher der Re-
gierungsstatthalter der Auffassung war, die Strafuntersuchung in Kriminal-

37 Vgl. Lurni, Bundesanwaltschaft, 13 f.

38 RuTH, 14.

39 ZacHArii, Handbuch Band I, 421—432.

40 Luthi, Bundesanwaltschaft, 2; STEIGER, 13. Die unteren Distriktsgerichte wurden von der
Verfassungsbestimmung ausgenommen, was in den Kantonen zusétzlich fiir Verwirrung
sorgte.

41 Vgl IteN, 25; METTLER, Staatsanwaltschaft, 172.

42 ITEN, 25.

43 Vgl Lurhi, Kriminalgerichtswesen, 20 f.

13
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fillen miisse der Staatsanwaltschaft iibertragen werden.* Das Kantonsgericht
teilte diese Einschétzung nicht und richtete seinerseits an die Zentralregierung
die Anfrage, ob die Staatsanwaltschaft wirklich die Strafuntersuchung zu
fithren habe, da «es uns so unschicklich als widersprechend geschienen, dass der
offentliche Ankldger, der nach unseren Begriffen Partei ist, denselben zugleich
examinieren soll».*

Da das Parlament nicht zum Erlass einer iibergeordneten Helvetischen
Strafprozessordnung bewogen werden konnte, sah sich die Regierung im Jahre
1798 gezwungen, den Umfang der Titigkeit der Staatsanwaltschaft mittels
Direktiven ndher zu umschreiben. So hielt das Justizministerium zunéchst in
allgemeiner Form fest, dass die Staatsanwaltschaft vor dem Gericht im Namen
der Nation den Anklageprozess fortzufiihren habe.*” Mit dieser abstrakten
Definition der staatsanwaltschaftlichen Tatigkeit gaben sich die Kantone in-
des nicht zufrieden, weshalb der Justizminister in einem Zirkular konkret
ausfithrte, dass die Staatsanwaltschaft nicht primér fiir die Untersuchung
zustindig, jedoch zur Mitwirkung in diesem Verfahrensabschnitt befugt sei.”

Die Weisungen fithren nicht zur angestrebten Harmonisierung in der
Rechtsanwendung. So wurde entgegen dem Wortlaut des Zirkulars in einigen
Kantonen die Staatsanwaltschaft mit der Leitung der Strafuntersuchung be-
traut.”® Zudem iibernahmen in den unteren Gerichtsinstanzen (Distriktsge-
richte) jeweils die Gerichtsmitglieder pro forma die Funktion der Staatsan-
waltschaft,” was dem Zweck, der mit der Einfiihrung der Staatsanwaltschaft
erreicht werden sollte, diametral entgegenstand. Dennoch konnte sich das

44 Luthi, Kriminalgerichtswesen, 25; METTLER, Staatsanwaltschaft, 174-176.

45 Anfrage des Kantonsgerichts Bern vom Juni 1798, zitiert in: METTLER, Staatsanwaltschaft,
175.

46 Weisung des Helvetischen Justizministers an den Regierungsstatthalter von Oberland,
zitiert in: LuTHI, Kriminalgerichtswesen, 34 f.

47 Zirkular iber den provisorischen Rechtsgang in Kriminalsachen vom 31. August 1798:
«Der offentliche Anklager wohnt den Verhéren bey, er beobachtet den gesetzlichen Gang
derselben, er fordert den Ausschuss des Bezirksgerichts auf, die Thatsachen, so noch
nicht genau untersucht sind, in ein gehoriges Licht zu setzen [...]», zitiert in: METTLER,
Staatsanwaltschaft, 177 f.

48 Beispielsweise im damaligen Kanton Baden sowie im Tessin, siehe LuTHi, Kriminalge-
richtswesen, 43 f.

49 METTLER, Staatsanwaltschaft, 183.
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Institut der Staatsanwaltschaft in der damaligen Strafrechtspflege bis zum
Ende der Helvetischen Republik im Jahre 1803 halten.*

Mit der Einfithrung der Mediationsakte im Jahr 1803 bestimmten die Kantone
wiederum eigenstéindig iiber die Organisation ihres Strafverfahrens.” Dies
fithrte dazu, dass viele Kantone die Figur der Staatsanwaltschaft gleich wieder
abschafften oder deren Kompetenzen stark einschréinkten.”” In den Kantonen
Aargau, Bern und Wallis konnte sich die Staatsanwaltschaft zumindest an-
satzweise etablieren,” wobei jedoch die Funktion der Anklagevertretung ei-
nem Mitglied des Gerichts iibertragen wurde.” Der Kanton Ziirich kannte eine
Mischform: In den unteren Gerichtsinstanzen wurde der Ankldger aus den
Reihen des Spruchkorpers gewéhlt, wihrenddessen vor Obergericht eine vom
Richteramt personell getrennte Instanz die Funktion der Staatsanwaltschaft
tibernahm.”

Die Reformation des Strafprozesses erfolgte in der Schweiz erst ab der Ara der
Regeneration um 1830.% In dieser Zeit wurden die Reformationsideen in vielen
Kantonen auf der Ebene der Gerichtsorganisationsgesetze aufgenommen. So
wurde im Kanton Bern die Staatsanwaltschaft ab dem Jahr 1831 nicht mehr aus
den Reihen des Gerichts gestellt, sondern sollte «eine vom Gericht getrennte
Person» sein.” Ahnlich hilt das Gesetz iiber die Gerichtsorganisation des
Kantons Waadt aus dem Jahr 1832 ausdriicklich fest: «les fonctions d’accusateur
public sont incompatibles avec celles de juge»** Im Kanton Ziirich wurde das

50 Vgl Luthi, Gesetzgebung, 152 f.

51 Carcen, 91 f. Die Kantone Genf, Neuenburg sowie Jura blieben jedoch bis 1815 unter
franzosischer Herrschaft, siche METTLER, Staatsanwaltschaft, 184.

52 Die Kantone Graubiinden (Scumip, Staatsanwaltschaft, 28 f.), Schwyz (Reiss, 93),
Schafthausen (UnLmaNN, 7), Basel (Heuss, 68—70), Uri (ReGLI, 41) sowie Solothurn (Kiss-
LING, 12-14) schafften das Institut des 6ffentlichen Ankldgers ab. Die Kantone St. Gallen,
Glarus und Thurgau schriankten die Bedeutung des 6ffentlichen Anklagers massiv ein, vgl.
METTLER, Staatsanwaltschaft, 185 (Fn. 1038).

53 METTLER, Staatsanwaltschaft, 186; Kaurmany, 41 (Aargau).

54 Naher zur geschichtlichen Entwicklung der Verfahrensstruktur im Kanton Aargau,
TonDURY, 8-13. Fiir den Kanton Bern, vgl. TRUSSEL, 43.

55 KNECHT, 15.

56 Siehe vorstehend, Fn. 32.

57 Vgl TRUSSEL, 48 mit Verweis. Das Institut der Staatsanwaltschaft war jedoch nur vor
Obergericht vorgesehen, siehe STEIGER, 14.

58 Zitiert in METTLER, Staatsanwaltschaft, 189. Im Kanton Schaffhausen wurde die Staats-
anwaltschaft (sog. Fiskal) weitestgehend auf ihre Anklagefunktion reduziert, siche UnL-
MANN, 15 f.
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Institut der Staatsanwaltschaft sogar auf der Ebene der Kantonsverfassung
vom 10. Mérz 1831 eingefiihrt.*

III. Forderung nach einem Gegengewicht zur staatlichen
Anklagevertretung (Prinzip der Waffengleichheit)

Durch die Einfithrung des Instituts der Staatsanwaltschaft ins Gefiige der
kantonalen Strafprozessordnungen geriet die Entscheidungsfindung im
Strafprozess in eine gefihrliche Schieflage.”” Angesichts der hoheitlichen Be-
fugnisse der Staatsanwaltschaft entstand die Forderung nach einem Gegen-
gewicht. Es galt die institutionelle Ubermacht der Staatsanwaltschaft zu-
gunsten einer unbefangenen Entscheidung materiell auszugleichen. Nur wenn
es der beschuldigten Person in prozessual gleichberechtigter Weise moglich
sei, auf die Urteilsfindung kontradiktorisch einzuwirken,” sei garantiert, dass
kein Unschuldiger verurteilt und die Subjektstellung der beschuldigten Person
gewahrt werde.”

Das anzustrebende Verhiltnis zwischen der Staatsanwaltschaft und der be-
schuldigten Person im Strafverfahren wurde bereits frith unter dem Begriff der
«Waffengleichheit» diskutiert.” Der Ausdruck traf jedoch auf Ablehnung, weil
eine absolute Gleichheit nicht erreicht werden konne und deshalb ein falsches
Bild der Verfahrenswirklichkeit erzeugt werde. Ausgehend von einer wortge-
treuen Auffassung der Waffengleichheit als mathematisch-quantitative Ega-
litait zwischen Verteidigung und Staatsanwaltschaft wurde das Prinzip der

59 Demnach hatte die Staatsanwaltschaft im Namen des Staates die Verbrecher vor dem
Kriminal- und Obergericht zu verfolgen. Vor Bezirksgericht vertrat weiterhin die Unter-
suchungsbehorde die Anklage, vgl. MULLER, Diss., 65.

60 Hinzu kommt, dass die Staatsanwaltschaft in aller Regel rechtsgelehrt und prozesser-
fahren war und somit ihren Standpunkt wirksam zur Geltung bringen konnte, siehe
MITTERMAIER, Gesetzgebung und Rechtsiibung, 286.

61 Vgl BIRKMEYER, 143: «Keine [Partei] darf vor der anderen bevorzugt sein in der Zuer-
kennung prozessualischer Rechte».

62 Zur Stellung als Prozesssubjekt bereits VarcHa, 271; MULLER, Waffengleichheit, 1064.

63 MITTERMAIER, StRZ 1861, Sp. 20 ff. und 37 ff;; SANDERMANN, 69 (Fn. 29); ScHuLz, Waffen-
gleichheit, 40. Vgl. etwa Zacuarii, Gebrechen, 278: «Vollige Gleichheit der Angriffs- und
Verteidigungswaffen. Vor dem Richter hat auch der Staatsanwalt nur Parteirechte».
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Waffengleichheit als Phrase,” als ganz und gar abwegige Vorstellung” oder
schlicht als Unwahrheit® bezeichnet.” Allerdings ging es den massgebenden
Reformern gar nicht darum, die beschuldigte Person mit den gleichen ho-
heitlichen Befugnissen auszustatten wie die Staatsanwaltschaft. Auch sie er-
achteten eine absolute Gleichstellung der Parteien weder als moglich noch als
wiinschbar.” Nach der Auffassung von Graser ist selbst im Zivilprozess zwi-
schen zwei natiirlichen Personen eine ausnahmslose Gleichheit aufgrund der
unterschiedlichen finanziellen Ressourcen nicht denkbar.” Umso mehr miisse
dies fiir den Strafprozess gelten, in welchem naturgemiss keine Gleichheit
zwischen der beschuldigten Person und der Staatsanwaltschaft herrschen
konne.” Denn die Stellung des Beschuldigten sei «eine so gedriickte und ge-
fihrdete, dass er trotz aller rechtlichen Vermutungen, die man zu seinen
Gunsten aufstellen mag, im Nachtheile ist»."

Die Befiirworter des Prinzips waren sich der Undurchfiihrbarkeit einer pari-
titischen Behandlung der sich gegeniiberstehenden Verfahrensparteien
durchaus bewusst und setzten sich fiir eine von der Begrifflichkeit der
«Gleichheit» losgeldste Interpretation ein.” Basierend auf einer ganzheitli-
chen Betrachtung des Strafprozesses verstand Von BeLiNG die Waffengleich-
heit als Prinzip, das die ungiinstige Stellung der beschuldigten Person durch

64 Von Kries, 220: «Dies sogenannte Prinzip der Waffengleichheit ist eine Phrase. Denn die
einfachste Betrachtung zeigt, dass die Parteien, da sie verschiedene Zwecke verfolgen, zur
Erreichung derselben verschiedener Mittel bediirfen und dass schon aus diesem Grunde
von einer volligen Gleichheit der Rechte gar keine Rede sein kann».

65 WacH, 8-14 (insbesondere S. 13, auf welcher die Gleichheit im Begriffshimmel der
Scholastik verortet wird).

66 HENKEL, 123.

67 MuLLer, Waffengleichheit, 1064.

68 Grar zu DonNa, 49: «Es kann sich dabei immer nur um eine Einschriankung der Macht
des Staates und um eine Stirkung der Position des Angeklagten handeln».

69 GLASER, 240.

70  MITTERMAIER, Gesetzgebung und Rechtsiibung, 286: «Man fiihlt, dass nach der Natur des
Strafprozesses der Angeklagte dem Anklidger gegeniiber mehr oder minder in schwerer
Lage ist».

71 GLASER, 240.

72 Vgl. etwa MITTERMAIER, Strafverfahren, 169: «In so fern die biirgerliche Gesellschaft als
Anklager dem Angeklagten gegeniiber steht, bedarf es einer Sicherung der Gleichheit der
Rechte der Partheien in der Art, dass der Angeschuldigte hinreichend Mittel erhilt, gegen
jeden Angriff sich zu verteidigen, und daher rechtzeitig von der Beschuldigung in
Kenntnis gesetzt wird, um sich rechtfertigen zu kénnen».
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gewisse Einzelbestimmungen (sog. «favor defensionis») verbessern sollte.” Der
beschuldigten Person bzw. ihrem anwaltlichen Beistand miisse daher eine
materiell gleichwertige Gelegenheit geboten werden, um ihre Sichtweise ins
Verfahren hineinzutragen.” Mit dem Prinzip wurde eine Verfahrensbalance
angestrebt, in der sich die prozessualen Einwirkungsmoglichkeiten der Ver-
teidigung mit denjenigen des Angriffs in einem Gleichgewicht befinden soll-
ten.”” In Anerkennung der institutionellen Ubermacht der Staatsanwaltschaft
sollte das Waffengleichheitsprinzip also dazu beitragen, der beschuldigten
Person eine vergleichbare Moglichkeit zu bieten, ihre Beweise und Sichtweise
vor einer unparteiischen Behorde geltend zu machen und den Standpunkt der
Gegenpartei zu kontern.

In der Schweiz hat man sich lange Zeit nicht mit dem Prinzip der Waffen-
gleichheit und seiner Bedeutung auseinandergesetzt. Der Begriff tauchte noch
nicht einmal im Bericht tiber die englische Strafrechtspflege auf, der als Basis
fiir die Reform des Ziircher Strafprozesses von 1852 diente.” Soweit ersichtlich,
hat sich Rurn im Jahr 1904 erstmals vertieft mit dem Waffengleichheitsprinzip
im schweizerischen Kontext auseinandergesetzt. Seiner Abhandlung liegt
ebenfalls kein formelles Verstdndnis der «Waffengleichheit» als absolute
Gleichheit zwischen der beschuldigten Person und der Staatsanwaltschaft
zugrunde.” Vielmehr gelte es, beiden Parteien eine gleichwertige Moglichkeit
einzurdumen, damit diese mit sachlichen Griinden auf die Urteilsfindung
einwirken kénnen.” Uberdies gebiete das Prinzip der Waffengleichheit, dass
die Staatsanwaltschaft «nicht solche Funktionen (besonders in der Untersu-
chung) ausiibe, die sich nicht mit der Stellung einer Partei vertragen».”

Inwieweit der Reformforderung nach einer so verstandenen, auf Gleichwer-
tigkeit beruhenden Verfahrensbalance im Zeitraum bis zur Gesamtkodifika-
tion des Strafprozesses von 2011 nachgekommen worden ist, wird im Fol-
genden einer niheren Uberpriifung unterzogen.

73 Von BELING, 35, 137.

74  GLASER, 230.

75 Vgl. dazu etwa ZacHariA, Handbuch Band II, 274.

76  Siehe den Bericht von RuTTiIMANN; KOHLBACHER, 6 f.

77 Ruth, 1s5.

78 Dabei gelte es die Aufgabe und Lage der Partei zu beriicksichtigen, vgl. RuTH, 16.

79 Rurn, 116. Ahnlich GLasEer, 239; VARGHA, 390: «[Der Staatsanwalt soll] als Partei iiber keine
behordlichen Befugnisse mehr verfiigen [...], welche das Princip der Waffengleichheit
verletzen konnten».
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C. UMSETZUNG DER REFORMFORDERUNG NACH EINER
«WAFFENGLEICHHEIT» IN DER SCHWEIZ

Der Reformprozess verlief kantonal unterschiedlich, was mit der verschie-
denartigen Organisation der Strafgewalt in den Kantonen zu tun hat.* Diese
orientierten sich bei der Reformierung ihrer Strafprozessordnung héufig an
den anderen Kantonen oder am benachbarten Ausland.” Die Verschieden-
artigkeit der Umsetzung der Reformideen erfordert daher eine differenzierte
Betrachtung.

Als erstes muss auf die Untergliederung des Strafverfahrens in ein Vor- und
Hauptverfahren nédher eingegangen werden. Im Vorverfahren, das nach der
Vorstellung der fithrenden Reformer bloss vorbereitenden Charakter aufwei-
sen sollte, hatten sich die untersuchungsrichterlichen Behérden auf die Be-
weiserhebung zu beschrinken.” Auch im damaligen Deutschen Reich ge-
langte man zur Uberzeugung, dass der Untersuchung lediglich eine
vorbereitende und damit untergeordnete Funktion zukommen sollte.”* Der
Grundsatz der unmittelbaren Beweiserhebung vor Gericht* wurde mit der
Einfithrung der Reichsstrafprozessordnung vom 1. Februar 1877 zumindest
mittelbar festgeschrieben.”® Die Entscheidung iiber die erhobene Anklage

80 Die Mannigfaltigkeit bildete ein charakteristisches Merkmal der kantonalen Strafpro-
zessordnungen in der Schweiz, vgl. PFENNINGER, Strafprozessrecht, 147: «Das Raritdten-
kabinett unserer schweizerischen Strafprozessordnungen ist in der Lage, fiir jede Ge-
staltungsmoglichkeit einen lebenden Reprasentanten zu liefern».

81 Hauskr, Lehrbuch, 43.

82 In Bezug auf die franzosische Zweiteilung des Strafverfahrens, vgl. HELIE, 44: «Ainsi, deux
phases dans les procédures, ou plutdt deux procédures successives: la procédure pré-
paratoire et la procédure définitive, l'instruction et le débat». Die Uberzeugung, wonach
lediglich die Hauptverhandlung geeignet war, eine Entscheidung iiber die Anklage zu
treffen, konnte der Grund sein, weshalb sich die Forderung nach einer institutionellen
Trennung von untersuchender und anklagender Behorde in Frankreich nicht auf das
Vorverfahren erstreckte, siehe Summers, Fair Trials, 27.

83  GLASER, 212: «[d]iese inquisitorische, geheime und schriftliche Procedur soll aber nur ein
untergeordneter Bestandtheil des Prozesses sein».

84 Die formelle Unmittelbarkeit verbietet es dem Gericht, die Sachverhaltsfeststellungen des
Vorverfahrens ungepriift zu iitbernehmen, und verlangt eine selbstindige Beweiserhebung
in der Hauptverhandlung im Sinne eines eigenstidndigen Erkenntnisvorgangs, vgl. Krauss,
Unmittelbarkeit 1, 77.

85 Die Unmittelbarkeit der Beweisabnahme wurde nicht ausdriicklich im Gesetz verankert.
Ein Zeuge oder Sachverstindiger musste jedoch in der Hauptverhandlung vernommen
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sollte in einer akkusatorisch ausgestalteten Hauptverhandlung getroffen
werden, die dadurch gekennzeichnet war, dass «sich die Parteien der Anklage
und der Vertheidigung vor dem unparteiischen Richter gegeniiberstehen».® Die
Hauptverhandlung sollte den Rahmen bilden, in dem sowohl die Staatsan-
waltschaft als auch die Verteidigung die Moglichkeit erhielten, ihre Beweise
und ihren Standpunkt kontradiktorisch vorzutragen.

Im Einklang mit den Reformbestrebungen in den europiischen Nachbarldn-
dern wollte man auch in der Schweiz die Urteilsfindung entscheidend auf jene
Beweise stiitzen, die im Rahmen der Hauptverhandlung unter Mitwirkung der
Parteien erhoben wurden.” Diesem Konzept entsprechend sollte die Straf-
untersuchung von untergeordneter Bedeutung sein und lediglich der Vorbe-
reitung auf die Hauptverhandlung dienen.*

In Bezug auf die Zweiteilung des Strafprozesses in ein vorbereitendes Vor-
verfahren und ein entscheidendes Hauptverfahren war in den Kantonen keine
einheitliche Praxis auszumachen. So waren die Reformideen in der Strafpro-
zessordnung des Kantons Schafthausen vom 3. Mirz 1909 weitgehend ver-
wirklicht.” Das Vorverfahren war eindeutig von der Hauptverhandlung ab-
getrennt und die Untersuchungsbehorde sollte den Tatvorwurf lediglich
insoweit untersuchen, als dies der Staatsanwaltschaft ermoglichte, einen
Entscheid iiber die Anklageerhebung zu treffen.”” Sofern Anklage erhoben
wurde, hatte das Gericht seine Uberzeugung auf der Basis der in der Haupt-

werden. Grundsétzlich war auch die Anwesenheit der beschuldigten Person gefordert,
was es dem Gericht erméglichte, die Ausserungen unmittelbar wahrzunehmen, vgl. dazu
Maas, 56-60. Laut § 188 der Reichsstrafprozessordnung war die Voruntersuchung nicht
weiter auszudehnen, als erforderlich, «um eine Entscheidung dariiber zu begriinden, ob
das Hauptverfahren zu erdffnen oder der Angeschuldigte ausser Verfolgung zu setzen
sei». Die im Vorverfahren erhobenen Beweise sollten somit in der Theorie nur in Aus-
nahmefillen die Grundlage der spiteren gerichtlichen Entscheidung bilden, vgl. VarGHa,
390; GrAF zU DoHNa, 146.

86 VARGHA, 271.

87 Vgl. MEYER, Strafverfolgung, 36.

88 KnecHT, 63; MEYER, Strafverfolgung, 37: «Somit wird die Untersuchung nur zur Stiitzung
der Anklage gefiihrt, keineswegs als beweiswiirdigendes und bereits — de facto wenigs-
tens — Recht wirkendes Prozessstadium».

89 Vgl. GriseBACH, 13.

9o Kaurmann, 55 mit Hinweis auf BotLLi, 144.
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verhandlung erhobenen Beweise zu bilden.” Fiir die damalige Zeit fort-
schrittlich présentierte sich auch das bernische Strafverfahren aus dem Jahre
1928, wonach die richterliche Entscheidungsfindung in aller Regel auf die
Beweisaufnahme in der Hauptverhandlung beschréinkt war.”

Obschon sich die Reformideen mithin in einzelnen Kantonen durchsetzen
konnten, muss konstatiert werden, dass der Schwerpunkt der strafrechtlichen
Verdachtsabkldrung in der post-inquisitorischen Epoche noch immer im ge-
heimen Vorverfahren lag.”® Nur in wenigen Kantonen wurden die Beweise
unmittelbar in der Hauptverhandlung und unter Mitwirkung der Parteien
erhoben.” Der Strafprozess im Kanton Wallis bestand zu Beginn der Re-
formbewegung faktisch nur aus der Beweiserhebung im Vorverfahren; in der
Hauptverhandlung war es nicht vorgesehen, weitere Beweise abzunehmen.”
Im Kanton Luzern waren die Untersuchungsakten und somit die Beweiser-
hebung im Vorverfahren ausschlaggebend fiir die Urteilsfindung.”® Auch im
Kanton Ziirich kam die Beweiserhebung vor Gericht — mit Ausnahme der
Verfahren vor dem Geschworenengericht — nur &usserst selten vor.” Das
Schwergewicht der Beweiserhebung lag ganz eindeutig im Prozessstadium vor

g1 Art. 218 aStPO SH: «Ueber das Ergebnis der Beweisaufnahme entscheidet das Gericht
nach seiner freien, einzig aus dem Inbegriff der Hauptverhandlung geschopften Uber-
zeugung». Vgl. auch Krauss, Unmittelbarkeit II, 44.

92 Vgl Art. 283 ff. aStrV BE. Zudem war es bei einem Widerspruch zwischen dem Be-
weisergebnis in der Hauptverhandlung und dem Untersuchungsprotokoll nicht erlaubt,
auf das Untersuchungsprotokoll abzustellen, siehe WAIBLINGER, Strafverfahren Bern, 359.

93 Kantonal vergleichend: GrisesacH, 82—-94; KaurmANN, 54 f; WonLERs, Unmittelbarkeit I,
429 f.

94 Mever fasst die kantonalen Entwicklungen 1897 zusammen und unterscheidet drei
Entwicklungsetappen: I. Kantone, die trotz 6ffentlicher Schlussverhandlung die Beweise
nur aus den Akten (Untersuchung) entnehmen (8 Kantone), II. Kantone, in denen die
Beweise sowohl aus den Akten wie auch aus der Schlussverhandlung ergehen (7 Kan-
tone), und III. Kantone, in denen die Beweiserhebung hauptsichlich kontradiktorisch
erfolgte (10 Kantone), vgl. MEvER, Strafverfolgung, 39. Beinahe 100 Jahre spiter sieht
Hauser das Unmittelbarkeitsprinzip in den Kantonen Ziirich (nur vor Geschworenen-
gericht), Bern, Solothurn, Basel-Stadt, Basel-Landschaft, Schafthausen, Aargau sowie in
der gesamten Westschweiz verwirklicht, vgl. Hauser, Unmittelbarkeit, 168 f.

95 Von Creric, Unmittelbarkeit, 42. Das Strafverfahren im Kanton Appenzell Innerrhoden
wies ebenfalls stark inquisitorische Ziige auf, vgl. Kaurmany, 53.

96 Vgl. LErcH, 355—365.

97 Kaurmann, 53 f; Von Creric, Unmittelbarkeit, 44. Was immerhin in der Rechtswissen-
schaft auf Kritik gestossen ist, vgl. PFENNINGER, Strafprozessreform, 362.
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der Anklageerhebung.”® So bestimmte beispielsweise § 285 StPO ZH, dass die
Akten bei Anklageerhebung spruchreif sein mussten, ansonsten die Riick-
weisung zur erginzenden Beweisabnahme drohe.” Um einer drohenden
Riickweisung vorzubeugen, erfolgten in Ziirich deshalb umfangreiche Be-
weisabnahmen im Prozessstadium der Untersuchung.

Zwar kannten viele Kantone bis kurz vor der Einfithrung der schweizerischen
StPO Bestimmungen, die den Zweck der Untersuchung darauf beschrinkten,
den Sachverhalt soweit festzustellen, dass entschieden werden konnte, ob
Anklage zu erheben oder die Strafverfolgung einzustellen sei.”” Dennoch
diirfen solche idealtypischen Zweckbestimmungen der kantonalen Strafpro-
zessordnungen nicht dariiber hinwegtiuschen, dass in der Praxis die ent-
scheidenden Beweise im Vorverfahren erhoben wurden.”

Die vorstehenden Ausfiihrungen haben aufgezeigt, dass den Vorgidngen im
Vorverfahren in der post-inquisitorischen Epoche bis hin zur Vereinheitli-
chung der Strafprozessordnung entscheidende Bedeutung fiir die Wiirdigung
des Tatvorwurfs durch das Gericht zukam. Vor diesem Hintergrund ist es fiir
die Bewertung der «Waffengleichheit» von besonderer Relevanz, wie das
Vorverfahren in institutioneller Hinsicht ausgestaltet war. Insbesondere in-
teressiert, inwiefern es der beschuldigten Person moglich war, in diesem
Verfahrensstadium einen anwaltlichen Beistand beizuziehen, und inwieweit
die Verteidigung im entscheidenden Vorverfahren mitwirken konnte. Jede wie
auch immer geartete Mitwirkungsmoglichkeit kann allerdings angesichts ei-
ner verfahrensbeherrschenden Stellung der Gegenpartei an Schlagkraft ver-
lieren. Deshalb miissen auch die Befugnisse der Staatsanwaltschaft im Vor-
verfahren zwingend in die Bewertung einer Verfahrensbalance zwischen der
beschuldigten Person und der Staatsanwaltschaft einfliessen.

98 Dies lag zur Hauptsache daran, dass die iiberwiegende Anzahl der kantonalen Straf-
prozessordnungen den Grundsatz der unmittelbaren Beweiserhebung nur fakultativ
vorsahen und somit ins richterliche Ermessen gestellt haben, sieche GriseBacH, 82.

99 Gem. § 285 StPO ZH.

100 So der Wortlaut von § 95 StPO BS. Vgl. auch bspw. Art. 146 StPO AR oder § 30 Abs. 1 StPO
ZH. Im Kanton Bern (StrV BE) wird zwischen dem Zweck des Ermittlungsverfahrens
(Art. 204) sowie dem Zweck der Untersuchung (Art. 234: «[...] dient der Vorbereitung der
Hauptverhandlung») unterschieden. Der Kanton Aargau kannte sogar eine Bestimmung,
wonach die Richter entscheidende Beweise selbst zu erheben haben, siehe § 27 StPO AG.

101 KonLBACHER, 80—82; Krauss, Unmittelbarkeit II, 43—45.
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I. Anwaltlicher Beistand im Vorverfahren

Zur Herstellung einer Verfahrensbalance zwischen einer beschuldigten Person
und der Staatsanwaltschaft ist der anwaltliche Beistand unerlésslich.”” In der
zweiten Hilfte des 19. und zu Beginn des 20. Jahrhunderts war es lediglich in
sieben Kantonen moglich, im Untersuchungsverfahren anwaltlichen Beistand
beizuziehen,” wobei dies jedoch nicht bereits fiir die erste Befragung vor-
gesehen war.™

Die Zuriickhaltung in Bezug auf die Anwesenheit der Verteidigung im Zeit-
punkt der ersten Befragung der beschuldigten Person zieht sich durch das
gesamte 20. Jahrhundert. Im Laufe der Zeit vermochte sich die Parteioffent-
lichkeit im schweizerischen Untersuchungsverfahren mehr und mehr durch-
zusetzen.” Nur wenige Kantone gingen jedoch so weit, den Beizug einer
Verteidigung bereits im polizeilichen Ermittlungsverfahren zuzulassen.” Et-

102 Von FEuERBACH, 185: «Fiir das beste Mittel zur Herstellung des rechtlichen Gleichgewichts
zwischen Ankldger und Angeklagten hat man von jeher die Aufstellung eines rechtsge-
lehrten Defensors gehalten».

103 Die Maglichkeit, einen anwaltlichen Beistand in der Untersuchung beizuziehen, kannten
die deutschsprachigen Kantone Solothurn (§163 aStPO SO, zitiert in MEYER, Strafver-
folgung, 173; vgl. auch Rurth, 88), Aargau (Art 129 aStPO AG, zitiert in Ruth, 87) und
Zirich (Ruth, 87). Sowohl im Kanton Ziirich als auch im Kanton Aargau konnte der
Verkehr mit der Verteidigung jedoch fiir hochstens 14 Tage untersagt werden, siehe
MEYER, Strafverfolgung, 173. In der franzésischsprachigen Schweiz war der Beizug eines
anwaltlichen Beistands vor Abschluss der Untersuchung in Genf, Neuenburg sowie Waadt
moglich, siehe MEveR, Strafverfolgung, 172 f. In diesen Kantonen konnte die Verfah-
rensleitung die beschuldigte Person durch die «mise au secret» von der gesamten
Aussenwelt und somit vom anwaltlichen Beistand bis zu 15 Tage abschotten, siche MEYER,
Strafverfolgung, 173 f. Im Kanton Tessin war der Beizug des anwaltlichen Beistands auf
gewisse Untersuchungshandlungen, wie den Augenschein und die Durchsuchung, be-
schrinkt, siehe Ruth, 86.

104 MEYER, Strafverfolgung, 173.

105 HAUSER, SJZ 1975, 344-

106 Exemplarisch bestand im ziircherischen Strafverfahren in der Regel kein Recht auf An-
wesenheit des anwaltlichen Beistands im polizeilichen Ermittlungsverfahren, vgl. StPO-
ZH Kommentar-LieBer/DoNatscH, §17 N 25. Selbst in der Untersuchung konnte der
Zugang zur Verteidigung wegen «Gefihrdung des Untersuchungszweckes» eingeschrénkt
werden, vgl. §17 Abs. 2 StPO ZH. Zudem war es dem anwaltlichen Beistand nicht
moglich, Fragen an die beschuldigte Person zu stellen, siehe KonrsacHer, 133. Keine
Beschriankung der Anwesenheit der Verteidigung kannten die Kantone Solothurn (seit
1990) sowie Aargau, vgl. SCHLEGEL, 235. Im Kanton Basel-Stadt konnte die Verteidigung
auf Gesuch hin an der zweiten protokollarischen Befragung der Polizei beigezogen
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was vereinfachend kann somit festgehalten werden, dass die kantonalen
Strafprozessordnungen den anwaltlichen Beistand wihrend der ersten Be-
fragung in aller Regel nicht vorsahen.”

Auch hinsichtlich der notwendigen Verteidigung ging aus den kantonalen
Regelungen gegen Ende des 20. Jahrhunderts zumeist nicht eindeutig hervor,
zu welchem Verfahrenszeitpunkt eine solche sichergestellt sein musste. In
seiner Abhandlung aus dem Jahr 1973 hat Scuusarth die damalige Situation
rechtsvergleichend dargestellt.” Demnach war die notwendige Verteidigung
im Untersuchungsverfahren in vier Kantonen nicht vorgesehen;” der Kanton
Obwalden sah iiberhaupt keine Regelung iiber die notwendige Verteidigung
vor; in vier Kantonen war es nicht ersichtlich, ab welchem Verfahrenszeit-
punkt eine notwendige Verteidigung einsetzen sollte;”” in drei Kantonen
musste die notwendige Verteidigung im Untersuchungsverfahren sicherge-
stellt sein.” In den restlichen kantonalen Prozessordnungen wurde die not-
wendige Verteidigung bei Vorliegen besonderer Umstinde im Untersu-
chungsverfahren sichergestellt.” In Ziirich galt bis zur Revision von 1991
beispielsweise die Regel, dass die Verteidigung «acht Tage nach Beginn der
Untersuchungen, jedenfalls vor dem Beginn der eigentlichen Verhandlung»"
gewihrleistet sein musste.

werden, kritisch dazu Pieth, FS Trechsel, 419, der darin ein Missbrauchspotenzial erkennt,
um die Unerfahrenen und Ungeschickten zu Aussagen zu dridngen. Im Kanton Schwyz
konnte eine vorldufig festgenommene Person seit Ende 2002 eine Verteidigung bei der
ersten polizeilichen Befragung beiziehen, vgl. §15 Abs. 2 StPO SZ (eingefiigt am
16.10.2002).

107 ScumID, Anwalt der ersten Stunde, 749 mw.H. Vgl. auch Verniory, Diss., 180 f.; SCHLEGEL,
234; ScHUBARTH, Untersuchungsverfahren, 232—234.

108 Vgl. ScuusartH, Untersuchungsverfahren, 220 ff.

109 Dies betraf die Kantone Luzern, Nidwalden, Graubiinden sowie Thurgau.

no Unklare Regelung bestanden in den Kantonen Glarus, Freiburg, Appenzell-Innerrhoden
sowie Neuenburg, wobei in den Kantonen Freiburg und Appenzell-Innerrhoden eher
nicht von einer notwendigen Verteidigung in der Untersuchung auszugehen war.

m  So in den Kantonen Waadt, Genf sowie Zug.

n2 Einen Anspruch auf notwendige Verteidigung hatte die beschuldigte Person bspw. in
Zirich, falls vor dem Schwurgericht verhandelt wurde, eine Freiheitsstrafe von iiber
einem Jahr oder eine qualifizierte Massnahme beantragt wurde oder zu erwarten war, bei
gewissen Krankheiten der beschuldigten Person sowie bei «besonderen Umstinden», vgl.
ScuusartH, Untersuchungsverfahren, 221.

n3 Gem. § 13 Abs. 1 StPO ZH, zitiert in: KOHLBACHER, 76.
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II. Mitwirkung der Verteidigung im Vorverfahren

Anfang des 20. Jahrhunderts sah die Mehrzahl der Strafprozessordnungen
tiberhaupt keine Teilhabe der Verteidigung in der Untersuchung vor."* Le-
diglich in den Kantonen Aargau,"® Genf,"® Neuenburg," Tessin,"® Waadt™
sowie Ziirich konnte die Verteidigung zumindest bis zu einem gewissen Grad
an der Untersuchung teilnehmen,” wenn auch nur unter besonderen Be-
dingungen. Zum Beispiel machte die damalige Regelung im Kanton Ziirich die
Teilnahme des anwaltlichen Beistands an den Zeugenbefragungen von der
Anwesenheit der beschuldigten Person abhiingig.”

Auch im letzten Viertel des 20. Jahrhunderts war die Teilnahme der Vertei-
digung an den Beweiserhebungen in den meisten Kantonen fakultativ und
stand somit im Ermessen der Untersuchungsbehorde.” Es ist jedoch wichtig
zu erkennen, dass sich die Mitwirkungsrechte der Verteidigung auf das
staatsanwaltschaftliche Untersuchungsverfahren und nicht auf das polizeili-
che Ermittlungsverfahren bezogen.”™

Ein in Bezug auf die Mitwirkung der Verteidigung an den Beweiserhebungen
fortschrittlich gestaltetes Untersuchungsverfahren galt im Kanton Ziirich.
Nach § 14 Abs. 1 StPO ZH wurde der Verteidigung die Moglichkeit gegeben,
«den Einvernahmen von Zeugen, Auskunftspersonen und Sachverstindigen vor
dem Untersuchungsbeamten beizuwohnen und an sie Fragen zu richten |[...]».

14 RurH, 141. Exemplarisch THormANN, der im Hinblick auf die Revision des Berner Straf-
verfahrens keine Mitwirkung des anwaltlichen Beistands bei der Einvernahme der be-
schuldigten Person und allfilliger Zeugen empfiehlt, vgl. THorMaNN, ZStrR 1907, 76-79.

15 Die Tatigkeit der Verteidigung im Vorverfahren beschrinkt sich auf das Stellen von
Beweisantréigen, vgl. Art. 174 aStPO AG, zitiert in RuTH, 144.

16 Im Kanton Genf konnte die Verteidigung nicht nur Beweisantrige, sondern dariiber
hinaus Fragen an Zeugen stellen, vgl. Art. 120 Abs. 2 aCPP GE, zitiert in RutH, 143.

117 Art. 286 aCPP NE, zitiert in RuTH, 141.

18 Art. 156 aCPP TI, zitiert in Ruth, 142. Die Verteidigungsrechte waren in der Vorunter-
suchung auf das Minimum beschrénkt, siehe BRunETTI, 100.

19 Art. 169 aCPP VD, zitiert in RutH, 141 f.

120 So auch THORMANN, ZStrR 1907, 70.

121 Vgl. Gesetz betreffend die ziircherische Rechtspflege vom 2. Dezember 1874, zitiert in
RutH, 142 f.

122 Vgl. KOHLBACHER, 126; ScHUBARTH, Untersuchungsverfahren, 234—236.

123 ScHuBARTH, Untersuchungsverfahren, 228, 235. So bspw. Art. 138 CPP GE: «[...] I'instruc-
tion devient contradictoire et l'inculpé a le droit de se faire assister d'un avocat».

25



Erster Teil: Historischer Hintergrund

Von dieser Regel durfte nur aus zwingenden Griinden abgewichen werden.”

Lag kein zwingender Grund vor, waren Zeugen- und Sachverstindigenein-
vernahmen ohne Teilnahme und Fragerecht der Verteidigung nichtig, soweit
die entsprechenden Aussagen die beschuldigte Person belasteten.™

Die Mitwirkungsmoglichkeit der Verteidigung im Vorverfahren unterschied
sich stark von Prozessordnung zu Prozessordnung. Sie kann indes nicht los-
gelost von der Ausgestaltung der Hauptverhandlung betrachtet werden.”’
Dort, wo im Anschluss an das Vorverfahren in der Hauptverhandlung eine
umfassende Beweiserhebung erfolgte, auf deren Grundlage die Urteilsfindung
beruhte, lésst sich eine beschrénkte Teilhabe der Verteidigung in der Unter-
suchung eher rechtfertigen. Der Umfang der Mitwirkungsrechte im Vorver-
fahren muss demnach stets differenziert, in Relation zur unmittelbaren Be-
weiserhebung in der Hauptverhandlung beurteilt werden.”” In diesem
Zusammenhang ist es interessant, dass sich im Kanton Ziirich, in dem der
Schwerpunkt der Beweisfithrung in der Strafuntersuchung lag, auch die Mit-
wirkungsmoglichkeiten der Verteidigung auf das entscheidende Prozesssta-
dium des Vorverfahrens konzentrierten.

III. Befugnisse der Staatsanwaltschaft im Vorverfahren

Im Verlaufe des 20. Jahrhunderts gingen immer mehr Kantone dazu iiber, der
Staatsanwaltschaft im vorgerichtlichen Verfahren eine aktivere Rolle zuzu-
weisen.”® Eine einheitliche Regelung konnte sich jedoch nicht durchsetzen.
Riickblickend lassen sich im Groben vier Modelle unterscheiden.

Die grosste Ahnlichkeit mit dem franzdsischen Modell des inquisitorischen
Untersuchungsverfahrens wies das Strafrechtswesen in den Kantonen Aargau,

124 Gem. § 14 Abs. 5 StPO ZH. Solche Griinde bestanden etwa beim Tod des Zeugen oder bei
der Gefahr von Racheakten und Repressalien, vgl. StPO-ZH Kommentar-DoNaTscH/LIE-
BER, § 14 N 66 ff.

125 Gem. § 15 StPO ZH.

126  WaiBLINGER hilt fest, dass die Parteioffentlichkeit der Untersuchung im bernischen
Strafprozess nicht so entscheidend sei, da «das Hauptgewicht der Beweisfithrung in der
unmittelbaren Beweisfithrung vor Gericht liegt», sieche WaIBLINGER, ZStrR 1952, 244.

127 ScHUBARTH, Untersuchungsverfahren, 237.

128 Vgl. im Einzelnen MEvYER, Strafverfolgung, 71-77.

129 Duss, 5-8.
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Neuenburg, Jura und Genf auf. Charakteristisch fiir diese Strafprozessord-
nungen (sog. Staatsanwaltschaftsmodell I) war die Zweigliedrigkeit des Vor-
verfahrens: Die Staatsanwaltschaft leitete vor der Einschaltung der Untersu-
chungsbehorde die Ermittlungen.® Je nach Ergebnis der Voruntersuchung
konnte sie das Verfahren einstellen, die Untersuchungsbehérde mit der wei-
teren Verdachtsabklidrung betrauen oder direkt Anklage erheben.* Sobald die
Untersuchung eréffnet wurde, agierte die Untersuchungsbehorde unabhéngig
vom Handeln der Staatsanwaltschaft. Der Staatsanwaltschaft kam im Unter-
suchungsverfahren eine blosse Parteistellung zu.* Sie konnte demzufolge
mittels Antriigen Einfluss auf den Verfahrensgang nehmen.* Mit dem
Schlussbericht der Untersuchungsbehérde und der Ubermittlung der Akten an
die Staatsanwaltschaft endete das Untersuchungsverfahren.” Das eigentliche
Beweisverfahren erfolgte unmittelbar vor dem erkennenden Gericht, wobei
die Akten der polizeilichen Voruntersuchung nicht die Urteilsgrundlage bilden
durften.”®

In acht Kantonen leitete eine von der Staatsanwaltschaft unabhingige Be-
hérde die Strafuntersuchung (sog. Untersuchungsrichtermodell 1).*° Sie ent-

130 So ausdriicklich in Art. 106 CPP NE.

131 Der Ermessensspielraum war jedoch kantonal eingeschrankt. Wahrend in den Kantonen
Genf, Jura und Neuenburg der Untersuchungsrichter bei mittlerer und schwerer Krimi-
nalitdt hinzugezogen wurde (siehe METTLER, Staatsanwaltschaft, 94 mit Verweisen), war
im Kanton Aargau das Untersuchungsverfahren gem. § 126 StPO AG lediglich fakultativer
Natur.

132 Die Parteistellung ausdriicklich nennend: Art. 23 Abs. 1 CPP GE; Art. 46 CPP NE. Auch das
Vorverfahren des Bundesstrafprozesses war so konzipiert, vgl. Art. 108 BStP (Stand 1. Ja-
nuar 2010).

133 Der Kanton Jura hilt ausdriicklich fest, dass der Staatsanwaltschaft dieselben Rechte
zukommen sollen wie der Verteidigung, vgl. Art. 110 Abs. 3 CCP JU: «Le procureur général,
lavocat de la partie plaignante [...] ont les mémes droits». In der Praxis konnte die
Staatsanwaltschaft im Unterschied zur Verteidigung jedoch jederzeit in die Untersu-
chungsakten Einsicht nehmen, vgl. etwa Art. 24 Abs. 2 CPP GE oder Art. 42 Abs. 5 CPP JU.

134 Vgl. zum Beispiel § 135 StPO AG; Art. 154 StPO UR.

135 Vgl. ScuusartH, Untersuchungsverfahren, 241 m.w.H.

136 So in den Kantonen Freiburg, Glarus, Obwalden, Schafthausen, Solothurn, Waadt, Wallis
sowie Zug. Vgl. die Bestimmungen in Art. 11 Abs. 1 StPO FR, Art. 12 Abs. 1 StPO GL, Art. 44
Abs. 1 GOG OW, Art. 13 Abs. 1 StPO SH, § 86 StPO SO (Fassung vom 2.12.1990), Art. 4
Abs. 1 CPP VD, Art. 1*® lit. a StPO VS sowie §2 Abs. 2 Ziff. 1 StPO ZG. Die
Kantone Solothurn und Zug wechselten kurz vor der schweizweiten Einfithrung in
das sog. Staatsanwaltschaftsmodell II.
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schied in eigener Regie, ob ein Verfahren eréffnet wurde oder nicht.”” Auch
hier war die Staatsanwaltschaft im Untersuchungsverfahren blosse Partei und
gegeniiber der Untersuchungsbehérde nicht weisungsbefugt.* Formell kamen
der Staatsanwaltschaft dieselben Rechte zu wie den anderen Prozessparteien:
Sie konnte bei der Untersuchungsbehoérde bestimmte Untersuchungshand-
lungen beantragen, auf Gesuch hin an der Beweiserhebung teilnehmen,” in
Akten Einsicht nehmen oder Fragen an die beschuldigte Person stellen
lassen.” Insbesondere was das Recht auf Akteneinsicht und Teilnahme an der
Beweiserhebung betrifft, war die Staatsanwaltschaft in der Rechtswirklichkeit
gegeniiber den anderen Verfahrensparteien regelmissig bevorteilt, weil sie
ohne Antrag von ihren Rechten Gebrauch machen konnte. De facto bestand
im Vorverfahren also oftmals eine einseitige Partei6ffentlichkeit zugunsten der
Staatsanwaltschaft.”

Die Mehrheit der Kantone hatte die Fithrung der Strafuntersuchung einer
Untersuchungsbehorde tibertragen, die jedoch der Aufsicht der Staatsan-
waltschaft unterstand (sog. Untersuchungsrichtermodell II).** Die Entschei-
dung, eine Untersuchung zu eréffnen, lag grundsitzlich bei der Untersu-

137 Siehe Botschaft StPO 2005, 1104.

138 Eine Parteistellung kam der Staatsanwaltschaft nicht nur beziiglich des Hauptverfahrens
zu. Die Parteistellung wurde ausdriicklich in Art. 29 lit. b StPO FR, § 6 Abs. 1 StPO SO,
Art. 42 CPP VD, Art. 47 Ziff. 3 StPO VS sowie § 8 StPO ZG festgehalten. Sinngemiss ergab
sich die Parteistellung auch aus Art. 16 StPO GL sowie Art. 48 GOG OW. Entgegen dem
Wortlaut von Art. 223 Abs. 2 StPO SH konnte die Staatsanwaltschaft die Durchfithrung
von Untersuchungshandlungen nicht verlangen, sondern nur beantragen, siehe Gur, 22
mit Verweis auf die Rspr.

139 Stellvertretend fiir andere Kantone, Art. 54 Ziff. 1 StPO VS.

140 Art. 191 Abs. 2 CPP VD.

141 So beispielsweise Art. § 13 Abs. 2 StPO SO (Fassung nach § 19 GO SO): «[Die Staats-
anwaltschaft] kann sich jederzeit iiber den Stand einer Untersuchung Aufschluss ver-
schaffen».

142 Art. 53 Ziff. 1 StPO VS. Im Kanton Schafthausen konnte die Staatsanwaltschaft selbstindig
Fragen an die beschuldigte Person stellen, vgl. Art. 223 Abs. 1 StPO SH.

143 METTLER, Staatsanwaltschaft, 105 m.w.H.

144 Vgl. METTLER, Staatsanwaltschaft, 95 ff. Dies betrifft die Kantone Appenzell-Ausserrhoden,
Basel-Landschaft (abgesehen von der Strafverfolgung im Bereich der Wirtschaftskrimi-
nalitdt), Bern, Graubiinden, Luzern, Nidwalden, Schwyz und Thurgau. Auch die Kantone
Appenzell-Innerrhoden, St. Gallen sowie Ziirich kannten lange Zeit ein solches Straf-
verfahrensmodell, bevor sie kurz vor der Einfithrung der schweizerischen StPO in das
Staatsanwaltschaftsmodell 1T wechselten, vgl. Botschaft StPO 2005, 1104 (Fn. 45).
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C. Umsetzung der Reformforderung nach einer «Waffengleichheit» in der Schweiz

chungsbehorde.® Die Staatsanwaltschaft konnte ihrerseits auf eine Reihe von
Interventionsmassnahmen zuriickgreifen, um eine einheitliche Strafverfol-
gungspraxis zu gewdihrleisten. Im Vordergrund stand dabei das Weisungs-
recht. Die Weisungen erfolgten entweder in allgemeiner (mittels Rund- oder
Kreisschreiben) oder in konkreter bzw. fallbezogener Form."** Unter anderem
konnte die Staatsanwaltschaft Einfluss auf eine bestimmte Untersuchung
nehmen, indem sie die Untersuchungser6ffnung oder die Vornahme be-
stimmter Untersuchungshandlungen anordnete.”” Die Geltendmachung des
Weisungsrechts brachte es mit sich, dass die kantonalen Staatsanwaltschaften
iiber weitreichende Mitwirkungs- und Informationsrechte verfiigten. So
konnten sie, sofern sie nicht tiber den Untersuchungsstand mittels Berichten
auf dem Laufenden gehalten werden mussten,*® zumindest jederzeit Einsicht
in die Untersuchungsakten nehmen.* Vereinzelt war es der Staatsanwalt-
schaft zudem erlaubt, an den Beweiserhebungen der Untersuchungsbehorden
teilzunehmen.” Im Kanton Bern konnte die Staatsanwaltschaft dariiber
hinaus auch Fragen an die Verfahrensbeteiligten stellen.” Uberdies war es in
einigen Kantonen gesetzlich vorgesehen, dass die Staatsanwaltschaft generell
oder in bestimmten Fillen die Untersuchung selbstdndig durchfiihren konn-
te.” Dies sollte jedoch die Ausnahme und nicht die Regel darstellen.™

145 Abgesehen von der Regelung im Kanton Graubiinden, in welchem die Untersuchungs-
richter den Auftrag der Staatsanwaltschaft abwarten mussten, vgl. Art. 7 Abs. 2 OV GR.

146 RikLiN, Gedéachtnisschrift, 370 f. Eine Ausnahme bildete der Kanton Basel-Landschaft,
weil die Staatsanwaltschaft den Untersuchungsbehorden keine allgemeinen Weisungen
erteilen durfte, vgl. dazu Kiss-PETER, 138.

147 Vgl. RikLiN, Gedéchtnisschrift, 371, 378. Vgl. etwa § 27 StPO ZH: «Die Staatsanwaltschaft
ist befugt, den Bezirksanwilten mit Bezug auf die Einleitung und Fithrung von Unter-
suchungen Weisungen und Auftrige zu erteilen», oder Art. 243 Ziff. 3 StrV BE: «Sie ist
befugt [...], die Vornahme einzelner Untersuchungshandlungen anzuordnen».

148 So in den Kantonen Basel-Landschaft, Graubiinden, Luzern sowie St. Gallen, siehe
METTLER, Staatsanwaltschaft, 9g.

149 Zum Beispiel Art. 243 Ziff. 1 StrV BE.

150 Vgl. etwa § 153 Abs. 2 StPO LU; Art. 8 Abs. 5 StPO AR.

151 Art. 243 Ziff. 2 StrV BE. Von diesem Fragerecht sollte jedoch nur zuriickhaltend Gebrauch
gemacht werden, um den Eindruck zu vermeiden, dass die Staatsanwaltschaft das Verhor
fithre, siehe AescHriMaNN, N 1356.

152 Eine allgemeine Befugnis zur Durchfithrung der Untersuchung bestand im Kanton Ziirich
(§ 27 Satz 2 StPO ZH), Appenzell-Ausserrhoden (Art. 8 Abs. 5 i.V.m. Art. 97 Ziff. 1, Art. 107
Abs. 2 sowie Art. 10 StPO AR), Graubiinden (Art. 6 Abs. 2 OV GR) sowie im Kanton
Thurgau (§ 4 Abs. 1 StPO TG). Im Kanton St. Gallen konnte die Staatsanwaltschaft gem.
Art. 8 Ziff. 2 StPO SG in besonderen Fillen die Untersuchung durchfiihren. Dies soll der
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Erster Teil: Historischer Hintergrund

Im Kanton Basel-Stadt wurde im Zuge der Revision der Strafprozessordnung
von 1965 die Untersuchungsbehérde kurzerhand abgeschafft.** Neu leitete die
Staatsanwaltschaft das Vorverfahren. Sie stand dem polizeilichen Ermitt-
lungsverfahren vor und leitete die gesamte Strafuntersuchung. In aller Regel
konnte die Staatsanwaltschaft selbstindig {iber die Anordnung von
Zwangsmassnahmen bestimmen.” Der Kanton Tessin folgte diesem Beispiel
und organisierte die Strafverfolgung mit einer Teilrevision im Jahre 1993 in
dhnlicher Weise.™ Dieses Strafverfahrensmodell (sog. Staatsanwaltschafts-
modell II) war gekennzeichnet durch die dominierende Stellung der Staats-
anwaltschaft als Herrscherin bzw. «Chefin des Vorverfahrens»."”’

D. SCHLUSSFOLGERUNGEN

Die Diskussion um die Bedeutung der «Waffengleichheit» im Strafprozess
setzte in der Schweiz erst mit der Einfithrung des Prinzips durch den EGMR in
den frithen 1960er Jahren ein.’” Der Umstand, dass es erstmals in einer zi-
vilrechtlichen Kommissionsentscheidung aus dem Jahr 1959 formuliert wur-

Fall gewesen sein, wenn die Staatsanwaltschaft die Anklage vor Gericht zu vertreten
hatte. Im Kanton Basel-Landschaft war die Ubernahme der Untersuchung durch die
Staatsanwaltschaft vom Einverstidndnis des zustdndigen Statthalters abhingig, vgl. zum
Ganzen METTLER, Staatsanwaltschaft, 102.

153 Der Ausnahmecharakter wurde in Art. 6 Abs. 2 OV GR und § 4 Abs. 1 StPO TG aus-
driicklich festgehalten. Auch in der Verfahrenspraxis in Ziirich wurde von dieser Befugnis
nur selten Gebrauch gemacht, vgl. Rieper, 46.

154 Néher dazu Heuss, 138-143.

155 Gem. § 4, § 10 Abs. 1 sowie § 96 StPO BS. Die Machtstellung der Staatsanwaltschaft war
insofern durchbrochen, als die Untersuchungshaft gem. § 6 Abs. 11.V.m. § 71 lit. a StPO BS
durch eine richterliche Instanz angeordnet werden musste.

156 Zur Teilrevision: BRUNETTI, 102. Vgl. Art. 193 sowie Art. 100 CPP TI Der Kanton Tessin war
lange Zeit der einzige Kanton, in dem ausschliesslich die Staatsanwaltschaft das Er-
mittlungsverfahren leitete, vgl. bereits MeyEr in seiner Abhandlung von 1897, MEYER,
Strafverfolgung, 71. Zum Ganzen auch METTLER, Staatsanwaltschaft, go m.w.H.

157 Gem. § 96 Abs. 1 StPO BS, siche METTLER, Staatsanwaltschaft, go (Fn. 462).

158 Vgl. KoHLBACHER, 7. Es waren vier Kommissionsentscheidungen gegen Osterreich (EKMR
vom 23.111962, Ofner und Hopfinger v. Osterreich (Bericht), Nr. 524/59 und 617/59, Year-
book of the Convention, Vol. 6 (1963), 696—706, sowie EKMR vom 28.03.1963, Pataki und
Dunshirn v. Osterreich (Bericht), Nr. 506/59 und 789/60, Yearbook of the Convention,
Vol. 6 (1963), 730-732), die das Waffengleichheitsprinzip strafprozessualer Auspragung in
die Rspr. des Menschenrechtsgerichtshofes in Strassburg eingefithrt haben; SumMERs, Fair
Trials, 104 (Fn. 24); TRECHSEL, Verteidigungsrechte, 340.
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D. Schlussfolgerungen

de,™ konnte zur Annahme verleiten, das Prinzip der Waffengleichheit straf-
prozessualer Auspréigung orientiere sich am Zivilverfahren und ziele darauf
ab, eine formelle Gleichheit zwischen den Verfahrensparteien herzustellen.®
Wie die vorstehenden Ausfithrungen jedoch aufgezeigt haben, hat das Waf-
fengleichheitsprinzip im Strafprozess seine Wurzeln in den Bestrebungen zur
Reform des Strafprozesses im 19. und 2o. Jahrhundert. Die Forderung nach
einer «Waffengleichheit» im Strafprozess geht auf die institutionelle Trennung
der strafverfolgenden und richterlichen Tétigkeit sowie auf die institutionelle
Ubermacht der neu geschaffenen Staatsanwaltschaft zuriick.

Die Reformbestrebungen zielten auf eine materielle Gleichheit zwischen der
beschuldigten Person und der Staatsanwaltschaft ab. Die im Zuge der Refor-
mierung des Strafprozesses im 19. und 2o. Jahrhundert von der Rechtswis-
senschaft verlangte «Waffengleichheit» stellte die institutionelle Ubermacht
der Staatsanwaltschaft nicht infrage, sondern bezweckte, die schwache Stel-
lung der beschuldigten Person zu verbessern, indem ihr in der entscheidenden
Prozessphase eine Mitwirkung im Verfahren eingerdumt werden sollte. Weiter
musste in verfahrensrechtlicher Hinsicht sichergestellt sein, dass die Staats-
anwaltschaft iiber keine Befugnisse verfiigte, die sich nicht mit ihrer Partei-
stellung vertrugen. Die beschuldigte Person bzw. ihr anwaltlicher Beistand
sollten im Rahmen der Hauptverhandlung eine gegeniiber der Staatsanwalt-
schaft gleichwertige Moglichkeit erhalten, mit sachlichen Argumenten auf das
unparteiische Gericht einzuwirken. Entgegen den Forderungen der Reformer
blieben die Beweiserhebungen im Vorverfahren jedoch von entscheidender
Bedeutung fiir die strafrechtliche Entscheidungsfindung. Dies fithrte in der
Rechtswissenschaft im damaligen Deutschen Reich und in Osterreich zur
Frage, ob die parteioffentliche und akkusatorische Verfahrensgestaltung nicht
auf das Untersuchungsverfahren ausgedehnt werden sollte.” Auch in den
schweizerischen Kantonen behielten die Beweiserhebungen im Vorverfahren
ihre entscheidende Bedeutung. Somit ldsst sich die Frage nach der Umsetzung
des Waffengleichheitsprinzips bis zur Vereinheitlichung der Strafprozessord-
nung vereinfachend darauf reduzieren, inwieweit der beschuldigten Person

159 EKMR vom 30.06.1959, X v. Schweden (Zuléssigkeitsentscheid), Nr. 434/58, Yearbook of
the Convention, Vol. 2 (1959), 354, 370 (ohne explizite Nennung des Waffengleichheits-
prinzips); vgl. auch SANDERMANN, 17.

160 Zum formellen Verstindnis der Waffengleichheit im Zivilverfahren, siehe untenstehend
Dritter Teil, Kapitel B.I.

161 Vgl. dazu Zacuarii, Gebrechen, 73-77; MITTERMAIER, Gesetzgebung und Rechtsiibung,
289 f; VARGHA, 288 f.
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Erster Teil: Historischer Hintergrund

eine Mitwirkung im Vorverfahren zugestanden wurde, die nicht neben der
verfahrensbeherrschenden Stellung der Staatsanwaltschaft verblassen musste.

Obschon einige Kantone das Prinzip der Waffengleichheit zumindest implizit
in ihrer Prozessordnung verankerten,® lisst sich im Allgemeinen konstatie-
ren, dass sich die Einsicht iiber die Notwendigkeit der Verteidigung zu Ver-
fahrensbeginn (sog. «Anwalt der ersten Stunde») nur langsam durchsetzen
konnte."” Die Mitwirkungsrechte der beschuldigten Person bzw. ihrer Ver-
teidigung waren kantonal zwar unterschiedlich, aber schweizweit recht

schwach ausgestaltet.

' Dariiber hinaus erhielt die Staatsanwaltschaft in ei-

nigen Kantonen Befugnisse, die nicht mit ihrer Parteistellung in Einklang zu
bringen waren. Neben der Aufsichtsfunktion ist dabei die selbstdndige
Durchfithrung von Beweiserhebungen zu nennen; allerdings sollte von dieser
Befugnis in der Praxis nur zuriickhaltend Gebrauch gemacht werden. In den
Kantonen Basel-Stadt und Tessin war die Staatsanwaltschaft sogar uneinge-
schrinkte Herrscherin des Vorverfahrens. Es ist jedoch bezeichnend, dass
gerade in diesen zwei Kantonen das Unmittelbarkeitsprinzip weitgehend
verwirklicht war.™® Die gegeniiber der Verteidigung verfahrensbeherrschende
Stellung der Staatsanwaltschaft im Vorverfahren liess sich insofern rechtfer-
tigen, als sich die Urteilsfindung vorwiegend auf die in der Hauptverhandlung
erhobenen Beweise stiitzte.

Der Umstand, dass die untersuchungsrichterliche Behorde vorerst lediglich in
denjenigen Kantonen abgeschafft wurde, in denen das formelle Unmittel-
barkeitsprinzip verwirklicht war, zeugt davon, dass man der institutionellen

162

163

164
165
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So beispielsweise die StPO GL vom 2. Mai 1965, welche die Rechte der Staatsanwaltschaft
(Art. 16) und der Verteidigung (Art. 22) in der Untersuchung in exakt gleicher Weise
umschrieben hatte.

Der Impuls zum Umdenken erfolgte aufgrund einer Entscheidung von Strassburg aus
dem Jahr 2008, vgl. EGMR vom 27.11.2008, Salduz v. Tiirkei (GK), Nr. 36391/02. Insbe-
sondere wenn die im polizeilichen Ermittlungsverfahren erhobenen Beweise im Verlauf
des Verfahrens nicht wiederholt werden konnten, verstosst die fehlende Anwesenheit der
Verteidigung in krasser Weise gegen das Prinzip der Waffengleichheit, siehe KonLBacHER,
129.

Vgl. MULLER, Diss., 65.

Vgl. § 22 Abs. 2 StPO BS: «[Das Gericht hort] die Angeschuldigten selbst an und erhebt
alle wichtigen Beweise selbst». Die Antrdge der Staatsanwaltschaft (Pladoyer) mussten
sich auf die durch die Hauptverhandlung erhaltene Uberzeugung stiitzen, vgl. Krauss,
Unmittelbarkeit I, 84; kritisch ALprecHT, Unmittelbarkeit, 186. In dhnlicher Weise regelte
§ 259 CCP TI, dass sich das Urteil hauptséchlich auf die Ergebnisse in der Hauptver-
handlung zu stiitzen habe, vgl. dazu Brunert, 15 f.



D. Schlussfolgerungen

Ausgestaltung des Strafverfahrens in Bezug auf den Zeitpunkt der Geltend-
machung der Verteidigungsrechte durchaus eine gewisse Bedeutung zum-
ass.” Dieses Bewusstsein kam allerdings spitestens dann abhanden, als selbst
Kantone, in denen die Beweiserhebung schwerpunktmaissig im Vorverfahren
erfolgte, kurz vor Einfithrung der eidgendssischen Strafprozessordnung zum
Staatsanwaltschaftsmodell II wechselten." Vor diesem Hintergrund erstaunt
es wenig, dass die institutionelle Ausgestaltung des Vorverfahrens bei der
Diskussion um die Vereinheitlichung des Strafprozesses keine Rolle mehr
spielte — ganz entgegen den Vorstellungen der fithrenden Reformer des 19. und
20. Jahrhunderts.

166 Ein solches Verstdndnis zeigte zum Beispiel VErNIORY, Diss., 122: «[U]n modéle avec juge
d'instruction permettra d’assurer le respect de I'égalité des armes dans une beaucoup plus
large mesure que le modele ‘ministére public seul, puisque dans le premier cas le
ministére public reste une partie — méme si elle est souvent privilégiée».

167 Kurz vor der schweizweiten Vereinheitlichung der Strafprozessordnung haben die Kan-
tone Solothurn, Appenzell Innerrhoden, St. Gallen sowie Ziirich ihre Strafprozesse ohne
Beteiligung einer untersuchungsrichterlichen Behérde neu organisiert, vgl. Botschaft StPO
2005, 1104 f. Dies diente danach zur Rechtfertigung der schweizweiten Einfithrung des
Staatsanwaltschaftsmodells II mittels der eidgendssischen StPO.
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Zweiter Teil:

Sinn und Zweck des
Waftengleichheitsprinzips im
Strafprozess






A. Einleitung

«We cannot begin to challenge the particular definitions until
we begin to understand why and how they are important
to the law.»"

A. EINLEITUNG

Das Prinzip der Waffengleichheit ist kein Selbstzweck. Da das Prinzip der
Waffengleichheit nicht wortgetreu auszulegen ist,™ kommt der teleologischen
Betrachtung eine besondere Bedeutung zu. Umso mehr erstaunt es, dass aus
der Rechtsprechung des EGMR nicht hervorgeht, warum das Prinzip der
Waffengleichheit im Strafprozess auf européischer Ebene eingefiithrt worden
ist.” Darin liegt meines Erachtens auch einer der Griinde, weshalb das Prinzip
der Waffengleichheit eine typische Unschirfe” aufweist und vereinzelt als
blosse Phrase”™ abgetan wird. Um dieser Unschirfe entgegenzuwirken, soll
vorliegend vertiefend auf den Sinn und Zweck des Waffengleichheitsprinzips
im Strafprozess eingegangen werden.

Die nachstehenden Ausfithrungen beruhen auf der Pramisse, dass sich der
Zweck des Waffengleichheitsprinzips nicht diametral von gewissen Zielen
unterscheidet, die generell mit der Einhaltung der strafprozessualen Verfah-
rensregeln erreicht werden sollen. Es erscheint daher zielfithrend, zunéchst
auf bestimmte strafprozessuale Zielvorstellungen einzugehen, um nachfol-
gend zu iiberpriifen, ob das Prinzip der Waffengleichheit diesen Verfahrens-
zielen dient. Im Zug dieser Auseinandersetzung werden die korrekte Sach-
verhaltsermittlung (B.), die Wahrung der Autonomie der beschuldigten Person
(C.) und die legitimierende Wirkung einer strafrechtlichen Entscheidung (D.)
in den Blick genommen. Abschliessend folgt eine Zusammenfassung der Er-
kenntnisse (E.).

168 FARMER, Definition, 68.

169 PiETH, Strafprozessrecht, 6o.

170 SANDERMANN, 42.

171 SAFFERLING, Criminal Procedure, 411; MULLER, Waffengleichheit, 1063, 1066; TRECHSEL,
Character, 28 f.

172 VoN KRIEgs, 220.
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Zweiter Teil: Sinn und Zweck des Waffengleichheitsprinzips im Strafprozess

B. KORREKTE SACHVERHALTSERMITTLUNG

Nach der Auffassung von SaFrErRLING steht das Prinzip der Waffengleichheit,
gleich wie das Strafverfahren an sich, im Zeichen der strafprozessualen
Wahrheitsfindung.”™ Im gleichen Sinne sieht AmBos seine auf dem Prinzip der
Waffengleichheit beruhende Forderung nach einem partizipatorischen Vor-
verfahren unter dem Aspekt einer dialektischen Sachverhaltsfeststellung. ™

I. Korrekte Sachverhaltsermittlung als Strafverfahrensziel

Zur Durchsetzung des materiellen Strafrechts bzw. des staatlichen Strafan-
spruchs bedarf es der Durchfithrung eines Strafprozesses,” in welchem au-
toritativ dariiber entschieden wird, ob eine Straftat begangen wurde oder
nicht. Da sich ein Tatverdacht auch gegen Unschuldige richten kann, liegt ein
wesentliches Ziel des Strafverfahrens in der richtigen Entscheidung iiber den
Verdacht einer Straftat.” Sowohl im schweizerischen Schrifttum als auch in
der Rechtsprechung gilt die Rekonstruktion der rechtserheblichen Umsténde
als anerkanntes Ziel des Strafverfahrens.”” Mit der Kldrung der Frage, ob ein
Tatverdacht zu Recht erhoben wurde, soll der Rechtsfrieden gesichert bzw.
wiederhergestellt werden.”

173 SAFFERLING, Waffengleichheit, 187 mit Verweis auf MuLLER, Waffengleichheit, 1063, 1066 f.

174 AwmBos, 617 f.

175 Zur dienenden Funktion des Strafverfahrens, siehe Demko, FS Riklin, 358 f. Erst der
Strafprozess ermoglicht es, eine Missachtung einer Norm als solche zu identifizieren und
entsprechend darauf zu reagieren (Demonstration der Normgeltung), vgl. hierzu StMMLER,
153, 156—158 mit Verweisen.

176 SCHMIDHAUSER, 512 f.; DoNaTscH/CAVEGN, ZStrR 2008, 159.

177 PieTH, Strafprozessrecht, 43 f; Scumip/JositscH, Handbuch, N 7; StPO Kommentar-
WoHtLErs, Art. 6 N 1; Krauss, Unmittelbarkeit II, 54; Ders., FS Schaffstein, 411; Kunz,
Schuld, 53; BGE 139 IV 25, E. 5.4.1: «Beweiserhebungen dienen nicht allein der Wahr-
nehmung des rechtlichen Gehors der Parteien, sondern primér auch der Wahrheitsfin-
dung im Strafprozess». Vgl. im internationalen Verhéltnis, Ho, Evidence, 52.

178 Vgl. WEiGeND, Unverzichtbares, 277; WeicasropT, 38 ff. Der Begriff des Rechtsfriedens
lasst sich jedoch in unterschiedlicher Weise verstehen, je nachdem, von welchem Konflikt
ausgegangen wird, der befriedet oder bewiltigt werden soll, vgl. WeiGenD, Truth, 169.
Nach der Ansicht von Durr ET AL. gilt ein Konflikt nicht als bewiltigt, wenn sich die
beschuldigte Person und die Staatsanwaltschaft auf ein Resultat einigen, sondern nur
dann, wenn der Tatvorwurf rechtsgeniigend abgeklédrt worden ist. Gemaéss letzterer An-
sicht ist die korrekte Sachverhaltserstellung nicht als Zwischenziel, sondern als eigen-
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B. Korrekte Sachverhaltsermittlung

Der Untersuchungsgrundsatz verpflichtet die Strafbehorden, samtliche rele-
vante Umstidnde in Bezug auf die beschuldigte Person und die ihr zur Last
gelegten Vorwiirfe abzukliren.” Die Sachverhaltsermittlung reduziert sich
somit auf das im strafrechtlichen Sinne Relevante.® Neben den Umstinden,
die fiir die Strafzumessung von Bedeutung sein kénnen,™ bezieht sich der
Untersuchungsgrundsatz auf sdmtliche Elemente der strafrechtlichen Ver-
antwortlichkeit: das Vorliegen der Prozessvoraussetzungen, den Nachweis der
Merkmale des objektiven und subjektiven Tatbestands, den Ausschluss von
Rechtfertigungs- und Schuldausschlussgriinden sowie das allfillige Vorliegen
einer objektiven Strafbarkeitsbedingung.*

Nach der Korrespondenztheorie entspricht eine strafrechtliche Entscheidung
dann der «Wahrheit», wenn die Urteilsgrundlage, also die tatsdchlichen
Umstéinde, aufgrund derer die rechtliche Wiirdigung und die Strafzumessung
vorgenommen wird, mit der Wirklichkeit tibereinstimmt bzw. korrespon-
diert.*® Abstrakter driickt es HaBErMAS aus: «Wahrheit ist ein Geltungsan-
spruch, den wir mit Aussagen verbinden, indem wir sie behaupten».** Tm Be-
wusstsein der Unzulinglichkeit des menschlichen Erkenntnisvermogens'™
und der damit einhergehenden Unmaéglichkeit, die Wirklichkeit vollstandig zu
erfassen, wird die Korrespondenztheorie im Schrifttum durchaus kritisch
betrachtet.* Allerdings ist es fiir die Wirklichkeit — als theoretisches Denk-
modell — bezeichnend, dass sie unabhéngig von der Existenz und Wiirdigung

standiger Zweck des Strafprozesses zu verstehen, sieche Durr/FARMER/MARSHALL/TADROS,
Trial on Trial 3, 67-69.

179 Gem. Art. 6 Abs. 1 StPO. Die StPO erwihnt diese wahrheitsdienende Funktion nicht
explizit, jedoch scheint der Gesetzgeber dies fiir selbstverstindlich anzusehen, vgl. Bot-
schaft StPO 2005, 1130. Dem Begriff «Untersuchungsgrundsatz» gleichgesetzt sind der
Wabhrheits-, Ermittlungs-, Instruktions-, oder Inquisitionsgrundsatz.

180 Krauss, FS Schaffstein, 417; THoMMEN, Gerechtigkeit, 270; DEmko, Menschenrecht auf
Verteidigung, 43 f; Stamp, 125-128, insb. 127: «tatbestandsrelevante Wirklichkeit».

181 Scumip/JosiTscH, Praxiskommentar, Art. 6 N 4.

182 StPO Kommentar-WoHLERs, Art. 139 N 1.

183 WESsSLAU, 1002; HABERMAS, 214.

184 HABERMAS, 210.

185 Siehe auch Demko, Menschenrecht auf Verteidigung, 22: «Moment des Unperfekten eines
jeden menschlichen Erkenntnisprozesses»; KAf3Er, 29 f.

186 Auch bei der Wirklichkeit handele es sich stets um ein subjektives Konstrukt, vgl.
HasseMER, Truth, 192; THoMMEN, Gerechtigkeit, 269 f. m.w.H. OBerHOLZER geht in diesem
Zusammenhang von vielen subjektiven Wahrheiten aber keiner absoluten Wahrheit aus,
die sich rekonstruieren liesse, siche OBerRHOLZER, Grundziige N 19.
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eines Erkenntnissubjekts existiert."”” Den Kritikern ist insofern zuzustimmen,
als die nachtrégliche Sachverhaltsermittlung im Strafverfahren immer nur
eine Anniherung an die tatsiichlichen Gegebenheiten sein kann." Dies dndert
indes nichts daran, dass die Intention eines Strafverfahrens auf eine materiell
richtige Entscheidung gerichtet sein muss."™

Das Strafgesetz selbst arbeitet mit Fiktionen bzw. Wahrscheinlichkeiten, die
einer gesicherten Kenntnis entzogen und somit nicht im Sinne der Korre-
spondenztheorie tiberpriifbar sind. Als Beispiel kann etwa die hypothetische
Kausalitit bei Unterlassungsdelikten” oder der Riickgriff auf die Rechtsfigur
einer verniinftig handelnden Vergleichsperson angefithrt werden.”” Auch im
Rahmen der Strafzumessung wird in einem gewissen Umfang auf das kiinftige
Verhalten einer verurteilten Person im Sinne einer Legalprognose abgestellt.
Doch all dies vermag die ideelle Zielvorstellung eines Strafverfahrens nicht
ernsthaft zu relativieren. Denn was die Tatschuld betrifft, muss noch immer an
die Tat als ein historisches Ereignis angekniipft werden."”

187 DEemko, Menschenrecht auf Verteidigung, 29 mit Verweis auf GLoy 68: «Objekte [...] an
sich existieren, gleichgiiltig ob ein Erkenntniswesen vorhanden ist, das dieselben erkennt
oder nicht [...]». DEmxo greift in diesem Zusammenhang auf die Erkenntnistheorie zu-
riick und beschreibt die Wirklichkeit als etwas, das «einfach ist, bezogen auf die Ver-
gangenheit war und bezogen auf die Zukunft sein wird», sieche Demko, Menschenrecht
auf Verteidigung, 29; vgl. dazu auch Ho, Evidence, 57: «A fact is true whether anyone
believes it; and not everything we believe is true».

188 Kunz, Tatbeweis, 575 f,; Kunz/Haas, 181. Das Recht begniigt sich insofern «mit einer auf
Praktikabilitdt im Alltag verkiirzten Wahrheit», siehe TrechstL, Fehlurteil, 7; vgl. auch
Thier, 256 im Hinblick auf das deutsche Strafverfahren. Oft wird in diesem Zusam-
menhang auch der Begriff der formellen, forensischen oder prozessualen Wahrheit als
Synonym verwendet.

189 ScuMIDT, Lehrkommentar, N 20: «Wohl aber wird [...] von den Richtern die unabdingbare
Intention auf Wahrheit [...] verlangt». Am idealtypischen Ziel der Wahrheitsfindung ist
nicht zu riitteln, siehe THoMMEN, Kurzer Prozess, 249; Rzepka, 304 f. Mit einer Lossagung
vom Ziel einer korrekten Sachverhaltsermittlung wire dem Strafprozess jeglicher Ori-
entierungspunkt genommen, siehe Demko, FS Riklin, 355.

190 Nach herrschender Lehre ist die Kausalitit bei Unterlassungsdelikten nur gegeben, wenn
eine Handlung den Erfolgseintritt mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit
verhindert hitte, siehe dazu etwa BGE 108 IV 3, E. 2 mit Verweisen. Vgl. auch TRECHSEL,
Why must Trials be Fair?, 104.

191 In Bezug auf den Affekt EcE, 244 mit Hinweis. Allgemein zur Rechtsfigur der verniinftigen
Person, FArRMER, Definition, 66.

192 Zur Abkldrung der Schuld als Angelpunkt der strafrechtlichen Zurechnung gibt es keine
Alternative, vgl. STRATENWERTH, Schuldprinzip, 46.
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Die eigentliche Schwierigkeit besteht darin, dass die Rekonstruktion des
Tatgeschehens und die Ermittlung der Téterschaft auf einem subjektabhén-
gigen und subjektbezogenen Erkenntnisverfahren beruhen.”” Dies zeigt sich
am Beispiel von Zeugenaussagen: Sowohl die Kohirenztheorie, der zufolge
eine Aussage dann als «wahr» gilt, wenn sie sich in ein aussagelogisches
System widerspruchsfrei einordnen lidsst** als auch die Konsenstheorie,
welche sich auf die Sprachteilnehmenden und die Sprechregeln fokussiert,”
verdeutlichen, dass die Sachverhaltsfeststellung im Strafprozess das Resultat
eines intersubjektiven Diskurses der Beteiligten in einem bestimmten, struk-
turierten Verfahren ist.”® Man kommt also nicht umhin zu erkennen, dass die
strafrechtliche Entscheidung trotz aller Objektivierungstendenzen von Sub-
jektivitit getragen ist.”’

Entscheidend fiir die Sachverhaltsfeststellung im Strafverfahren ist die Wiir-
digung des Gerichts."® Es hat auf der Grundlage einer gewissenhaften Priifung
zu entscheiden, ob es eine Tatsache fiir bewiesen hilt oder nicht.”®® In diesem

193 DEemko, Menschenrecht auf Verteidigung, 33 m.w.H.

194 Das subjektive Element ergibt sich bei der Kohérenztheorie mittelbar, indem die Aus-
sagen in einen systematischen Gesamtzusammenhang gebracht werden. Entscheidend
ist, wie konsistent (logische Widerspruchslosigkeit), umfassend (Vollstandigkeit oder
Geschlossenheit) und zusammenhingend (logische Verkniipfung aller Einzelelemente zu
einem Ganzen) eine Aussage ist. Vgl. zum Ganzen: PUNTEL, 191-198; GLOY, 168-187. In der
Praxis wird oft auf die sog. Realitétskriterien zuriickgegriffen, vgl. zum Beispiel Hicker/
ScuwaRz/TrREUER/BENDER/NACK, 76-116; BGE 133 I 33, E. 4.3; BGer, Urteil vom 09.02.2012,
6B_692/201, E. 1.4.

195 Die Subjektbezogenheit der Konsenstheorie ergibt sich unmittelbar dadurch, dass die
Theorie gewisse Anforderungen an einen Strafprozess stellt, damit die Handlungs- und
Sprachteilnehmenden zu einem Konsens finden konnen. Diese Anforderungen an den
Prozess beruhen etwa auf der Sachkunde und Vernunft im Sinne einer Aufgeschlossen-
heit der Gesprichsteilnehmenden oder auf dem Ideal eines herrschaftsfreien und auf
Chancengleichheit beruhenden Diskurses. Vertiefend zur Diskurstheorie von HABERMAS:
GLoy, 203—-222; RADTKE, 379—382; PUNTEL, 144 und 164. Der Anspruch auf eine richtige
Entscheidung wird bei der Diskurstheorie aufrechterhalten, vgl. ManLmaNN, Verfahren,
442.

196 Vgl. Krauss, Unmittelbarkeit I, 78.

197 Krauss, Unmittelbarkeit I, 81: «Das, was als ‘prozessuale Wahrheit’ erscheint, ist dann
wieder nur ein rechtlich vorgezeichneter ‘Akt’ der gemeinsamen Problembewiltigung
durch verschiedene Subjekte [...]».

198 Gem. Art. 10 Abs. 2 StPO wiirdigt das Gericht die vorhandenen Beweismittel frei und ist
nicht an irgendwelche Beweisregeln gebunden.

199 Vgl. BGE 127 IV 172, E. 3a. Die richterliche Uberzeugungsbildung soll im Sinne eines
besonnenen und verniinftigen Beobachters erfolgen, vgl. Nay, g1. Der freien Beweiswiir-

41



Zweiter Teil: Sinn und Zweck des Waffengleichheitsprinzips im Strafprozess

Zusammenhang darf nicht iibersehen werden, dass die Tatsachenfeststellung
im Strafprozess von der Auslegung der Norm abhingig ist und sich beides
gegenseitig bedingt.”” Der Gesetzgeber mag in der Ausformulierung von
strafbarem Verhalten noch so sehr nach Eindeutigkeit streben,”” ein Restmass
an Interpretation in der Auslegung von Normtexten bleibt bestehen.”” Ob-
wohl die Methodenlehre den Prozess der juristischen Auslegung vorzeich-
net,”” ist die Entscheidung im Einzelfall geprégt durch ein richterliches Vor-
verstindnis, und damit durch ein Rechtsempfinden, welches auf der
juristischen Ausbildung, der mitunter jahrelangen Praxiserfahrung oder ganz
allgemein ausgedriickt auf der Sozialisation der urteilenden Person basiert.*”*
Insofern ist die Auffassung von Krauss, wonach man Schuld nicht einfach so
habe, sondern Schuld einem zugeschrieben werde, zutreffend.*”

Die festgestellten Schwierigkeiten im Zusammenhang mit der Abkldrung eines
Tatvorwurfs zwingen zu einer Abwigung. Wenngleich es einen ungerecht-
fertigten Freispruch ebenso zu verhindern gilt wie einen ungerechtfertigten
Schuldspruch, sind die Folgen im letztgenannten Fall ungleich hirter.”® Denn
neben der Ungerechtigkeit einer falschen richterlichen Entscheidung wird die

digung sind jedoch aufgrund anerkannter Denk-, Natur- und Erfahrungssitze sowie
wissenschaftlicher Erkenntnisse Grenzen gesetzt, vgl. OBErHOLZER, Grundziige, N 686;
VERNIORY, Libre appréciation, 393—396.

200 Die Wahrheitsfindung im Strafprozess erfordert ein Hin- und Herwandern des Blicks
zwischen Sachverhaltsvariante und Norm. Zum «hermeneutischen Zirkel» siehe auch
GapaMmeR, 270 ff; Kifler, 4; MELUNOVIC, 598 m.w.H.

201 JorG Paur MuLLER weist darauf hin, dass «nicht Normen von der Prézision eines Na-
turgesetzes verfiigbar sind oder erstrebenswert erscheinen», siehe MULLER, Kunst, 1451.
Eine zu detailreiche Kodifizierung lauft dem Ziel einer nachvollziehbaren Gesetzgebung,
nach der sich die Offentlichkeit ausrichten kann, zuwider, vgl. Durr/FARMER/MARSHALL/
Tapros, Trial on Trial 3, 77.

202 MULLER, Kunst, 1451: «[...] menschliches Urteil mitbestimmt [...]»; TrRecHsEL, Fehlurteil, 8:
«[...] personliche Wertungen bestimmen letztlich das Ergebnis der Auslegung mit [...]»;
DeLNoN/RuDY, Untersuchungsfithrung, 43: «[D]ie angestrebte Objektivitit des Rechts
wurzelt ausschliesslich im subjektiven Denkvermégen»; Kunz, Schuld, 53.

203 Vgl. zur Auslegungsmethodik HemMGARTNER, Methodik, 5 ff.

204 MULLER, Kunst, 1456 f. Es ist empirisch erwiesen, dass die richterliche Uberzeugungsbil-
dung mitunter auf irrationalen oder gefithlsmassigen Kriterien beruht, vgl. ScHwEizer,
253-319.

205 Krauss, Schuld, 3, 16 f.

206 Vgl. auch Jackson/SumMERs, Internationalisation of Criminal Evidence, 204. Berithmt ist
in diesem Zusammenhang die Formulierung von BrLacksTong, Book IV, chapter 27, 358:
«It is better that ten guilty persons escape than that one innocent suffer».
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zu Unrecht verurteilte Person in aller Regel mit einer Sanktion belegt. Hinzu
kommt, dass ein Schuldspruch immer auch mit einem sozialethischen Tadel
einhergeht.”” In Anbetracht der weitreichenden Konsequenzen, die ein
Strafverfahren nach sich ziehen kann, auferlegt sich der Staat ein formales
Verfahren, um sicherzustellen, dass nur diejenigen Personen einer Strafe zu-
gefiithrt werden, die sich auch tatsichlich schuldig gemacht haben.*® Vor
diesem Hintergrund rechtfertigt sich eine Entscheidregel zugunsten der be-
schuldigten Person,”” wenn nach erfolgter Beweiswiirdigung verniinftige
Zweifel an der zu beweisenden Tatsache bestehen.” Insoweit kann sich der
Grundsatz in dubio pro reo im Sinne der Korrespondenztheorie wahrheits-
verzerrend auswirken. Damit geht jedoch keine Abkehr vom Strafverfah-
rensziel der korrekten Sachverhaltsermittlung einher. Allerdings gilt es zu
beriicksichtigen, dass an die Richtigkeit der strafrechtlichen Entscheidung
hohere Anforderungen gestellt werden, wenn es um den Nachweis von Té-
terschaft und Schuld geht, als bei der Feststellung der Nichtschuld.™

II. Korrekte Sachverhaltsermittlung als Zweck des Waf-
fengleichheitsprinzips

Die Durchsetzung des Strafanspruchs erfolgt nicht um jeden Preis.”” Der
Verdacht hinsichtlich einer Tatbegehung muss in einem fairen Verfahren
abgeklirt werden,”™ in welchem die beschuldigte Person ihre Verteidigungs-
rechte geltend machen kann. Insofern diirfen die Ziele eines Strafverfahrens

207 EseRr, 384; WEIGEND, Truth, 158: «Criminal sanctions are society’s most severe expression
of moral blame».

208 RurtH, 8: «Dass [das Aussprechen einer Strafe] nicht zu Unrecht geschehe, dagegen will
der Staat Schutz gewidhren durch das Gesetz iiber den Strafprozess»; Stooss, 229: «Nur
der Schuldige darf bestraft werden»; DELNON/RUDY, Untersuchungsfithrung, 43: «Oberste
Maxime im Strafrecht ist es, [...] die Verurteilung Unschuldiger zu vermeiden».

209 TrecHsEL, RIDP 1978, 555.

210 Vgl. Kunz, Tatbeweis, 572; METTLER, In dubio pro reo, 1109 f; ForsTer, Kettentheorie, 72 f;;
BGE 120 Ia 31, E. 2d. Insofern miissen bei einem Schuldspruch alle entlastenden Hypo-
thesen falsifiziert worden sein, sieche ACKERMANN/SCHODLER, 35.

211 Vgl. auch OGer ZH, Urteil vom 23.0.2015, SBi50254, E. IILB.1.1: «In einem Strafprozess
sind an den Beweis von Titerschaft und Schuld hohe Anforderungen zu stellen».

212 DonaTscH/FREI, 43.

213 BGE 142 IV 207, E. 8.4: «Das Strafprozessrecht dient dazu, auf eine faire Weise die
Wabhrheitsfindung zu ermdéglichen».
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nicht ohne Weiteres mit denjenigen des Strafprozessrechts bzw. der Regelung
der Verteidigungsrechte gleichgesetzt werden.”

Die Verteidigungsrechte werden hiufig als Hindernis bei der Beweiserhebung
und korrekten Sachverhaltserstellung betrachtet.” Selbst das Bundesgericht
geht davon aus, dass die Ausweitung der Verteidigungsrechte dem Untersu-
chungszweck im Strafverfahren entgegenstehen konne.”® Die Nichtbeachtung
verfahrensrechtlicher Regeln, wie beispielsweise des Folterverbots,”” bietet
jedoch keineswegs Gewihr fiir eine korrektere Verdachtsabklirung.”® Eher
trifft das Gegenteil zu. So kann nicht ausgeschlossen werden, dass gerade die
Einhaltung der Verfahrensregeln zur korrekten strafrechtlichen Entscheidung
beitragen kann. Die Ambivalenz zeigt sich beispielsweise beim Recht auf ei-
nen anwaltlichen Beistand.” Entgegen dem weitverbreiteten Verstindnis als
wahrheitshemmender Faktor™ kann der Beizug einer formellen Verteidigung
der korrekten richterlichen Entscheidung zugute kommen, weil die beschul-
digte Person durch die psychische Unterstiitzung weniger Gefahr lduft, sich
tibermissig zu belasten.” Dariiber hinaus kann die Verteidigung aufgrund
ihres juristischen Fachwissens auf eine zutreffende Protokollierung der Aus-

214 So auch Wontkrs, Zielkonflikte, 281.

215 Instruktiv KGer BL, Urteil vom 27.09.2016, 460 15 267, E. 1.7.1: «Dennoch gilt es an dieser
Stelle zu beachten, dass die strafprozessualen Rechte des Beschuldigten zur spezifischen
Aufgabe haben, das Finden gerade eben dieser materiellen Wahrheit zu erschweren, so
zum Beispiel durch das Aussageverweigerungsrecht des Beschuldigten (Art. 13 StPO), die
Beweismethoden- und Beweisverwertungsverbote (Art. 140 f. StPO), die Teilnahmerechte
(Art. 147 f. StPO), die Zeugnisverweigerungsrechte (Art. 168 ff. StPO) oder das abgekiirzte
Verfahren (Art. 358 ff. StPO)». Vgl. auch Aiprecur, Funktion und Rechtsstellung des
Verteidigers, N 2.68; ALBERTINI/VOSER/ZUBER, 55.

216 BGE 104 Ia 17, E. 3c.

217 Gem. Art. 3 EMRK und Art. 140 Abs. 1 StPO.

218 Oder in den Worten von «Nice Guy» Eddie (Schauspieler Christopher Shannon Penn im
Film Reservoir Dogs): «If you fucking beat this prick long enough, he’ll tell you he started
the goddamn Chicago fire, now that don’t necessarily make it fucking so!». In zuriick-
haltenderer Formulierung, EGMR vom 26.07.2011, Huseyn u.a. v. Aserbaidschan, Nr. 35485/
05, 45553/05, 35680/05 und 36085/05, § 202 mit Verweis.

219 Gem. Art. 127 Abs. 1 und Art. 129 StPO sowie dem iibergeordneten Recht in Art. 32 Abs. 2
BV, Art. 6 Ziff. 3 lit. ¢ EMRK und Art. 14 Abs. 3 lit. b IPBPR.

220 Vor allem der anwaltliche Beistand wurde als Storfaktor bei der korrekten Sachver-
haltsermittlung angefiihrt, vgl. etwa MULLER, Diss., 65. Im Zusammenhang mit dem an-
waltlichen Rat, vom Schweigerecht Gebrauch zu machen, siehe STRATENWERTH, SJZ 1978,
217-219.

221 Vgl. DoNatscH/CAVEGN, ZStrR 2008, 170.
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sagen hinwirken.”” Die gesamte Diskussion, ob im Strafverfahren ein besseres
bzw. korrekteres Resultat erzielt werden konne, wenn die Verteidigungsrechte
nicht befolgt wiirden, ist aber ohnehin miissig. Denn die Verfahrensregeln
geben den Umfang der zuldssigen Sachverhaltsermittlung vor und sind somit
selbst Bestandteil der strafprozessualen Wahrheitsfindung.”* Die strafpro-
zessualen Regeln im Allgemeinen und das Prinzip der Waffengleichheit im
Besonderen konnen nicht als externe Storfaktoren gegeniiber einer unab-
hingigen Wahrheitsfindung im Strafverfahren betrachtet werden.

Im Sinne der vorstehenden Uberlegungen kann der Zweck des Prinzips der
Waffengleichheit in der prozessualen Feststellung des dem Tatverdacht zu-
grundeliegenden Sachverhalts gesehen werden. Indem in prozessualer Hin-
sicht sichergestellt wird, dass die beschuldigte Person gegeniiber der institu-
tionell bevorteilten Strafverfolgungsbehorde eine gleichwertige Moglichkeit
zur Darlegung ihrer Sichtweise erhélt, wird ihr eine effektive Moglichkeit
geboten, auf die strafrechtliche Entscheidungsfindung einzuwirken. Auf diese
Weise kann eine einseitige und somit fehleranfillige Sachverhaltsfeststellung
verhindert werden. Damit steht das Prinzip der Waffengleichheit ganz im
Zeichen einer dialektischen Verdachtsabkldrung, welche auf der These der
Anklage und der Antithese der Verteidigung beruht.”** Treffend bringt dies
Dorer zum Ausdruck: «Der Grundgedanke des modernen Anklageverfahrens
ist: Im Fiir und Wider, im Erschiopfen der Griinde zu Gunsten und zu Lasten des
Inkulpanten werden Zweck und Ziel der Strafuntersuchung am sichersten er-
reicht»”* Die wahrheitsdienende Funktion des Waffengleichheitsprinzips
besteht in der Mdoglichkeit, den Prozessstoff umfassend darzustellen.””® Das

222 ARQUINT, 193 f,; BGE 104 Ia 17, E. 4.

223 Renzikowskl, 118 in fine. Zum Umfang der zuldssigen Sachverhaltsermittlung, vgl. etwa
BGer, Urteil vom 08.02.2016, 6B_786/2015, E. 1.2.

224 Die Dialektik im Strafverfahren ldsst sich mit dem Denken in Gegensitzen, der ge-
danklichen Bewegung in These und Antithese, beschreiben, vgl. MeYER, Dialektik, 33, mit
Bezug auf das Verhiltnis zwischen Verteidigung und Staatsanwaltschaft, siehe 50-54;
MULLER, ZStrR 1979, 169; DEMKO, Menschenrecht auf Verteidigung, 348.

225 DORER, 85 f; vgl. auch PieTh, Beweisantrag, 311

226 Vgl. MaHLMANN, Verfahren, 438 (Waffengleichheitsprinzip explizit nennend); in grund-
sdtzlicher Weise vgl. BGE 134 IV 36, E. 1.4.5 mit Hinweis auf HAUSER/ScHWERI/HARTMANN,
§ 80 N 2. Vgl. auch Trecuser, Why must Trials be Fair?, 108. Betreffend die Geltend-
machung der unterschiedlichen Rechtspositionen, siche Notri, ZStrR 1981, 179; WacH, 27:
«[...] im Fiir und Wider, im Erschopfen der Griinde zugunsten und zuungunsten der
Beschuldigung [wird] am sichersten der Zweck der Untersuchung, die Wahrheit und das
gerechte Urteil erreicht».
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Prinzip ist gewissermassen eine Voraussetzung dafiir, dass der Grundsatz der
Unschuldsvermutung nach erfolgter Beweisabnahme und Beweiswiirdigung
nicht zur blossen Makulatur verkommt.

Mit der Anerkennung des Prinzips der Waffengleichheit als notwendiges
Element der strafprozessualen Sachverhaltsermittlung sind wir jedoch nicht
am Ende. Es stellt sich sodann die Frage, ob die «Waffengleichheit» aus-
schliesslich im Zeichen einer subjektiven Sachverhaltsermittlung zu be-
trachten ist oder ob es — jenseits von instrumentellen Uberlegungen — weitere
Griinde gibt, weshalb die Wahrung einer «Waffengleichheit» erstrebenswert
sein kann.

C. ACHTUNG DER AUTONOMIE DER BESCHULDIGTEN PERSON

Gemiss der Ansicht von Demko beruhen siamtliche EMRK-Konventionsga-
rantien, also auch das Prinzip der Waffengleichheit, auf dem Fundament der
Menschenwiirde und der zu wahrenden Selbstbestimmung der beschuldigten
Person.”” Der Zweck der «Waffengleichheit» konnte somit iiberdies in der
Achtung der Autonomie und Wiirde einer beschuldigten Person liegen.

I. Achtung der Autonomie als Strafverfahrensziel

In allgemeiner Weise lidsst sich die Autonomie als Fahigkeit umschreiben,
selbstbestimmt eine Entscheidung bilden und gemiss dieser Entscheidung
handeln zu kénnen.” Das Verstindnis der Verfahrensfairness beruht nach
Ansicht des EGMR im Wesentlichen auf der Vorstellung einer selbstbe-
stimmten Ausiibung der Verfahrensteilhabe.”” Indem die beschuldigte Person

227 DEmko, Menschenrecht auf Verteidigung, 257. Die Praambel der Allgemeinen Erkldrung
der Menschenrechte, auf die die EMRK in ihrer Priambel verweist, bestimmt, dass «die
Anerkennung der angeborenen Wiirde und der gleichen und unverdusserlichen Rechte
aller Mitglieder der Gemeinschaft der Menschen die Grundlage von Freiheit, Gerech-
tigkeit und Frieden in der Welt bildet».

228 Insofern setzt eine selbstbestimmte Entscheidung eine Auswahl an moglichen Optionen
bzw. Verhaltensweisen voraus, vgl. Raz, 204: «A person is autonomous only if he has a
variety of acceptable options available to him to choose from [...]».

229 Zur Autonomie als Grundlage der EMRK, vgl. EGMR vom 29.04.2002, Pretty v. Vereinigtes
Konigreich, Nr. 2346/02, § 61: «[TThe Court considers that the notion of personal auto-
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selbst bestimmt, inwieweit sie von ihren prozessualen Mitwirkungs- und
Ausserungsrechten Gebrauch machen mochte, wird sie als autonomes
Rechtssubjekt ernst genommen.”’

Eng verbunden mit der Autonomie ist der Grundsatz der Menschenwiirde.”
Was genau unter diesem Begriff verstanden wird, ist indessen nicht nur im
Bereich der Rechtswissenschaften umstritten.” Das Bundesgericht um-
schreibt die Menschenwiirde als «[d]as letztlich nicht fassbare Eigentliche des
Menschen und der Menschen», was sich einer abschliessenden positiven
Festlegung entziehe.” Die Offenheit des Rechtsbegriffs beruht auf der ethi-
schen Uberzeugung, man diirfe sich vom Menschsein kein fixes Bild ma-
chen.” Je klarer die Konturen der Menschenwiirde ausfallen, desto eher be-
steht die Gefahr der Ausgrenzung bestimmter Personen oder eines
bestimmten Personenkreises. Das Menschsein entzieht sich gerade wegen der
humanen Fihigkeit zur Selbstbestimmung einer abschliessenden Definition.
Die offene Umschreibung der Menschenwiirde ist jedoch zugleich proble-
matisch. So sehen sich die aus der Menschenwiirde abgeleiteten Handlungs-
maximen der Kritik ausgesetzt, entweder zu vage formuliert zu sein® oder —
falls sie konkret ausformuliert sind — unvermittelt aus dem an sich unbe-
strittenen Grundsatz der Menschenwiirde abgeleitet worden zu sein.”® Aus
dem unbestimmten Grundsatz der Menschenwiirde kann jedoch immerhin
gefolgert werden, dass die beschuldigte Person als Subjekt im sie betreffenden

nomy is an important principle underlying the interpretation of its guarantees» (im
Zusammenhang mit Art. 8 EMRK); EGMR vom 27.04.2010, Vordur Olafsson v. Island,
Nr. 20161/06, § 46 (im Zusammenhang mit Art. 1 EMRK). Die passive Autonomie be-
tonend EGMR vom 17.12.1996, Saunders v. Vereinigtes Konigreich, Nr. 19187/91, §§ 68 f.

230 Vgl. CHEN, 53. Die Moglichkeit des Verzichts auf die Mitwirkung im eigenen Verfahren
bestitigt insofern die Autonomie der beschuldigten Person, so auch ZiMMERLIN, 27.

231 MaHLMANN, Good Sense of Dignity, 604.

232 Vgl. zum Beispiel zur Menschenwiirde in der Bioethik, ANDORNO/DUWELL, 472—478.

233 BGE 127 I 6, E. 5b; BGE 143 IV 77, E. 4.1. Der Inhalt der Menschenwiirde héngt von
kulturellen, religiosen und weltanschaulichen Parametern ab, sieche MaHLMANN, AJP 2013,
1308; McCRUDDEN, 698.

234 MULLER/SCHEFER, 3: «Das Prinzip der Menschenwiirde bedeutet gerade nicht die Garantie
eines bestimmten objektiven Menschenbildes; eine solche bedridngt den Menschen eher,
als dass sie ihn in seiner inneren Wiirde bestitigt und freisetzt».

235 Die Ableitungen sind «so vage, dass sie als kritischer Massstab fiir konkrete Entwick-
lungen des positiven Rechts kaum taugen», siehe Hassemer, FS Maihofer, 199.

236 WoHLERS, Partizipatorisches Ermittlungsverfahren, 20; CoHEN, 125.
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237

Verfahren zu behandeln ist.™ Nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung
verlangt die Wiirde, dass der Einzelne nicht als Objekt im Verfahren behandelt
wird, sondern seine rechtserheblichen Standpunkte im Verfahren geltend
machen kann.”* Die Fihigkeit, selbstbestimmt zu entscheiden und zu han-
deln, ist somit gewissermassen als eine Voraussetzung fiir das zu begreifen,
was mit der «Unfasslichkeitsformel» des Bundesgerichts gewahrt werden
soll.™*

Die Selbstbestimmung im Strafprozess bezieht sich auf die Moglichkeit zur
Teilhabe am Verfahren. Dusser unterscheidet in diesem Zusammenhang
zwischen «passiver Autonomie» und «aktiver Autonomie». Letzteres bedeutet
die Freiheit, sich am Strafprozess zu beteiligen, wihrend Ersteres die Freiheit
bezeichnet, nicht am Strafprozess mitzuwirken und dazu auch nicht ge-
zwungen zu werden.”” Auf beide Arten der Autonomie soll im Folgenden
eingegangen werden, um in einem nichsten Schritt zu tiberpriifen, ob das
Prinzip der Waffengleichheit der Wahrung einer passiven oder aktiven Au-
tonomie dienlich ist.

1. Passive Autonomie

Die passive Autonomie einer beschuldigten Person wird gewahrt, indem diese
vor tiberméssigem staatlichem Zwang hinsichtlich ihrer Entscheidung, am
Verfahren nicht mitzuwirken, geschiitzt wird. Entsprechend dieser negativ
umschriebenen Autonomie miissen die Strafbehorden der beschuldigten
Person einen Entscheidungsfreiraum einrdumen, in dem sie frei von unzu-
lassiger staatlicher Einwirkung entscheiden kann, ob sie am Verfahren teil-

237 Weitergehenden Ableitungen fehlt es an vermittelnden Ableitungszusammenhéngen,
siehe WoHLERs, Partizipatorisches Ermittlungsverfahren, 20. Im Ergebnis gleich BGE 143
IV 77, E. 41

238 BGer, Urteil vom 11.09.1963, E. 3a, auszugsweise zitiert in: ZBl 1964, 216 f: «Die Wiirde des
Menschen |[...] verlangt, dass der Einzelne nicht bloss Objekt der behéordlichen Ent-
scheidung sei, sondern vor der Entscheidung, die seine Rechte betrifft, zu Worte komme,
um Einfluss auf das Verfahren und dessen Ergebnis zu nehmen». Vgl. dazu auch BGE 13
Ia 214, E. 2d. Diese Rspr. geht zuriick auf die Diirig'sche Objektformel, vgl. ManLmANN,
Human Dignity, 379 (Fn. 54).

239 MaHLMANN, AJP 2013, 1314. In diesem Sinne auch Kant, 294: «Autonomie ist also der
Grund der Wiirde der menschlichen und jeder verniinftigen Natur».

240 DUBBER, 92—96.
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haben méchte.”” Im Vordergrund steht hierbei das Verbot des Selbstbelas-
tungszwangs, das die freie Willensbetétigung vor unzuldssigem staatlichem
Zwang schiitzt.”” Auch die Rechtsprechung des EGMR betont die Willens-
freiheit der beschuldigten Person im Zusammenhang mit dem Verbot des
Selbstbelastungszwangs.**

Der Strafprozess kann jedoch nicht vollkommen auf die Selbstbestimmung der
beschuldigten Person ausgerichtet sein. Es liegt zum Beispiel nicht in der
Hand der beschuldigten Person zu entscheiden, ob gegen sie ein Strafver-
fahren gefiithrt oder bei bestehendem Tatverdacht gesetzlich vorgesehene
Zwangsmassnahmen ergriffen werden. Letztere sind vielmehr ausdriicklich
erlaubt,”* obwohl zum Beispiel eine drohende Untersuchungshaft den freien
Entschluss zur Einlassung in das Verfahren beeinflussen kann.”* Ferner kann
sich eine beschuldigte Person der Teilhabe am Strafprozess nicht vollstéindig
entziehen. Zumindest beziiglich der Anwesenheit an der Hauptverhandlung,
bei der iiber die erhobenen Vorwiirfe verhandelt wird, ist sie in der Regel zum
Erscheinen verpflichtet.**® Nur aus wichtigen Griinden kann das Gericht der
beschuldigten Person das personliche Erscheinen in der Hauptverhandlung

241 Diese Art der Selbstbestimmung unter Ausschluss staatlicher Einwirkung wird als «ne-
gative Freiheit» bezeichnet, siehe BerLIN, 169-178. Dies darf jedoch nicht mit einer
schrankenlosen Selbstherrlichkeit gleichgesetzt werden, sieche ManLMANN, Gerechtigkeit,
275. Vgl. auch BGer, Urteil vom 09.05.2008, 6C_1/2008, E. 4.

242 Vgl. Orr, 82: «Es geht also darum, dass die Willensentschliessung beziiglich des Ver-
haltens im Strafverfahren nicht [...] beeinflusst werden darf, so dass eine selbstbestimmte
Entscheidung iiber Selbstbelastung zustande kommen kann».

243 EGMR vom 21.07.2015, Zachar and Cierny v. Slowakei, Nr. 29376/12 und 29384/12, § 50:
«The right not to incriminate oneself, in particular, presupposes that the prosecution in a
criminal case seek to prove their case against the accused without resorting to evidence
obtained through methods of coercion or oppression in defiance of the will of the
accused». Vgl. dazu auch ScHrauri, Diss., 95 f.

244 Sofern die Voraussetzungen von Art. 197 StPO erfiillt sind. Weshalb sich der Staat jegli-
chen Zwangs enthalten soll, ldsst sich nicht schliissig begriinden, siehe dazu Jackson, Re-
conceptualizing, 842—849.

245 Dies ist insbesondere kritisch, wenn die Untersuchungshaft in Fillen angeordnet wird, in
denen mit erhéhter Wahrscheinlichkeit von einer bedingten Strafe auszugehen ist, kri-
tisch dazu BiGLER/BONIN/GFELLER, 149-154.

246 Zur amtlich sicherzustellenden Anwesenheits- und Einvernahmepflicht im Rahmen eines
Berufungsverfahrens, siehe BGer, Urteil vom 12.12.2017, 6B_422/2017, E. 4.3.2 mit Verweis
auf Art. 341 Abs. 3 StPO.
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erlassen.””” Insofern besteht in jedem Strafverfahren ein gewisser faktischer
Zwang zur Teilhabe, sei es auch nur durch die blosse Anwesenheit im Ver-
fahren.

Entscheidend ist somit, was als unzulissige staatliche Einflussnahme gilt. Die
StPO verbietet insofern den illegalen Einsatz von Zwangsmitteln,*® Gewalt-
anwendung,** Drohungen,” Versprechungen™ sowie Tduschungen.*”

2. Aktive Autonomie

Die Autonomie wird nicht nur dadurch gewahrt, dass sich der Staat unzu-
lassiger Zwangsmassnahmen enthilt und einer Person einen gewissen Frei-
raum lésst, gemdss ihrer freien Willensentscheidung zu handeln. Den Staat
trifft dartiber hinaus eine positive Leistungspflicht, damit die Rechtsunter-
worfenen in der Lage sind, ein selbstbestimmtes Leben zu fithren.*” Die ge-
samte Rechtsordnung baut darauf auf, dass das Individuum die gesellschaft-
lichen Normen selbstindig interpretieren und sein Verhalten danach
ausrichten kann.”* Kommt es zu einem vermeintlichen Normbruch, ist
idealiter davon auszugehen, dass der Einzelne sein Verhalten erkldren und

247 Gem. Art. 336 Abs. 3 StPO. Unter wichtige Griinde fallen etwa Krankheit oder das hohe
Alter und die Gebrechlichkeit einer beschuldigten Person, vgl. CHrisTEN, Anwesenheits-
recht, 184 f.

248 Darunter fallen etwa Zwangsmittel, die noch nicht die Schwelle der Gewalt erreicht
haben, wie bspw. der Entzug von Essen und Trinken oder das Verbot die Toilette auf-
zusuchen, sieche StPO-Kommentar-WoHLERs, Art. 140 N 3 f.

249 Hauptanwendungsfall ist das Verbot der Folter gem. Art. 3 Abs. 2 lit. d StPO, Art. 10 Abs. 3
und Art. 36 Abs. 4 BV, Art. 3 EMRK sowie Art. 7 i.V.m. Art. 4 Abs. 2 IPBPR.

250 Erfasst ist das Inaussichtstellen eines gesetzlich nicht vorgesehenen kiinftigen Ubels,
beispielsweise von Haft, obschon die Voraussetzungen fiir Untersuchungshaft
offensichtlich nicht gegeben sind, siehe BSK-StPO I-GLEss, Art. 140 N 41 e contrario.

251 Darunter fillt das Inaussichtstellen eines gesetzlich nicht vorgesehenen Vorteils. Kritisch
erweist sich die als sicher hingestellte strafmildernde Wirkung eines Gestdndnisses, siehe
OBERHOLZER, Grundziige, N 74o0.

252 Darunter ist jedes Verhalten der Strafbehérden zu verstehen, welches darauf abzielt, bei
der beschuldigten Person eine von der Wirklichkeit abweichende Vorstellung zu erzeu-
gen, vgl. dazu BGE 144 IV 23, E. 4.2.

253 JacksoN/SumMERs, Fair Trial Standards, 102.

254 FULLER, 162: «To embark on the enterprise of subjecting human conduct to the gover-
nance of rules involves of necessity a commitment to the view that man is, or can
become, a responsible agent, capable of understanding and following rules, and answe-
rable for his defaults».
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sich mit dem Vorwurf auseinandersetzen kann.”” Ausgehend von diesem Ideal
erwachsen gewisse Anforderungen an das Recht selbst. Wenn man die
menschliche Befihigung zur Selbstbestimmung ernst nimmt, miissen sich die
gesellschaftlichen Normen gemiss FULLER an einer inneren Moral orientieren.
Aus diesem Grund diirfen Normen nicht retrospektiv zur Anwendung gelan-
gen.”™ Vielmehr miissen gesellschaftliche Normen im Voraus in einer ver-
standlichen Sprache verdffentlicht werden,” sich widerspruchsfrei in die
bisherige Rechtsordnung einfiigen”® und kein Verhalten verlangen, das die
Rechtsunterworfenen unméglich erreichen kénnen.”” Vor diesem Hinter-
grund gilt es eine stabile Rechtsordnung zu etablieren, an die sich die
rechtsanwendenden Behorden halten kénnen und miissen.”®

Die Annahme, dass eine Person potenziell dazu fahig ist, ihre Rechtsauffas-
sung und ihr Verhalten zu erkldren, hat aber auch einen Einfluss auf die
konkrete Ausgestaltung eines Verfahrens.”” Erstrebenswert ist demnach ein
Verfahren, in dem es den betroffenen Personen maglich ist, ihre Sicht der
Dinge darzulegen.*” Ubertragen auf das Strafverfahren bedeutet dies, dass der
beschuldigten Person positivrechtlich die Gelegenheit geboten werden muss,
sich mit dem Tatvorwurf und dessen tatsachlicher Grundlage auseinander-
zusetzen.”” Die prozessuale Teilhabe und deren wirksame Umsetzung im
Strafprozess stehen somit im Zeichen einer zu wahrenden Autonomie der
beschuldigten Person.

255 Vgl. auch WaLpron, Dignity, 202.

256 FULLER, 51-62.

257 FULLER, 63—65.

258 FULLER, 63—70.

259 FULLER, 63-79. Gemdss dem Grundsatz ultra posse nemo obligatur.

260 Vgl. dazu auch Warpron, Importance of Procedure, 5-12.

261 MAHLMANN, Verfahren, 440: «Wenn wir die Wiirde der Menschen als autonome Rechts-
genossen ernst nehmen wollen, miissen die prozessualen Rechte entsprechend gestaltet
werden [...]».

262 WaLDRON, Importance of Procedure, 15.

263 Im Rahmen eines fairen Verfahrens soll die beschuldigte Person Verantwortung tiber-
nehmen und zum Tatvorwurf Stellung beziehen, vgl. Durr/FARMER/MARsHALL/TADROS,
Trial on Trial 3, 101, 203 ff. Es handelt sich dabei um das Ideal eines Strafprozesses, vgl.
Durr/FArRMER/MARsHALL/TADROs, Trial on Trial 3, 65: «[...] our enterprise is one of a
normative theory, not of empirical analysis [...]».
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II. Achtung der Autonomie als Zweck des Waffengleich-
heitsprinzips

Die Erfordernisse, die das Prinzip der Waffengleichheit an ein Strafverfahren
stellt, fithren in der Rechtswirklichkeit dazu, dass die beschuldigte Person
aktiv von ihren Verteidigungsrechten Gebrauch machen kann. Hierbei gilt es
sich die Ausgangslage im Strafverfahren zu vergegenwirtigen, welches von
einem Ungleichgewicht zwischen der beschuldigten Person und den Straf-
verfolgungsbehorden gekennzeichnet ist.”** In einer solchen Konstellation ist
die Freiheit der beschuldigten Person, zu entscheiden, ob und wie sie im
Strafverfahren gegen sich selbst mitwirken mochte, gefihrdet.

Die «Waffengleichheit» versteht man am besten als ein Prinzip, welches
verhindern soll, dass die ohnehin bereits bevorteilte Verfahrenspartei — also
die Staatsanwaltschaft — ihre institutionelle Ubermacht dazu missbraucht, die
beschuldigte Person in der Ausiibung ihrer Verteidigungsrechte in unsachli-
cher Weise einzuschrinken. Es geht beim Waffengleichheitsprinzip im
Strafverfahren also nicht darum, der beschuldigten Person dieselben Rechte
zu erteilen wie der Staatsanwaltschaft. Unter Beriicksichtigung der vorbeste-
henden Ungleichheit zwischen den Verfahrensparteien muss jedoch verfah-
rensrechtlich sichergestellt sein, dass die beschuldigte Person in einem kor-
rekten Verfahren ihre Verteidigungsrechte auch tatséchlich geltend machen
kann.”® Die Verteidigungsrechte diirfen nicht nur auf dem Papier bestehen;
stattdessen soll die Verfahrensfairness tatséchlich gelebt werden.

Im Fokus des Waffengleichheitsprinzips steht der institutionelle Rahmen, in
welchem die Verteidigungsrechte ausgeiibt werden konnen.”” Gerade die
Unterregulierung des Vorverfahrens birgt die Gefahr, dass die beschuldigte
Person in der Ausiibung ihrer Verteidigungsrechte substanziell benachteiligt
wird.*”” Indem das Waffengleichheitsprinzip verfahrensrechtlich sicherstellt,
dass die Verteidigungsrechte gegeniiber einer institutionell bevorteilten

264 Im Gegensatz zum Zivilprozess handelt es sich im Strafprozess nicht um zwei gleich-
geordnete Streitparteien, vgl. Scumip/Jositsch, Handbuch, N 97.

265 Vgl. GAEDE, 649: «Mit anderen Worten bedeutet Waffengleichheit das Gebot eines
rechtlichen Gehors, das nach dem Schutzbereich des Art. 6 EMRK stets auch im Vergleich
zur Anklagevertretung ohne substantielle Nachteile zu er6ffnen ist».

266 Vgl. untenstehend, Dritter Teil, Kapitel B.IL Ziff. 3; FEporova, 141 in fine.

267 Vgl. untenstehend, Dritter Teil, Kapitel B.IL Ziff. 3.
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Staatsanwaltschaft wirksam zum Tragen kommen konnen,” dient es der
Verwirklichung der aktiven Autonomie beschuldigter Personen im Strafver-
fahren.*” Eine effektive verfahrensrechtliche Gewihrleistung der Verteidi-
gungsrechte kann jedoch auch die passive Autonomie der beschuldigten
Person stdrken. Insbesondere die Gewihrleistung des sog. «Anwalts der ersten
Stunde» konnte bewirken, dass beschuldigte Personen im Bewusstsein ihrer
Handlungsoptionen vermehrt von ihrem Schweigerecht Gebrauch machen.
Bei Einhaltung des Prinzips der Waffengleichheit wird die Autonomie der
beschuldigten Person insofern gewahrt, als verfahrensrechtlich sichergestellt
wird, dass sie ihre Sicht der Dinge in wirksamer Weise prisentieren oder aber
ohne iibermissigen Druck seitens der Strafverfolgungsbehorden (vorerst)
darauf verzichten kann. Nicht zuletzt erhoht sich hierdurch auch die Wahr-
scheinlichkeit, dass die Verfahrensbeteiligten letztendlich die strafrechtliche
Entscheidung innerlich anerkennen werden.””

Wenngleich es der autonomen Willensentscheidung der beschuldigten Person
zur Durchsetzung verhelfen kann, steht das Prinzip der Waffengleichheit je-
doch nicht in der Disposition der Verfahrensparteien. Denn neben dem In-
dividualinteresse besteht auch ein 6ffentliches Interesse an der Geltung dieses
Prinzips bzw. am Vorhandensein eines institutionellen Rahmens, in dem die
Verteidigungsrechte trotz der Ubermacht der Strafverfolgungsbehérden
wirksam ausgeiibt werden kénnen.”” Die vorherrschende Sichtweise, wonach
die Fairnessgarantien reine Individualrechte der beschuldigten Person sind,
greift daher zu kurz. Zumindest im ordentlichen Strafverfahren gilt, was
VarcHA zutreffend festhilt: «Der Beschuldigte kann sich nie freiwillig unter
Verzichtsleistung auf eine processualische Feststellung seiner Schuld, der Strafe
unterwerfen».””> Unabhingig davon, ob die beschuldigte Person von ihren

268 Das Waffengleichheitsprinzip im Sinne einer wirksamen Verfahrensteilhabe verstehend,
Demko, Menschenrecht auf Verteidigung, 356 ff.

269 Vgl. auch Wasex-WIADEREK, 50.

270 Zu empirischen Studien in Nordamerika, wonach die subjektive Wahrnehmung der
Verfahrensfairness fiir die Akzeptanz einer strafrechtlichen Entscheidung von signifi-
kanter Bedeutung ist, siche TREcHseL, Why must Trials be Fair?, n3 f.

271 JacksoN/SumMERs, Fair Trial Standards, 104: «There is thus an important public interest
attached to the right of a fair trial missing from other rights which requires that the rights
are exercised within a particular procedural framework that operates not just to the
benefit of defendants but for the benefit of society as well».

272 VARGHA, 273 mit Verweis auf HoLtzenporrr. Relativiert wird dies im schweizerischen
System durch die besonderen Strafverfahren des Strafbefehls (Art. 352—-357 StPO) sowie
des abgekiirzten Verfahrens (Art. 358-362 StPO).
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Mitwirkungsrechten im Strafverfahren Gebrauch machen méchte oder nicht,
beansprucht das Prinzip der Waffengleichheit Geltung im Strafprozess. Ahn-
lich wie das Recht auf ein unparteiisches Gericht”* oder das Recht auf not-
wendige Verteidigung” liegt die Sicherstellung der Waffengleichheit im &f-
fentlichen Interesse und ist deshalb einem Verzicht durch die beschuldigte
Person nicht zugénglich. In dogmatischer Hinsicht steht das Prinzip der
Waffengleichheit somit nicht nur im Dienst der Autonomie der beschuldigten
Person, sondern wirkt sich insgesamt auf die Art und Weise der Durchfithrung
eines Strafverfahrens aus. Dass daran auch ein 6ffentliches Interesse besteht,
soll nachfolgend niher aufgezeigt werden.

D. LEGITIMATION EINER STRAFRECHTLICHEN ENTSCHEIDUNG

Die nachfolgenden Ausfithrungen stellen die Ausgestaltung des Strafverfah-
rens ins Zentrum der Betrachtung und sind von der Pramisse getragen, dass es
fir den Einzelnen und die Gesellschaft von Bedeutung ist, wie eine straf-
rechtliche Entscheidung zustande kommt. Nur auf der Grundlage einer als
legitim wahrgenommenen Entscheidung kann der Staat berechtigterweise
deren Verbindlichkeit gegeniiber den Verfahrensbetroffenen und der Allge-
meinheit einfordern.”” Daher ist es entscheidend, woraus sich die Legitima-
tion, verstanden als berechtigte Akzeptanz einer autoritativen Entscheidung,
ableiten ldsst.””° Im Unterschied zum radikalen Wertskeptizismus bei der
Systembeschreibung von Lunmany, wonach die Legitimation einer Entschei-
dung durch das Verfahren an sich bzw. durch die Mitwirkung der Beteiligten
erzeugt werde,””” wird die Legitimation vorliegend als ein normatives Konzept
verstanden, das sich aus den im Schuldspruch immanenten Wertungen ergibt.

273 Der Abkldrung des Ausstands liegt nicht in der Parteidisposition, siche BGer, Urteil vom
17.08.2015, 1B_55/2015, E. 4.3.

274 Vgl. zu dieser Diskussion BomMmER, Notwendige Verteidigung, 109-113; siehe auch nach-
stehend, Fn. 741.

275 DENNIS, 51.

276 Vgl. zum soziologischen Begriff der Legitimitit im Zusammenhang mit der Urteilsfindung
Ho, Liberalism, 101 f.

277 LUHMANN, Legitimation, 14 f. Dadurch werde der Umstand kaschiert, dass eine strittige
Rechtsfrage tiberhaupt nicht auf der Grundlage objektiver Kriterien oder einer gesi-
cherten Kenntnis entschieden werden konne. Insofern diene das Verfahren zur blossen
Mystifikation des Paradoxes, Unentscheidbares entscheiden zu miissen, siehe LunmANN,
Gesellschaft, 309 f. Vgl. dazu die konzise Kritik von ManLmaNN, Verfahren, 445-447.

54



D. Legitimation einer strafrechtlichen Entscheidung

Die Legitimitit einer strafrechtlichen Entscheidung beruht somit nicht nur auf
der Moglichkeit der Verfahrensbeteiligten zur Mitwirkung im Strafverfahren
und deren Interaktion miteinander.””* Die Entscheidung muss dariiber hinaus
in Einklang mit den dem Rechtssystem zugrundeliegenden Werten stehen.

I. Legitimation der strafrechtlichen Entscheidung als
Strafverfahrensziel

Ein fiir die Legitimitdt wichtiger Bestandteil ist die Richtigkeit der straf-
rechtlichen Entscheidung.”” Dies zeigt sich schon darin, dass ein bewusst dem
tatsdchlichen Geschehen widersprechender Schuldspruch oder die offen-
sichtlich willkiirliche Subsumtion eines Sachverhalts unter einen Straftatbe-
stand nicht als eine legitime Entscheidung gelten kann. Ein strafrechtliches
Urteil ist jedoch mehr als die blosse Entscheidung dariiber, ob der in der
Anklage umschriebene Sachverhalt jenseits verniinftiger Zweifel vorliegt oder
nicht.** Im Falle eines Schuldspruchs wird gleichzeitig die moralische Miss-
billigung des vorgeworfenen Verhaltens 6ffentlich zum Ausdruck gebracht.”
Der Schuldspruch dient nicht bloss der Kommunikation der strafrechtlichen
Entscheidung, sondern hat dariiber hinaus eine expressive Funktion. Um
diesen Punkt zu illustrieren, erscheint es zielfithrend, kurz auf das Thema der
Kriminalisierung bestimmter Verhaltensweisen einzugehen.

Die Kriminalisierung bezweckt, das Verhalten der Rechtsunterworfenen derart
zu beeinflussen, dass das strafbewehrte Verhalten méglichst unterbleibt.”*

278 Durch die Verstrickung in ein Rollenspiel soll das Individuum dazu gebracht werden, die
kiinftige Entscheidung hinzunehmen, was als die heimliche Theorie des Verfahrens be-
zeichnet wird, siehe Lunmann, Legitimation, 86 £, 103.

279 DEnNis, 51. Wie zuvor aufgezeigt, ist die Sachverhaltserstellung allerdings wertender
Natur, sieche Zweiter Teil, Kapitel B.I.

280 Durr, Perversions and Subversions, g1

281 Durr, Trials, 39: «[...] to indict someone for a criminal offence is to offer a particular
criticism of his conduct; to try him is to seek to determine justice of that criticism; to
convict him is to blame him publicly for that offence [...]».

282 Siehe etwa Harr, 6: «To announce to society these actions are not to be done and that
fewer of them are done»; Durr, Trials, 76 f; die Schutzpflicht des Staates hervorhebend
Ders., Answering for Crime, 87; auf den Grundsatz nulla poena sine lege hinweisend
HoORNLE, 685; aufzeigend, dass die Steuerungsfunktion auf die Aufrechterhaltung der
sozialen Ordnung gerichtet und somit einem historischen Wandel ausgesetzt ist, FARMER,
Criminalization, 37-60, hinsichtlich des Eigentums, 201-233, hinsichtlich strafbarer
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Ungeachtet davon, ob ein Schuldspruch und die damit verbundene Strafe
riickwiirts- oder vorwirtsgerichtet ist,”® fithrt die propagierte Steuerungs-
funktion des Strafrechts unweigerlich zur Frage, was fiir ein Verhalten unter
Strafe gestellt werden soll. Sicherlich entscheidet nicht der legislatorische
Wille allein, ob etwas strafwiirdig ist oder nicht.”** Im Schrifttum wird oftmals
der Ultima-ratio-Charakter des Strafrechts betont, wonach nur diejenigen
Verhaltensweisen pdnalisiert werden sollen, die grundlegend mit dem ge-
sellschaftlichen Zusammenleben in Konflikt stehen, und auch dies nur, wenn
keine weniger eingriffsintensiven, dabei aber dhnlich effektiven Massnahmen
der Sozialkontrolle zur Verfiigung stehen.” Davon abgesehen, dass diesem
begrenzenden Ansatz in der Praxis der Gesetzgebung ohnehin keine grosse
Beachtung geschenkt wird,” hilft die Betonung des angeblichen Ausnah-
mecharakters insofern nicht weiter, als zunichst gekldrt werden muss, in
welchem Bereich von der strafrechtlichen Normierung lediglich zuriickhal-
tend Gebrauch gemacht werden soll. Hierzu wird — zumindest im kontinen-
taleuropéischen Rechtskreis — auf die Rechtsgiitertheorie zuriickgegriffen,
wonach eine Kriminalisierung nur dann gerechtfertigt erscheint, wenn die
entsprechende strafrechtliche Norm dem Rechtsgiiterschutz dient. Proble-
matisch ist, dass iiber die Kriterien zur Bestimmung schiitzenswerter
Rechtsgiiter kein tragfihiger Konsens besteht.*”” Fiir die Belange der vorlie-
genden Untersuchung ist es wichtig zu erkennen, dass sowohl die Entschei-

Handlungen gegen Leib und Leben, 234—263, hinsichtlich der sexuellen Integritét 264—
294.

283 Vgl. zu den absoluten und relativen Straftheorien, Jositsci/EGE/SCHWARZENEGGER, 6-17.

284 So aber die Botschaft StGB 1998, 2142 im Hinblick auf die Einfithrung der strafrechtlichen
Unternehmenshaftung.

285 Kritisch WounLers, Zielkonflikte, 274 f m.w.H.; niher auf die Subsidiaritidt eingehend
HornLe, 697 f. Die Subsidiaritdt bzw. Unangemessenheit strafrechtlicher Normierung
leitet sich aus dem Verhéltnisméssigkeitsprinzip ab, siehe WonLEers, Ultima Ratio, 69.

286 WounLers, Zielkonflikte, 274 f. mit Verweis auf die Debatte im Zusammenhang mit dem
strafrechtlichen Verbot der Zwangsheirat (Art. 181a StGB); Ders., Ultima Ratio, 57 f.

287 WounLers, Gefihrdungsdelikte, 219. Gemiss Roxin sind darunter «alle Gegebenheiten und
Zwecksetzungen zu verstehen, die fiir die Entfaltung des Einzelnen, die Verwirklichung
seiner Grundrechte und des Funktionierens eines auf dieser Zielvorstellung aufbauenden
Systems notwendig sind», sieche Roxin, 16. Gemeinhin werden die Rechtsgiiter in Indi-
vidual- und Universalrechtsgiiter unterteilt. Als Individualrechtsgiiter gelten bspw. die
korperliche Unversehrtheit, die personliche Freiheit oder das Eigentum. Als Beispiele fiir
Universalrechtsgiiter sei an dieser Stelle auf die Rechtspflege, die Zuverlassigkeit von
Urkunden im Rechtsverkehr sowie die Funktionsfihigkeit des Zahlungsverkehrs verwie-
sen.

56
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dung, was ein durch das Strafrecht zu schiitzendes Rechtsgut ist, als auch die
Grenzziehung zwischen strafbaren und straflosen Einwirkungen auf dieses
Rechtsgut politischen und moralischen Wertungen der Rechtsgemeinschaft
entspringt.” Dem Strafrechtssystem ist somit eine moralische Konzeption
inhdrent, mit der sich das geltende Strafrecht rechtfertigen, aber auch kriti-
sieren lasst.

Mittels eines Strafverfahrens muss der Staat aufzeigen, weshalb sich eine
Verurteilung und Bestrafung der beschuldigten Person im Einzelfall recht-
fertigt.”® Es gilt die strafrechtliche Entscheidung gegeniiber der beschuldigten
Person und der Offentlichkeit zu rechtfertigen und zu begriinden.””” Vor
diesem Hintergrund versteht man die strafrechtliche Hauptverhandlung wohl
am besten als einen kommunikativen Prozess, in welchem die beschuldigte
Person dazu angehalten wird, zu den in der Anklage umschriebenen Tatvor-
wiirfen Stellung zu beziehen, wobei sie die Tatvorwiirfe samt der rechtlichen
Wiirdigung bestreiten kann.”” Dabei steht es der beschuldigten Person frei,
den in der Anklageschrift umschriebenen Sachverhalt, die Legalitit der Be-

288 Vgl. Durr, Trials, 93: «[...] a certain immorality should be a necessary, though not a
sufficient, condition of criminality». Auch das im angloamerikanischen Rechtssystem
vorherrschende, auf Joun Stuart MiLL zuriickgehende harm principle basiert auf Wer-
tungen. Wenngleich das harm principle im politischen System als negative Freiheit im
Sinne einer Begrenzung des staatlichen Zwangs umschrieben wurde (siehe MiLL, 14), liegt
darin zugleich eine positive Umschreibung der Freiheit: Die staatliche Ausiibung von
Macht ist gerechtfertigt, um ein Individuum vor schddigendem Verhalten anderer zu
schiitzen, sieche HORNLE, 688. Ubertragen auf die Strafrechtstheorie ist entscheidend, was
unter einem individuellen oder kollektiven Schaden verstanden wird, der auf das un-
rechtmadssige Verhalten eines anderen zuriickgeht. Noch deutlicher tritt die Wertung bei
den Vertretern auf einem Rechtskonzept inhdrenten normativen Moralismus hervor,
siehe zum Beispiel Durr, Answering for Crime, 88: «If we are serious about the values by
which we define ourselves as a political community, and the demand we show each other
appropriate respect and concern as fellow citizens, we will take a breach of such values
and of that demand seriously, and mark and condemn them as such».

289 Vgl. Ho, Review, 4: «[...] the criminal trial should be construed essentially as a process of
calling the state to account for its request for condemnation and punishment [...]».

290 Durr, Trials, 115, 118, 129. Dies bedingt, dass die beschuldigte Person als ein rationaler
Vertreter der Rechtsgemeinschaft («rational agent») wahrgenommen und behandelt wird,
vgl. Durr, Trials, 99, 116; Durr/FARMER/MARSHALL/TADROS, Trial on Trial 3, 203.

291 Vgl. Durr/FARMER/MARsHALL/TaDROs, Trial on Trial 3, 127 £, 152; DiEs., 3: «[...] commu-
nicative process that calls the defendant to answer, and through which he can challenge
the accusations of wrongdoing made against him, including the norms in the light of
which those accusations are made».
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weiserhebung, die rechtliche Wiirdigung, die Anwendbarkeit des materiellen
Strafrechts auf den vorliegenden Fall sowie den zeitlichen, rdumlichen oder
persénlichen Geltungsbereich infrage zu stellen.”” Idealiter soll die straf-
rechtliche Verantwortlichkeit auf der Grundlage eines rationalen Diskurses
mit der beschuldigten Person untersucht und festgestellt werden.”” Haufig
tibernimmt der anwaltliche Beistand diese Rolle fiir die beschuldigte Person,
indem er die strafrechtliche Verantwortlichkeit bestreitet oder das Verhalten
der beschuldigten Person erklirt und nachvollziehbar macht.**

Wenngleich in der Rechtswirklichkeit die Taterschaft oder der in der Anklage
umschriebene Sachverhalt oftmals umstritten sind, beinhaltet die Anklage
den Vorwurf eines strafrechtlich relevanten Verhaltens, den es vor Gericht
darzulegen gilt.”” Diese normative Konzeption der Hauptverhandlung steht
insofern im Einklang mit dem strafrechtlichen Ziel der Legitimitéit von Ent-
scheidungen, als die dem jeweiligen Strafrechtssystem inhérenten Werte im
Rahmen der Hauptverhandlung dargestellt und durch die strafrechtliche
Entscheidung bekriftigt werden sollen. Besonders deutlich zeigt sich die
Wertediskussion im Strafverfahren, wenn eine illegale Beweisverwertung
geltend gemacht wird.””

Wenn also eine wesentliche Funktion der strafrechtlichen Entscheidung darin
besteht, das materielle Strafrecht und die ihm zugrundeliegenden Werte ge-
geniiber den Verfahrensbeteiligten und der Allgemeinheit zu bekriftigen, ist
es wichtig, dass die entsprechenden Entscheidungen nicht im Widerspruch
mit jenen fundamentalen Werten zustande gekommen sind. Beispiele fiir die
dem Strafrechtssystem inhdrenten fundamentalen Werte sind etwa die Ach-
tung der Wiirde und Autonomie, der Schutz der personlichen Freiheit und der
Privatsphére, aber auch prozessuale Werte wie die Unschuldsvermutung oder
das Recht auf ein faires Verfahren.”” Obwohl selbst die Grundrechte unter

292 Vgl. DuFF, Trials, 136.

293 Vgl. DurF, Trials, 129; Durr/FARMER/MARsHALL/TADROS, Trial on Trial 3, 101. Durch die
Mitwirkung am Verfahren wird versucht, die betroffene Person von der Richtigkeit der
strafrechtlichen Entscheidung zu tiberzeugen, siehe Durr, Trials, 116.

294 Durr/FARMER/MARsHALL/TADROS, Trial on Trial 3, 211-213.

295 Durr, Trials, 135.

296 Zum Beispiel die Verletzung der Personlichkeitsrechte bei der gerichtlichen Verwertung
von Daten einer Dashcam-Aufzeichnung durch Dritte, siche KGer SZ, Urteil vom
20.06.2017, STK 2017 1, E. 3b.

297 Vgl. DENNIS, 55.
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bestimmten Voraussetzungen eingeschrinkt werden konnen,*” sind straf-
rechtliche Entscheidungen, die den dem Strafrechtssystem zugrundeliegenden
Werten nicht entsprechen, in sich widerspriichlich — sei es aufgrund der Art
und Weise, wie das Strafverfahren durchgefithrt worden ist, oder infolge
fehlerhafter Beweiserhebung. In dogmatischer Hinsicht spielt es hierbei keine
Rolle, wie gravierend der Vorwurf an die beschuldigte Person ist.””” Eine mit
einem derartigen inneren Widerspruch behaftete strafrechtliche Entscheidung
kann ihre legitimatorische und normstabilisierende Wirkung nicht entfalten.
Im Gegenteil steht zu befiirchten, dass die Offentlichkeit das Vertrauen in die
staatlichen Institutionen und die Geltung des Strafrechts — oder genauer: in
die dem Strafrechtssystem inhérenten Werte, die das Strafrecht zu schiitzen
vorgibt — verliert.

Im Hinblick auf die beabsichtigte Demonstration der Normgeltung, die von
einer strafrechtlichen Entscheidung ausgehen soll, muss der Strafprozess
weitestgehend Gewihr dafiir bieten, dass die Entscheidung legitim ist und
auch als legitim wahrgenommen wird. Insofern kann die Legitimitét einer
strafrechtlichen Entscheidung als das iibergeordnete Ziel eines Strafverfahrens
betrachtet werden.*”” In diesem Kontext hat der oft zitierte Satz «Justice must
not only be done, it must also be seen to be done»™" seine Berechtigung.

II. Legitimation der strafrechtlichen Entscheidung als
Zweck des Waffengleichheitsprinzips

Zentral fiir das Verstidndnis der Hauptverhandlung als kommunikatives Un-
terfangen ist die Mitwirkung der beschuldigten Person.*”* Allerdings ist diese
nicht verpflichtet, an ihrem eigenen Strafverfahren mitzuwirken.*” Es ist die

298 Solange nicht der entsprechende Kerngehalt betroffen ist, sieche BGE 143 I 292, E. 2 am
Beispiel der technischen Uberwachung von privaten Raumlichkeiten.

299 Dies gilt es im schweizerischen Kontext besonders zu betonen, sieche dazu THoMMEN/
Samapi, 83-86 mit Verweisen.

300 So etwa DENNIS, 51, 56: «[...] legitimacy of the verdict is [...] the ultimate goal».

301 Statt vieler EGMR vom 26.10.1984, De Cubber v. Belgien, Nr. 9186/80, § 26.

302 DurrF/FARMER/MARSHALL/TADROS, Trial on Trial 3, 203.

303 Vgl. Art. 13 StPO. Zur Begriindung auf die institutionelle Ubermacht der Strafbehérden
hinweisend Durr/FarRMER/MAaRsHALL/TADROS, Trial on Trial 3, 210. Uberdies erlaubt das

59
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Aufgabe der Stratbehorden, die Normgeltung durchzusetzen, selbst wenn die
beschuldigte Person sich nicht an die dem Strafrechtssystem inhdrenten
Werte gebunden sieht oder die Mitwirkung am Verfahren génzlich verwei-
gert.*” Das bedeutet aber nicht, dass der Staat nicht dafiir Sorge zu tragen hat,
dass eine Mitwirkung im Strafverfahren und ein Diskurs iiber die strafrecht-
liche Verantwortlichkeit weitestgehend ermdéglicht wird.

Angesichts der institutionellen Ubermacht der Strafverfolgungsbehérden kann
nicht ohne Weiteres davon ausgegangen werden, dass die beschuldigte Person
eine im Verhiltnis zur staatlichen Verfahrenspartei gleichwertige Moglichkeit
erhilt, auf das Prozessthema einzuwirken. Denn anders als im Zivilverfahren,
wo sich in aller Regel Individualparteien gegeniiberstehen, verfiigen die Par-
teien im Strafverfahren nicht tiber dieselben Moglichkeiten, tiber die strittigen
Punkte Beweis zu fithren und sich mit den Vorbringungen der Gegenseite
auseinanderzusetzen. Diesem Ungleichgewicht soll das Prinzip der Waffen-
gleichheit strafprozessualer Ausprigung abhelfen, indem es im Hinblick auf
die Darstellung der jeweiligen Positionen eine materielle Gleichheit zwischen
den Verfahrensparteien etabliert.*” Es soll auf verfahrensrechtlicher Ebene
garantieren, dass die Verteidigungsrechte der beschuldigten Person nicht
durch die institutionelle Ubermacht der Staatsanwaltschaft unsachgemiss
beeintriichtigt werden.* Entscheidend fiir die Wahrung der Waffengleichheit
ist die faire Ausgestaltung des Strafverfahrens,*” die es erméglicht, die Per-
spektive der Verteidigung ins Verfahren hineinzutragen.

Der Fokus auf die Hauptverhandlung als das richtige Forum fiir die Ausein-
andersetzung mit der strafrechtlichen Verantwortlichkeit deutet darauf hin,
dass die Legitimitit von Entscheidungen unter anderem von der strukturellen
Ausgestaltung des Verfahrens abhéngt. Je mehr nun aber entscheidende

Recht auf Schweigen der beschuldigten Person, eine scheinbar unbeteiligte Aussenansicht
auf das Strafverfahren einzunehmen, siehe DurF, Trials, 135.

304 Vgl. Durr/FarMER/MARsHALL/TaDROS, Trial on Trial 3, 139 und 210.

305 Siehe nachstehend, Dritter Teil, Kapitel B.IL

306 Ansonsten wire die beschuldigte Person substanziell gegeniiber den Maglichkeiten der
Staatsanwaltschaft benachteiligt, siche dazu nachstehend, Dritter Teil, Kapitel D.

307 Vgl. zur Bedeutung der offentlichen Wahrnehmung einer fairen Ausgestaltung des Jus-
tizwesens im Zusammenhang mit dem Waffengleichheitsprinzip, EGMR vom 30.10.1991,
Bogers v. Belgien, Nr. 12005/86, § 24; EGMR vom 22.021996, Bulut v. Osterreich, Nx. 17358/
90, § 47; EGMR vom 27.03.2008, Peri¢ v. Kroatien, Nr. 34499/06, § 24; EGMR vom
09.10.2008, Moiseyev v. Russland, Nr. 62936/00, § 203.
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E. Zusammenfassung

Verfahrensschritte ins Vorverfahren verschoben werden,**® desto wichtiger
wird es, der beschuldigten Person eine effektive Verfahrensteilhabe zu er-
moglichen. Eine Verfahrensteilhabe, die dem Beschuldigten bloss abstrakt zur
Verfiigung steht, wihrend tatsdchlich dessen Verzicht auf Geltendmachung
seiner Verteidigungsrechte unterstellt wird, steht im Widerspruch zu der
angestrebten Demonstration der Normgeltung. Eine so verstandene Verfah-
rensteilhabe lauft Gefahr, zum Deckmantel fiir ein unfaires Strafverfahren zu
werden, sofern nicht mit dem Prinzip der Waffengleichheit gegengesteuert
und sichergestellt wird, dass die Moglichkeit zur Mitwirkung nicht bloss pro
forma oder verspitet eingerdumt wird. Damit leistet das Prinzip der Waf-
fengleichheit einen wichtigen Beitrag hinsichtlich der Legitimitit einer
strafrechtlichen Entscheidung.*”

E. ZUSAMMENFASSUNG

Da die Wahrheitsfindung im Strafrecht ein prozessualer Vorgang ist, besteht
ein Zweck des Waffengleichheitsprinzips darin, die korrekte Sachverhaltser-
stellung zu begiinstigen. Die «Waffengleichheit» stellt sicher, dass der Pro-
zessstoff umfassend dargestellt wird und die rechtlichen Vorbringungen be-
schuldigter Personen in kontradiktorischer Weise, ohne substanziellen
Nachteil gegeniiber der Staatsanwaltschaft einfliessen konnen. Je nachdem, ob
von den Verteidigungsrechten Gebrauch gemacht wird oder nicht, stiarkt die
Moglichkeit, am Verfahren derart mitzuwirken, die aktive oder passive Au-
tonomie der beschuldigten Person. Das Prinzip der Waffengleichheit steht
somit zum einen im Zeichen der Wahrung der Autonomie der beschuldigten
Person im Strafverfahren. Im grosseren Zusammenhang geht es zum anderen
darum, ein Strafrechtssystem zu installieren, welches auf der Pramisse beruht,
dass die beschuldigte Person ihre eigene Sichtweise hat und diese dem Gericht
auch darlegen kann.*”

308 Die Konzeption des schweizerischen Strafverfahrens begiinstigt die abschliessende Be-
weiserhebung sowie Auseinandersetzung mit der Beweislage ausschliesslich im Vorver-
fahren, siehe nachstehend, Vierter Teil, Kapitel C.

309 Vgl. analog zum Zivilprozess SoLum, 275: «[...] so far as legitimacy is concerned, it is the
option to participate at a meaningful stage that is crucial».

310 Vgl. WaLproN, Dignity, 210.

61



Zweiter Teil: Sinn und Zweck des Waffengleichheitsprinzips im Strafprozess

Das Waffengleichheitsprinzip dient nicht nur dem individuellen Interesse der
beschuldigten Person an der Wahrung ihrer Autonomie, sondern steht
iberdies in einem 6ffentlichen Interesse. Das Prinzip der Waffengleichheit soll
strafrechtliche Entscheidungen legitimieren, indem es verfahrensrechtlich
sicherstellt, dass die Verteidigungsrechte in wirksamer Weise zur Geltung
gelangen. Durch die Erfordernisse, die das Waffengleichheitsprinzip an die
institutionelle Ausgestaltung des Strafverfahrens stellt, konnen die dem
Strafrechtssystem inhédrenten Werte im konkreten Strafverfahren diskutiert
und bekriftigt werden. Es ist im Wesentlichen diese legitimierende Wirkung,
die mit der Einhaltung des Waffengleichheitsprinzips erreicht werden soll.
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Dritter Teil:

Bedeutung des
Waftengleichheitsprinzips im
Strafprozess nach der EMRK






A. Einleitung

«Equality can only be conceived of [...] as a certain equivalence.
One might recall fights of gladiators in ancient Rome where one
was in armour equipped with a sword, whilst the other was
unprotected and equipped with a net and a trident.»™

A. EINLEITUNG

Nach Art. 6 Ziff. 1 EMRK hat jede Person ein Recht, dass eine gegen sie er-
hobene strafrechtliche Anklage in einem fairen Verfahren beurteilt wird.
Gemiaiss gefestigter Rechtsprechung des EGMR und des Bundesgerichts sowie
der Auffassung in der Lehre bildet das Prinzip der Waffengleichheit einen
wesentlichen Teilgehalt des Rechts auf ein faires Verfahren.**

Die Schwierigkeit in Bezug auf das Waffengleichheitsprinzip im Strafverfahren
besteht im Wesentlichen darin, ihm tiber die grundsitzliche Anerkennung
hinaus eine inhaltliche Kontur zu verschaffen. Denn oftmals wird das Prinzip
der Waffengleichheit ohne nihere Auseinandersetzung mit seiner inhaltlichen
Tragweite thematisiert, was zu einer begrifflichen Unschirfe fiihrt.*®

Ziel der nachfolgenden Ausfithrungen ist es, dieser Unschérfe abzuhelfen.
Hierzu wird die Bedeutung des Prinzips der Waffengleichheit im Strafprozess
nach der EMRK dogmatisch analysiert, ein angesichts der relativ geringen
Anzahl an einschldgigen EGMR-Fillen schwieriges Unterfangen. Infolge der
bisweilen uneinheitlichen Rechtsprechung des EGMR werden auch Fille be-

3u  TrecuserL, Human Rights, 96. Dies gilt insbesondere fiir das strafprozessuale Vorverfahren,
siehe TrecHsiL, RIDP 1978, 558.

312 EGMR vom 27.06.1968, Neumeister v. Osterreich, Nr. 1936/63, § 22: «[The] <equality of
arms> which the Commission, in several decisions and opinions, has rightly stated to be
included in the notion of fair trial (proces équitable) mentioned in Article 6 (1) [...]»
EGMR vom 17.011970, Delcourt v. Belgien, Nr. 2689/65, § 28; EGMR vom 06.05.198s5,
Bénisch v. Osterreich, Nr. 8658/79, § 32; MEYER, EMRK-Kommentar, Art. 6 N 115; RzEPKa,
186, 347; KoniBacHer, 25 ff.; GRETER, 20; PIQUEREZ/MAcCALUSO, N 454; JEANNERET/
Kunn, N 4021; BGE 137 V 210, E. 2.1.2.3; BGE 135 V 465, E. 4.3.1, jeweils mit Hinweisen. Gleich
wie die EMRK garantiert Art. 14 Ziff. 1 IPBPR ein Recht auf ein faires Verfahren, das nach
der Rspr. des Menschenrechtsausschusses auch das Prinzip der Waffengleichheit mit
umfasst, siche FEporova, 41 (Fn. 95) mit Hinweis auf die Rspr; Menschenrechts-
ausschuss vom 23.07.2007, Dudko v. Australien, Nra347/2005, Ziff. 7.4; GAEDE, 641;
SAFFERLING, Criminal Procedure, 410.

313 Siehe bereits vorstehend, Fn. 171.
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sprochen, die der EGMR nicht unter dem Aspekt der «Waffengleichheit»
behandelt hat. Nicht fehlen soll schliesslich auch eine personliche Wertung
und Wiirdigung der Einzelfallrechtsprechung.

Zu Beginn ist zu kliren, ob und inwiefern das Waffengleichheitsprinzip im
Strafverfahren und im Zivilverfahren unterschiedlicher Natur ist und abwei-
chende Anforderungen stellt (B.). Weiter ist zu kldren, zwischen welchen
Verfahrensbeteiligten das strafrechtliche Waffengleichheitsprinzip gilt und
welche Partei sich tiberhaupt auf dieses Prinzip berufen kann (C.). Entschei-
dend fiir das Verstindnis und den Anwendungsbereich des Waffengleich-
heitsprinzips im Strafverfahren ist sodann die Frage, wann von einem sub-
stanziellen Nachteil auszugehen ist, der einer Verletzung des
Waffengleichheitsprinzips nach Art. 6 Ziff. 1 EMRK gleichkommt (D.).

Die theoretischen Ausfithrungen zur Bedeutung des Waffengleichheitsprin-
zips im Strafverfahren bilden die Grundlage fiir die nachfolgende Analyse der
Einzelfallrechtsprechung des EGMR. Hier wird es insbesondere darum gehen,
inwieweit zur Gewihrleistung bestimmter Verteidigungsrechte das Waffen-
gleichheitsprinzip bereits im Stadium des Vorverfahrens beachtet werden
muss (E.). Die gewonnenen Erkenntnisse werden abschliessend zusammen-
gefasst (F.).

B. UNTERSCHIEDLICHE BEDEUTUNG DES
WAFFENGLEICHHEITSPRINZIPS

In stdndiger Rechtsprechung definiert der EGMR das Waffengleichheitsprin-
zip anhand einer Standardformel, wonach jede Partei im Strafprozess die
Gelegenheit erhalten soll, ihre Sichtweise bzw. ihren Standpunkt ohne (sub-
stanziellen®*) Nachteil gegeniiber der Gegenpartei vorzutragen.*® Die Stan-

314 Dass die Formulierung hierbei das eine Mal «substanzieller Nachteil», das andere Mal
bloss «Nachteil» lautet, ldsst keine weiteren Schlussfolgerungen zu; vgl. TrecuseL, Human
Rights, 97; FEDOROVA, 37. Zur Verdeutlichung, dass nicht jeder Nachteil der beschuldigten
Person gegeniiber der Staatsanwaltschaft das Waffengleichheitsprinzip verletzt, wird in
dieser Arbeit durchgehend der Begriff «substanzieller Nachteil» verwendet.

315 EGMR vom 22.021996, Bulut v. Osterreich, Nr. 17358/90, § 47 (noch ohne den Zusatz
«substanziell») mit Verweis auf einen zivilrechtlichen Entscheid (mit dem Wortlaut
«substanzieller Nachteil»). Diese Rspr. wurde in zahlreichen Entscheiden bestitigt. Zum
Beispiel: EGMR vom 12.05.2005, Ocalan v. Tiirkei (GK), Nr. 46221/99, § 140 (ohne den
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dardformel hat Eingang in die schweizerische Rechtsprechung und das
Schrifttum gefunden.*® Vereinzelt wurde sie dahingehend erginzt, dass die
Verfahrensparteien tiber gleich lange Spiesse verfiigen sollen, wenn es um die
Mitwirkung im Strafverfahren geht.*”

Auch im Zusammenhang mit einer Rechtsstreitigkeit iiber zivilrechtliche
Anspriiche und Verpflichtungen verlangt der EGMR, dass jeder Partei eine
angemessene Gelegenheit geboten werden muss, ihren Fall, einschliesslich
allfilliger Beweismittel, ohne substanziellen Nachteil gegeniiber der Gegen-
partei zu priisentieren.®® Ziel ist es, eine wesentliche Benachteiligung bei der
Moglichkeit zur Darlegung der jeweiligen Position gegeniiber der anderen
zivilen Streitpartei zu verhindern.*

Das Prinzip der Waffengleichheit findet also sowohl auf zivilrechtliche Strei-
tigkeiten als auch im Zusammenhang mit der Abkldrung eines strafrechtlichen
Vorwurfs Anwendung.*” Der EGMR geht indes davon aus, dass die Erfor-
dernisse an ein faires Verfahren nach Art. 6 Ziff. 1 EMRK bei Rechtsstreitig-
keiten tiber zivilrechtliche Anspriiche und Verpflichtungen nicht notwendi-
gerweise deckungsgleich ausfallen miissen wie im Strafverfahren zwischen der

Zusatz «substanziell»); EGMR vom 01.06.2017, .M. w.a. v. Osterreich, Nr. 61503/14, 61673/
14, 64583/14, § 119 (mit dem Zusatz «substanziell»). Vgl. auch Wasex-WIADEREK, 23.

316 BGer, Urteil vom 21.03.2017, 6B_259/2016, E. 4.3.1; BGer, Urteil vom 03.09.2015, 6B_1021/
2014, E. 5.2; BGer, Beschluss vom 13.07.2009, 6B_194/2009, E. 2.1; BGE 137 IV 172, E. 2.6;
BGer, Beschluss vom 23.01.2006, 6P.a25/2005, E. 4.2; BStrGer, Urteil vom 02.03.2015,
BB.2014.106, E. 2.3.1; KGer GR, Urteil vom 16.02.2016, SK2 14 33, E. 3b. Fiir das Schrifttum,
sieche KoHLBACHER, 25, MULLER-HASLER, 12 f; CHRISTEN, Anwesenheitsrecht, 27; GAEDE,
305 f,; ZIMMERLIN, 26; StPO Kommentar-WoHLERs, Art. 3 N 23; KiIENER/KALIN/WYTTENBACH,
510; VERNIORY, Diss., 119.

317 Hauser/Scuweri/HarTMANN, § 56 N 17; Kaurmann, 68 f; CAVEGN, 41; CHRISTEN, Anwe-
senheitsrecht, 27, 275 f.; DELNoN/RUDY, Beweisfithrung, 324.

318 Vgl. zum Beispiel EGMR vom 19.09.2017, Regner v. Tschechien (GK), Nr. 35289/11, § 146;
EGMR vom 18.06.2002, Wierzbicki v. Polen, Nr. 24541/94, § 39, jeweils mit Hinweis. Im
schweizerischen Kontext vgl. BGE 133 I 1, E. 5.3.1.

319 EGMR vom 24.04.2003, Yvon v. Frankreich, Nr. 44962/98, § 31: «une situation de net
désavantage par rapport a son adversaire»; EGMR vom 11.01.2001, Platakou v. Griechen-
land, Nr. 38460/97, § 47: «substantial disadvantage vis-a-vis his opponent».

320 EGMR vom 08.03.2012, Slyusar v. Ukraine, Nr. 34361/06 § 28 mit Verweis; KOHLBACHER, 25—
28; BGE 133 I 1, E. 5.31 m.w.H.
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beschuldigten Person und den Strafverfolgungsbehérden.” Wie hernach
aufgezeigt wird, gilt dies auch in Bezug auf das Prinzip der Waffengleichheit.

I. Formelle Gleichheit bei Rechtsstreitigkeiten iiber zivil-
rechtliche Anspriiche und Verpflichtungen

Nach der Rechtsauffassung der Richter MarTENS und PerTITI in Dombo Beherr
B.V. v. Niederlande kann sich das Waffengleichheitsprinzip bei einer zivil-
rechtlichen Streitigkeit ausschliesslich auf eine formale Gleichheit der pro-
zessualen Rechtspositionen der sich gegeniiberstehenden Parteien beziehen.
Eine dariiber hinausgehende, materiell verstandene Chancengleichheit der
Verfahrensparteien im Zivilverfahren konne aus dem Prinzip der Waffen-
gleichheit nicht abgeleitet werden.*”

Diese Rechtsauffassung kann in solcher Absolutheit nicht geteilt werden.
Denn je nach Identitdt und Art der Parteien, die sich bei einer Rechtsstrei-
tigkeit iiber einen zivilrechtlichen Anspruch oder Verpflichtung gegeniiber-
stehen, stellt das Waffengleichheitsprinzip nach Art. 6 Ziff. 1 EMRK unter-
schiedliche Erfordernisse an ein Verfahren.

1. Im Verhiltnis zwischen Individualparteien

Falls sich zwei oder mehrere Individualparteien gegeniiberstehen,”* geht es
beim Waffengleichheitsprinzip im Zusammenhang mit einer zivilrechtlichen
Rechtsstreitigkeit um eine Gleichheit der Rechtspositionen.”** Demnach ist dem
Prinzip der Waffengleichheit bereits Geniige getan, sobald der gegeniiber-
stehenden Individualpartei rein formal die gleichen Rechte eingerdumt wer-
den, ihren Standpunkt in tatsdchlicher und rechtlicher Hinsicht vorzutra-

321 EGMR vom 12.02.2004, Perez v. Frankreich (GK), Nr. 47287/99, § 72; EGMR vom 29.11.2016,
Carmel Saliba v. Malta, Nr. 24221/13, § 67: «[...] the requirements inherent in the concept
of a ‘fair trial’ are not necessarily the same in disputes about civil rights and obligations as
they are in cases involving criminal trials».

322 EGMR, Dombo Beheer B.V. v. Niederlande, 27101993, Nr. 14448/88, abw. M. der Richter
MarTtens und PeTTITI, B.4.

323 Als Individualpartei i.S.v. Art. 34 EMRK gilt jede natiirliche Person, nichtstaatliche Or-
ganisation oder Personengruppe.

324 Siehe zu den Vertretern eines formellen Verstidndnisses des Waffengleichheitsprinzips im
Zivilverfahren, Jung, 44 f., 47-65 sowie 102-107 mit zahlreichen Verweisen auf das
deutsche Schrifttum. Vgl. auch SrinEeLiN, 74 f.
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gen.*” Wenn etwa dem Antrag einer Partei auf personliche Befragung vor
einem Gericht stattgegeben wird, ist der Gegenpartei aufgrund des Waffen-
gleichheitsprinzips ebenfalls ein solches Recht einzuriumen.* Als weiteres
Beispiel steht einer Partei zur Ausarbeitung einer Klage- bzw. Berufungsant-
wort zwingend dieselbe Zeitspanne zur Verfiigung wie der Gegenpartei zur
Ausarbeitung seiner Eingabe.”” Erwihnenswert ist in diesem Zusammenhang
auch die negative Feststellungsklage eines Schuldners, der zur Abwehr eines
fraglichen Anspruchs nicht die Verfahrenseinleitung durch die Klage eines
Gliubigers abwarten muss.**® Hier trifft das Bild einer «Gleichheit» im Zu-
sammenhang mit einer Rechtsstreitigkeit iiber zivilrechtliche Anspriiche und
Verpflichtungen zwischen zwei oder mehreren Individualparteien noch am
ehesten zu.*”

Die &dussere Gleichheit von Rechten bietet indes noch lange keine Garantie
dafiir, dass die zivilen Streitparteien ihre Sichtweise dem Gericht mit gleicher
Wirksambkeit vortragen konnen, da vorbestehende Unterschiede in den 6ko-
nomischen Ressourcen, der Bildung sowie allfillige Prozesserfahrung unbe-
riicksichtigt bleiben.* Allerdings setzt das Institut der unentgeltlichen
Rechtspflege einer iibermassigen Ungleichbehandlung infolge unterschiedli-
cher finanzieller Ressourcen gewisse Grenzen.* Aus diesem Grund kann eine
zu Unrecht nicht gewihrte unentgeltliche Rechtspflege auch gleichzeitig eine
Verletzung des Waffengleichheitsprinzips darstellen. Dies traf beispielsweise
in dem Fall Steel und Morris v. Vereinigtes Konigreich zu, in welchem der Fast-
Food-Riese McDonalds mit der Unterstiitzung mehrerer im Recht des un-
lauteren Wettbewerbs spezialisierter Anwiélte zwei finanziell schlecht gestellte
Individualparteien auf Schadensersatz in Hohe von GBP 100’000 wegen Ver-
breitung eines Flyers mit unrichtigem bzw. unnétig rufschddigendem Inhalt
verklagt hatten.® Mit dem Recht auf eine unentgeltliche Rechtspflege wird

325 Auf die Austauschbarkeit der Verfahrensrolle hinweisend MuLLEr, Waffengleichheit, 1065.

326 Krit. MARTI-SCHREIER, 450 f. m.w.H.

327 BGE 141 III 554, E. 2; Botschaft ZPO 2006, 7378.

328 Sievi, 229 f. Dadurch werde auf der Ebene des LugU eine Gleichheit beziiglich der
Moglichkeit einer Verfahrenseinleitung erzielt, siche BGE 144 II 175, E. 5.1.2.

329 Vgl. TRecHsEL, Human Rights, 9s5.

330 Bereits frith wurde darauf hingewiesen, dass «eine dussere Gleichheit der Rechte in
Wabhrheit die grosste Verschiedenheit» bedeuten konne, sieche Von KRriEs, 220.

331 STAHELIN, 76, 192, jeweils mit Verweisen. Vgl. dazu auch BGE 137 III 470, E. 6.5.4.

332 EGMR vom 15.02.2005, Steel und Morris v. Vereinigtes Konigreich, Nr. 68416/01, §§ 9, 14, 16,

72.
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vom rein formellen, quantitativen Verstdndnis des Waffengleichheitsprinzips
abgewichen, indem sich nur die ressourcenschwache Partei auf dieses Recht
berufen kann. Durch diese verfahrensrechtliche Besserstellung soll eine be-
nachteiligte Person die gleiche materielle Chance zur Prédsentation ihrer
Sichtweise erhalten wie die ressourcenstirkere Gegenpartei. Wenn allerdings
die unentgeltliche Rechtspflege an (zu) hohe Voraussetzungen gekniipft ist,**
bleibt sie den finanziell schwichsten Personen vorbehalten und kann anderen,
finanziell ebenfalls tiberforderten Parteien keine gegeniiber der Gegenpartei
ebenso wirksame anwaltliche Vertretung garantieren.*

2. Das Verhiltnis einer Individualpartei gegeniiber einer
staatlichen Behorde

Der Begriff «civil rights» im Sinne von Art. 6 Ziff. 1 EMRK darf nicht mit dem
kontinentalen Rechtsbegriff des Zivilrechts gleichgesetzt werden, sondern
kann auch Anspriiche und Verpflichtungen miterfassen, die nach nationalem
Recht dem offentlich-rechtlichen Bereich angehoren.” Als Gegenpartei einer
Individualperson kommt somit auch eine staatliche Behorde in Betracht. In-
sofern kann auch eine Individualperson gegeniiber einer staatlichen Behorde
benachteiligt sein, die ihr Urteil nur sehr allgemein begriindet und dadurch
der Gegenpartei die Moglichkeit nimmt, das Ermessen der zustidndigen Be-
horde auf die Probe zu stellen.** Als weiteres Beispiel ist das Administrativ-
verfahren um den Bestand eines Sozialversicherungsanspruchs zu nennen,*
in welchem einer versicherten Person mit beschrankten finanziellen Mitteln
eine spezialisierte Fachverwaltungsbehorde mit erheblichen Ressourcen und
besonderen juristischen Kenntnissen gegeniibersteht. Im Bewusstsein der
faktisch vorentscheidenden Bedeutung eines medizinischen Gutachtens fiir
einen allfilligen Invaliditdtsanspruch hat das schweizerische Bundesgericht
das Ermessen der medizinischen Abkldrungsstellen (sog. MEDAS) zur Aus-
wahl sachverstidndiger Personen unter Verweis auf das Waffengleichheits-

333 Zu beriicksichtigen sind die Bedeutung der Rechtsstreitigkeit fiir die betroffene Person,
die Komplexitit des Falls, die finanzielle Situation und intellektuellen Fihigkeiten der
betroffenen Person sowie die Prozesschancen, vgl. EGMR vom 07.02.2012, Alkan v. Tiirkei,
Nr. 17725/07, § 24 mit Verweisen.

334 STAHELIN, 192 f.

335 St. Galler Kommentar-Kiey, Art. 29a N 13 m.w.H.

336 EGMR vom 22.09.1994, Hentrich v. Frankreich, Nr. 13616/88, § 56.

337 Eine solche Rechtsstreitigkeit fillt in den Anwendungsbereich von Art. 6 Ziff. 1 EMRK, vgl.
EGMR vom 29.05.1986, Felbrugge v. Niederlande, Nr. 8562/79, §§ 26—40.
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prinzip eingeschréinkt,g’38 indem es im Bereich der polydisziplindren Begut-
achtung die Auftragsvergabe nach dem Zufallsprinzip anordnete.*”

Wenn eine staatliche Behorde als Gegenpartei auftritt und das Verfahren
somit durch ein hohes Mass an Ungleichheit geprigt ist, verlangt das Waf-
fengleichheitsprinzip einen verfahrensrechtlichen Ausgleich, damit der Indi-
vidualperson eine materiell gleichwertige Chance geboten wird, ihren
Standpunkt vorzutragen.**’ Das bedeutet nicht, dass beide Parteien die gleiche
Chance haben sollten, vor Gericht mit ihrer Argumentation und ihren An-
trdgen zu obsiegen. Vielmehr geht es darum, dass beide Parteien gleicher-
massen iiber den Verfahrensgang unterrichtet werden und eine gleichwertige
Gelegenheit erhalten miissen, ihre Sichtweise in tatsdchlicher und rechtlicher
Hinsicht vorzutragen und mittels Beweismitteln zu untermauern.** Das
Prinzip der Waffengleichheit stellt in diesem Sinne sicher, dass allfillige
strukturelle Vorteile der staatlichen Partei in verfahrensrechtlicher Hinsicht
kompensiert werden, damit die andere Verfahrenspartei in der Lage ist, ihre
Sichtweise und Beweismittel ohne Nachteil vorzutragen.

3. Fazit

Hinsichtlich der konventionsrechtlichen Vorgaben an ein Verfahren, in wel-
chem tber zivilrechtliche Anspriiche oder Verpflichtungen entschieden wird,
dringt sich eine differenzierte Betrachtungsweise auf. Grundsitzlich geht das
Prinzip der Waffengleichheit nicht iiber eine formale Gleichheit der Rechts-
positionen hinaus. Dieser Grundsatz wird allerdings mit dem Recht auf einen
unentgeltlichen Rechtsbeistand durchbrochen, welches in gewissem Masse
eine materielle Gleichheit zwischen zwei unterschiedlich starken Parteien
sicherstellt. Steht einer Individualpartei eine staatliche Behorde gegeniiber,
erfordert das Prinzip der Waffengleichheit gegebenenfalls ein verfahrens-
rechtliches Korrektiv, damit die Sichtweise der Individualpartei iiberhaupt ins
Verfahren hineingetragen werden kann.

338 BGE 137 V 210, E. 3.1.1; BGE 138 V 271, E. 1.1

339 Vgl. den daraufhin neu gefassten Art. 72" Abs. 2 TVV.

340 WIEDERKEHR, 26.

341 Vgl. BGE 139 I 121, E. 4.2.3; BGer, Urteil vom 13.11.2013, 2C_391/2013, E. 21 m.w.H.
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II. Materielle Gleichheit zwischen der beschuldigten Per-
son und den Strafverfolgungsbehdrden

1. Ausgangslage

Am Anfang jedes Strafverfahrens steht der gegen eine Person gerichtete Ver-
dacht einer strafbaren Handlung oder Unterlassung. Im Anbetracht der ihr
moglicherweise drohenden Strafe oder Sicherungsmassnahme bedeutet das
Strafverfahren fiir die betroffene Person eine besondere Belastung. Dazu
kommt, dass eine Verurteilung eines individuell schuldhaften Verhaltens auch
immer ein sozialethisches Unwerturteil enthilt und daher mit einer gesell-
schaftlichen Missbilligung einhergeht.** Angesichts solch gravierender Aus-
wirkungen auf das kiinftige Leben der beschuldigten Person ist diese gerade zu
Beginn eines Strafverfahrens hiufig iiberfordert.**

Das Strafverfahren ist durch eine extreme Ungleichheit zwischen den Straf-
verfolgungsbehérden und der beschuldigten Person gekennzeichnet. Die
Strafverfolgungsbehorden sind verpflichtet, die tatsdchlichen Geschehnisse
von Amtes wegen zu untersuchen® und konnen hierfiir hoheitliche
Zwangsmassnahmen einsetzen.** Zur nidheren Abklidrung des mitunter noch
vagen Tatverdachts verfiigen sie iiber das ganze Instrumentarium von
Zwangsmassnahmen, wie zum Beispiel die Auswertung von Mobiltelefonen,**
die Hausdurchsuchung,*” DNA-Analysen,** Beschlagnahmungen®* oder ge-

342 WEIGEND, Truth, 158. Eser spricht in diesem Zusammenhang vom «sozialethischen Ta-
del», siche Eser, 384; vgl. dazu auch StreNG, 275; Durr, Trials, 39—42.

343 Vgl. EGMR vom 27.11.2008, Salduz v. Tiirkei (GK), Nr. 36391/02, § 54. Dies gilt im be-
sonderen Mass, wenn sich die beschuldigte Person in Untersuchungshaft befindet.

344 Gem. Art. 6 StPO; KaurmanN, 69; Krauss, Unmittelbarkeit I, 79; BGer 1B_163/2014,
18.07.2014, E. 2.2.: «Das Strafverfahren ist besonders geeignet, die materielle Wahrheit zu
erforschen: der Staatsanwalt ist dazu von Amtes wegen verpflichtet, er verfiigt iiber
Zwangsmittel und weitgehende Befugnisse. Anders als beispielsweise der Zivilrichter darf
er sich nicht damit begniigen, bestrittene Behauptungen abzuklaren und den Parteien die
Erstellung des Sachverhaltes zu iiberlassen». Die Unschuldsvermutung im Sinne der
Beweiswiirdigungsregel findet zum Zeitpunkt vor Anklageerhebung keine Anwendung. Es
gilt der Grundsatz in dubio pro duriore, siche BGE 137 IV 227, E. 7.2 f. sowie die dies-
beziigliche Urteilsbesprechung von WouLers, In dubio pro duriore, 374.

345 EGMR vom 03.05.2001, .B. v. Schweiz, Nr. 31827/96, § 59 (e contrario).

346 Art. 241—243 StPO.

347 Art. 244 f. StPO.

348 Art. 255-259 StPO.
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heime Uberwachungsmassnahmen®’.*" Die beschuldigte Person hingegen

kann zur beweislichen Untermauerung ihrer Position nicht selbstindig
Zwangsmassnahmen anwenden.”” Ein weiterer gewichtiger Unterschied be-
steht darin, dass die Strafverfolgungsbehorden juristisch gebildet und in der
Durchfithrung von Strafverfahren erfahren sind. Demgegeniiber verfiigt die
beschuldigte Person in aller Regel nicht iiber die erforderlichen Kenntnisse
und ist mit den Verfahrensabldufen im Strafprozess nicht vertraut.** Bedenkt
man, welch hohe Komplexitit sowohl das materielle Strafrecht als auch das
Strafprozessrecht aufweisen,” sind die Strafverfolgungsbehérden naturge-
mass in einer Vormachtstellung. Dieses Ungleichgewicht tritt insbesondere bei
der ersten Befragung der beschuldigten Person durch die Polizei oder die
Staatsanwaltschaft offen zutage.*

Aus alldem geht hervor, dass es sich bei der beschuldigten Person und den
Strafverfolgungsbehorden nicht um zwei ebenbiirtige Streitparteien han-
delt** Angesichts der institutionellen Ubermacht der Strafverfolgungsbehor-
den ist dem Prinzip der Waffengleichheit daher nicht Geniige getan, wenn die
beschuldigte Person rein formal dieselbe Moglichkeit wie die Staatsanwalt-
schaft erhalt, ihre tatsdchliche und rechtliche Sichtweise im Rahmen der
Hauptverhandlung vorzutragen. Denn dann blieben die strukturellen Un-
gleichheiten in Bezug auf Ressourcen und Einwirkungsmdoglichkeiten auf die
Beweiserhebung im Vorverfahren vollkommen unberiicksichtigt.*” Zu Recht
weist der EGMR daher darauf hin, dass das Prinzip der Waffengleichheit im
Strafverfahren nach etwas anderem als nach identischen prozessualen Rech-

349 Art. 263—268 StPO.

350 Zum Beispiel Uberwachung des Post- und Fernmeldeverkehrs (Art. 269 ff. StPO), riick-
wirkende Erhebung der Randdaten (Art. 273 StPO) oder verdeckte Ermittlung (Art. 286 ff.
StPO).

351 VEst, FS Trechsel, 793; ALrecHT, Funktion und Rechtsstellung des Verteidigers, N 2.12;
KaurmANN, 69; TrRECHSEL, Human Rights, 96; CAVEGN, 43; HURLIMANN, 48; EKMR vom
14.12.1981, Guy Jespers v. Belgien (Bericht), Nr. 8403/78, § 55.

352 EGMR vom 01.06.2017, JM. w.a. v. Osterreich, Nr. 61503/14, 61673/14, 64583/14, § 116. Vgl.
auch Art. 198 Abs. 1 StPO; BGE 143 IV 387, E. 4.2.

353 Vgl. WonLERSs, Interessenwahrung, 56; KOHLBACHER, 49.

354 Dies trifftt besonders auf die prozessualen Regeln zur Erhebung und Verwertung von
Beweisen zu, siche EGMR vom 13.07.2010, Lopata v. Russland, Nr. 72250/01, § 131; EGMR
vom 24.01.2012, Nechto v. Russland, Nr. 24893/05, § 103.

355 Vgl. EGMR vom 24.09.2009, Pishchalnikov v. Russland, Nr. 7025/04, § 86.

356 Scumip/JositscH, Handbuch, N 97; Krauss, Rechtsstaat, 198; Arzr, FS Schmid, 63s5.

357 Vgl. FEDOROVA, 42 f.
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ten und Befugnissen zwischen der Staatsanwaltschaft und der beschuldigten
Person bei der Erhebung der Beweise verlangt.** Vielmehr hat das Waffen-
gleichheitsprinzip im Verhéltnis zwischen den Strafverfolgungsbehérden und
der beschuldigten Person einen materiellen Charakter.”” Das bedeutet, dass
ein normativer, verfahrensrechtlicher Ausgleich geschaffen werden muss,
welcher sicherstellt, dass die beschuldigte Person ihre Position gegeniiber der
Staatsanwaltschaft in vergleichbarer Art und Weise zur Geltung bringen
kann.** Eine wirkliche Balance in der Moglichkeit zur Darlegung der jewei-
ligen Parteipositionen®” lisst sich nur durch eine verfahrensrechtliche Bess-
erstellung der beschuldigten Person erzielen.

2. Verfahrensrechtlicher Ausgleich

Wie der EGMR richtig festhilt, verlangt das Prinzip der Waffengleichheit im
Strafprozess keine formale Gleichheit im Sinne einer mathematischen Egali-
tiit.*” Mit anderen Worten geht es nicht darum, dass die beschuldigte Person

358 EGMR vom 27.03.2014, Matytsina v. Russland, Nr. 58428/10, § 187 mit Hinweis auf EGMR
vom 11.12.2008, Mirilashvili v. Russland, Nr. 6293/04, § 225.

359 Sich angesichts der institutionellen Ubermacht der Strafverfolgungsbehérden ebenfalls
fir die Geltung einer materiellen Waffengleichheit im Strafprozess aussprechend: Jung,
68 f; PiETH, Beweisantrag, 308: «funktionale Chancengleichheit»; KoHLBACHER, 29 f; Ca-
VEGN, 42; JaAcksoN, Modern Law Review 2005, 751 f. Wenn ein Verfahren durch ein hohes
Mass an Ungleichheit geprégt ist, geht auch das Bundesgericht davon aus, dass das
Waffengleichheitsprinzip tiber eine formale Gleichheit der Rechtspositionen hinausreicht,
siehe BGE 138 V 318, E. 6.1.1; BGE 137 V 210, E. 2.1.2.2; BGE 135 V 465, E. 4.3.1.

360 Krauss, Strafverteidigung, 118: «Waffengleichheit meint die Einrichtung eines Verfahrens,
in dem die Entlastungsperspektive des Beschuldigten dieselbe Chance und Bedeutung
erhélt wie die Belastungsperspektive [...]». PieTH, Strafprozessrecht, 59: «[Die Waffen-
gleichheit] gleicht ein Stiick weit die institutionelle Ubermacht der Behérde aus und
erlaubt dem Verteidiger eine ,Gegenmachtsposition’ aufzubauen». Vgl. zum verfahrens-
rechtlichen Ausgleich auch KassGer Ziirich, Beschluss vom 05.04.2007, in: ZR 2007 (106),
232, 236; fiir die amerikanische Rspr., siehe SiLvER, 1039.

361 EGMR vom 24.04.2014, Dusko Ivanovski v. Mazedonien, Nr.10718/05, § 45; EGMR vom
05.04.2007, Stoimenov v. Mazedonien, Nr. 17995/02, § 41.

362 Vgl. dazu auch SANDERMANN, 6 f; MULLER, Waffengleichheit, 1065; WaASEK-WIADEREK, 43,
49 f. m.w.H.; ZUBERBUHLER, 9O; PIETH, Beweisantrag, 308; KOHLBACHER, 1, 27 ff.; CHRISTEN,
Anwesenheitsrecht, 29; ZIMMERLIN, 26; CAVEGN, 42; DONATSCH/SCHWARZENEGGER/ WOHLERS,
34 f.; VERNIORY, Diss., 120. In die gleiche Richtung geht das Bundesgericht, wenn es — mit
Verweis auf ein strafprozessuales Urteil des deutschen Bundesgerichtshofs — festhilt, dass
das Waffengleichheitsprinzip keinen «umfassenden Ausgleich verfahrensspezifischer
Unterschiede in der Rollenverteilung» gebiete, siehe BGE 137 V 2010, E. 2.1.21. AM.
Scumip/JositscH, Praxiskommentar, Art. 3 N 5.
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tiber dieselben Rechte bzw. hoheitlichen Befugnisse bei der Erhebung der
Beweise verfiigen soll wie die Strafverfolgungsbehorden.*™ Dass eine pariti-
tische Behandlung der Verfahrensparteien nicht praktikabel ist, wurde bereits
zu Zeiten der Reformierung des Strafprozesses erkannt.*** Der Begriff der
«Gleichheit» ist insofern beim Vergleich zwischen einer staatlichen Strafver-
folgungsbehorde und der beschuldigten Person bzw. ihrer Verteidigung nicht
passend.’” Man konnte auch auf die missverstindliche Verwendung des Be-
griffs «Waffengleichheit» verzichten und stattdessen vom angemessenen
Gleichgewicht zwischen den Verfahrensparteien («juste équilibre entre les
parties»**) sprechen, wenn der Begriff nicht so tief im Schrifttum und der
Rechtsprechung verwurzelt wire.

Das Prinzip der Waffengleichheit soll vielmehr ein «Korrektiv gegeniiber dem
in den Eingriffsmoglichkeiten verkirperten staatlichen Machtiibergewicht |...]»
schaffen.*”” Unter Beriicksichtigung der strukturell angelegten Vormachtstel-
lung der staatlichen Strafverfolgungsbehorden muss das Strafverfahren derart
ausgestaltet sein, dass bei der Erhebung und kontradiktorischen Erérterung
der Beweise zwischen den Verfahrensparteien eine gewisse Balance gewéhr-
leistet ist.*” Einen gewissen verfahrensrechtlichen Ausgleich verschafft bereits
der Grundsatz der Unschuldsvermutung, dem zufolge sich erhebliche und
nicht zu unterdriickende Zweifel am vorgeworfenen Sachverhalt zugunsten

363 GOLLWITZER, Art. 6 N 61; vgl. auch Mever, EMRK-Kommentar, Art. 6 N 115,

364 Siehe vorstehend, Erster Teil, Kapitel B.IIL

365 TrecHSEL, Akteneinsichtsrecht, 966; Ders., Human Rights, 96; Ders., Verteidigungsrechte,
377 £; DEgs., RIDP, 557 f; SarrerLING, Waffengleichheit, 187 f; DErs., Criminal Procedure,
411. Zu unterschiedlich sind die Ausgangslage, Ressourcen und Ziele der Verfahrensbe-
teiligten, siehe VEst, FS Trechsel, 792 f; JEAN-RicHARD-DIT-BRESSEL, 141: «[D]ie Staatsan-
waltschaft und die beschuldigte Person haben zwangsldufig ganz andersartige Spiesse in
Hénden [...]».

366 So die viel treffendere Bezeichnung in der franzosischsprachigen Rspr., siehe BGer, Urteil
vom 21.03.2017, 6B_259/2016, 6B_266/2016, E. 4.3.1; PiquErREZ/MAcALUSO, N 454.

367 Vesrt, FS Trechsel, 794.

368 Es muss eine Balance erzielt werden, siche EGMR vom 24.04.2014, Dusko Ivanovski v.
Magzedonien, Nr. 10718/05, § 457 EGMR vom 05.04.2007, Stoimenov v. Mazedonien,
Nr. 17995/02, § 41. Vgl. zur Balance der Einwirkungsmoglichkeit auf die Entscheidungs-
findung des Gerichts auch RoxiN/ScHUNEMANN, § 11 N 7. In diesem Sinne auch Krauss,
Rechtsstaat, 198 f; DErs., Strafverteidigung, 118; GoLLwiTZER, Art. 6 N 59 f; HURLIMANN,
47 f; Jackson/Summers, Fair Trial Standards, 107; KoHLBACHER, 29 f.; GLEss, N 76; EssERr,
401; SUMMERS, Fair Trials, 104, 112; TRECHSEL, Human Rights, 96.
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der beschuldigten Person auswirken miissen.*® Daraus folgt, dass die Staats-
anwaltschaft die Biirde des Uberfithrungsbeweises trigt.””

Allerdings darf nicht iibersehen werden, dass der In-dubio-Grundsatz nur zur
Anwendung kommt, wenn nach einer vollstindigen Beweiswiirdigung rele-
vante Zweifel bestehen bleiben.”” Es muss daher dariiber hinaus verfahrens-
rechtlich sichergestellt sein, dass die Verteidigung die Gelegenheit erhilt, mit
sachlichen Griinden aktiv auf die Erstellung des Sachverhalts und die Ur-
teilsfindung einwirken zu konnen, wobei gleichzeitig ausgeschlossen werden
muss, dass die Gegenpartei diese Verfahrensschritte durch unsachliche
Griinde beeinflusst.*” In prozessualer Hinsicht muss die beschuldigte Person,
gleich wie die Staatsanwaltschaft, die Moglichkeit haben, ihre Position mit
Beweismitteln zu untermauern.’” Dies erméglicht es der Verteidigung, die
Beweiswiirdigung des Gerichts in die dem eigenen Standpunkt niitzliche
Richtung zu lenken.*”* Dadurch ist garantiert, dass die Entlastungsperspektive
der Verteidigung neben jener der institutionell iiberméchtigen Strafverfol-
gungsbehorden iiberhaupt zur Geltung gelangen kann.*”

Die Verteidigungsrechte von Art. 6 EMRK stehen im Zeichen einer so ver-
standenen Verfahrensbalance.”™ Nachfolgend wird aufgezeigt, in welcher
Form bestimmte Verteidigungsrechte nach Art. 6 EMRK einen Ausgleich mit
der strukturell angelegten Ubermacht der Strafverfolgungsbehérden erzielen

369 Art. 32 Abs. 1 BV sowie Art. 10 Abs. 3 StPO. Zur Beweiswiirdigungsregel als Teilgehalt der
Unschuldsvermutung siehe BGE 127 I 38, E. 2a.

370 Vest, FS Trechsel, 793. Vgl. bereits GLASER, 240; MITTERMAIER, Gesetzgebung und
Rechtsausiibung, 287; DErs., Strafverfahren, 169; Wach, 8.

371 BGer, Urteil vom 10.04.2017, 6B_824/2016, E. 13.1; BGE 144 IV 345, E. 2.2.3.2 mit Verweisen;
VERNIORY, Libre appréciation, 400 f,; Corsoz, In dubio pro reo, 423.

372 Vgl. Ruth, 15 f. In dhnlicher Weise MuLLER, Waffengleichheit, 1067.

373 WASEK-WIADEREK, 27: «The significant element of ‘equality of arms’ is connected with the
evidence [...]». Vgl. auch Jackson/SummeRs, Internationalisation of Criminal Evidence,
84 f.; EKMR vom 14.12.1981, Guy Jespers v. Belgien (Bericht), Nr. 8403/78, § 55.

374 VEst, FS Trechsel, 793.

375 Vgl. ALsrecHT, Mitwirkungsrechte, 167 mit Hinweis auf Krauss, Strafverteidigung, 18 f.
und PieTH, Beweisantrag, 210 ff. und 308. Siehe auch Cavecn, 42.

376 EGMR vom 23.06.2009, Bodrozi¢ v. Serbien, Nr. 32550/05, § 63; EGMR vom 20.01.2005,
Mayzit v. Russland, Nr. 63378/00, § 79: «The ‘rights of defence’[...] have been instituted,
above all, to establish equality, as far as possible, between the prosecution and the
defence».
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sollen.”” Besprochen werden insbesondere solche Verteidigungsrechte, die im
Vorverfahren von besonderer Bedeutung sein konnen. Aus diesem Grund wird
zum Beispiel nicht ndher auf das Anwesenheitsrecht der beschuldigten Person
an einer Hauptverhandlung eingegangen, obwohl auch dieses nach der Praxis
des EGMR fiir das Waffengleichheitsprinzip von hoher Relevanz ist.*”

a) Recht auf anwaltlichen Beistand

Gemiss der Rechtsprechung des EGMR hat die beschuldigte Person das Recht,
bei der ersten Befragung durch die Polizei einen anwaltlichen Beistand bei-
zuziehen.” Verfiigt sie nicht selbst iiber die dazu erforderlichen Mittel, kann
sie gestiitzt auf Art. 6 Ziff. 3 lit. ¢ EMRK einen unentgeltlichen anwaltlichen
Beistand verlangen, soweit dies im Interesse der Rechtspflege erforderlich
ist.**

Das Recht auf anwaltlichen Beistand schafft die Grundlage dafiir, dass zwi-
schen der beschuldigten Person und den Strafverfolgungsbehorden eine
«Waffengleichheit» iiberhaupt entstehen kann.** Die hohe Komplexitit des

377 Dabei legt der EGMR ein besonderes Augenmerk auf die Einhaltung des Waffengleich-
heitsprinzips im Zeitpunkt der Beweiserhebung, siehe etwa EGMR vom 03.10.2013, Kas-
parov w.a. v. Russland (Administrativentscheid), Nr. 21613/07, § 58.

378 Das Recht auf Anwesenheit an der Verhandlung ist ein Teilgehalt von Art. 6 Ziff. 1 EMRK.
Ein Anwesenheitsrecht besteht insbesondere, wenn die richterliche Wiirdigung von der
personlichen Wahrnehmung der beschuldigten Person abhingt, vgl. EGMR vom
21.06.2016, Vasenin v. Russland, Nr. 48023/06, §§ 134 f. Dies gilt grundsitzlich auch im
Rechtsmittelverfahren. Eine prozessuale Benachteiligung der beschuldigten Person bei
der Moglichkeit zur Anwesenheit an der Berufungsverhandlung geht daher in der Regel
mit einer Verletzung des Waffengleichheitsprinzips einher, vgl. etwa EGMR vom
02.03.2017, Palchik v. Ukraine, Nr. 16980/06, §§ 31-33.

379 Andernfalls sind die Verteidigungsrechte in der Regel unwiederbringlich beeintrachtigt,
siche EGMR vom 27.11.2008, Salduz v. Tiirkei (GK), Nr. 36391/02, § 557 EGMR vom
15.01.2015, Chopenko v. Ukraine, Nr. 17735/06, § 49. Sobald gegen eine Person ein konkreter
Tatverdacht besteht, hat sie grundsitzlich das Recht, einen anwaltlichen Beistand bei-
zuziehen, siche EGMR vom 18.02.2010, Aleksandr Zaichenko v. Russland, Nr. 39660/02,
§§ 41-60. Nur aus zwingenden und gesetzlich klar umschriebenen Griinden kann das
Recht auf einen anwaltlichen Beistand bei der ersten polizeilichen Befragung einge-
schrinkt werden, vgl. den hierzu anwendbaren zweistufigen Test in EGMR vom
13.09.2016, Ibrahim u.a. v. Vereinigtes Konigreich (GK), Nr. 50541/08, 50571/08, 50573/08
und 40351/09, §§ 257, 258 und 264.

380 Vgl. auch Art. 14 Ziff. 3 lit. d IPBPR.

381 KOHLBACHER, 51. Vgl. dazu auch EGMR vom 04.04.2018, Correia de Matos v. Portugal (GK),
Nr. 56402/12, § 159; SuMMERs, Observing Criminal Trials, 227.
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Verfahrensrechts und der Umstand, dass die Strafverfolgungsbehorden in aller
Regel rechtsgelehrt und prozesserfahren sind, machen es notwendig, den
Strafverfolgungsbehorden eine fachlich gleich befihigte Person gegeniiber-
zustellen.*” In vielen Fillen erméglicht es der anwaltliche Beistand iiberhaupt
erst, von den weiteren Verteidigungsrechten wirksam Gebrauch zu machen.**
Der anwaltliche Beistand stellt sicher, dass die entlastenden Momente sowohl
in rechtlicher als auch in tatsidchlicher Hinsicht moglichst iiberzeugend zur
Geltung gelangen.** Mit anderen Worten ermoglicht sein Beizug, die Argu-
mentation der Anklage wirksam zu kontern und die Einwendungen der be-
schuldigten Person klar zum Ausdruck zu bringen.** Bei Fragen der Straf-
verfolgungsbehorden, die auf einer juristischen Sichtweise beruhen, kann die
Anwiltin oder der Anwalt aufklarend eingreifen, um zu verhindern, dass sich
die beschuldigte Person unwissentlich und unnotig belastet.** Der anwaltli-
che Beistand bietet Gewéhr dafiir, dass die prozessualen Regeln und somit die
Justizformigkeit des Verfahrens gewahrt werden.

In Anbetracht der Bedeutung, welche den Beweiserhebungen im Verfah-
rensstadium vor der Anklageerhebung zukommen kann, ist es wichtig, die
Entlastungstitigkeit der Verteidigung schon im Vorverfahren zuzulassen und
in wirksamer Art und Weise auszugestalten.**” In einer besonders gefihrdeten
Lage befindet sich die beschuldigte Person zum Zeitpunkt der ersten Befra-
gung durch die Strafverfolgungsbehérden.*™ In einer ihr unvertrauten Um-
gebung steht sie einem Behordenvertreter der Polizei oder der Staatsanwalt-

382 Scumip/JositscH, Handbuch, N 726. Vgl. EGMR vom 23.03.2016, Blokhin v. Russland (GK),
Nr. 47152/06, § 198; TRECHSEL, Why must Trials be Fair?, 108; BGer, Urteil vom 27.08.2013,
1B_224/2013, E. 2.3; LAUBE, 166.

383 EGMR vom 20.10.2015, Dvorski v. Kroatien (GK), Nr. 25703/11, § 101; EGMR vom 25.04.1983,
Pakelli v. Deutschland, Nr. 8398/78, § 38 (e contrario); SUMMERs, Observing Criminal Trials,
228 f.

384 Vgl. KOHLBACHER, 53 m.w.H.

385 EGMR vom 16.10.2012, Tsonyo Tsonev v. Bulgarien (Nr. 3), Nr. 21124/04, §§ 48 und 52
m.w.H.

386 PieTH, Strafverteidigung, 38 f.: «Eine der wichtigsten Aufgaben des Verteidigers ist es,
durch Aufkldrung des Beschuldigten und Anwesenheit bei der Protokollierung richtiges
Gestehen zu erméglichen».

387 MULLER-HASLER, 22 f; KOHLBACHER, 52 f; ARQUINT, 182.

388 EGMR vom 27.11.2008, Salduz v. Tiirkei (GK), Nr. 36391/02, § 54.
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schaft gegeniiber, welcher fiir solche Situationen ausgebildet wurde.** An-
gesichts der staatlichen Machtfiille erstaunt es nicht, dass sich die beschul-
digte Person oftmals ausgeliefert fithlt. Dabei darf nicht ausser Acht gelassen
werden, dass fiir sie viel auf dem Spiel steht, was gerade bei drohender Un-
tersuchungshaft zu einer emotional aufgeladenen Situation fithren kann. Zu
Recht geht der EGMR daher davon aus, dass die gefihrdete Stellung der be-
schuldigten Person im strafprozessualen Vorverfahren in der Regel nur durch
den Beizug einer Verteidigung gefestigt werden kann.*”

b) Recht auf Orientierung iiber den Tatvorwurf

Die beschuldigte Person hat das Recht, iiber den Grund der gegen sie erho-
benen Beschuldigungen informiert zu werden.*" Bevor sich eine Person aktiv
am Verfahren beteiligen und zum Vorwurf dussern kann, muss sie wissen, was
genau ihr zur Last gelegt wird. Die Orientierung iiber die erhobenen Be-
schuldigungen dient der beschuldigten Person zur hinreichenden Vorberei-
tung ihrer Verteidigung.*”*

Aus der Optik der «Waffengleichheit» ist es wichtig, dass die Verteidigung
nicht tatenlos zusehen muss, wie die Staatsanwaltschaft ihren Tatvorwurf
beweismiissig verdichtet.** Die Orientierung iiber die vorgeworfene Tat und
die daran gekniipfte rechtliche Qualifikation gibt der Verteidigung die Gele-
genheit, bereits im Vorverfahren aktiv gegen die erhobenen Vorwiirfe anzu-
kdmpfen und sich wirksam fiir die Erhebung entlastender Beweise einzuset-

389 Dies trifft im besonderen Masse auf die Befragungstechnik zu, siehe EGMR vom
24.09.2009, Pishchalnikov v. Russland, Nr. 7025/04, § 86. In Bezug auf die unvertraute
Umgebung, vgl. EGMR vom 23.03.2016, Blokhin v. Russland (GK), Nr. 47152/06, § 208.

390 EGMR vom 13.07.2010, Lopata v. Russland, Nr. 72250/01, § 131 m.w.H. Selbst, wenn die
beschuldigte Person juristisch versiert wire, wiirde sie nicht die notige Distanz aufweisen,
um sich mit dem Tatvorwurf und dessen beweisméissiger Grundlage in objektiver Weise
auseinanderzusetzen. Die Strafverteidigung beinhaltet daher immer auch einen psycho-
logischen Aspekt, siehe TrecHseL, Human Rights, 245 f.

391 Art. 6 Ziff. 3 lit. a EMRK; Art. 14 Abs. 3 lit. a IPBPR.

392 Die Orientierung iiber den Tatvorwurf und dessen rechtliche Qualifikation steht in enger
Verbindung mit dem Recht, ausreichende Gelegenheit zur Vorbereitung der Verteidigung
zu erhalten (Art. 6 Ziff. 3 lit. b EMRK), siche EGMR vom 25.03.1999, Pélissier und Sassi v.
Frankreich (GK), Nr. 25444/94, § 54; EGMR vom 11.12.2007, Drassich v. Italien, Nr. 25575/
04, § 34; EGMR vom 24.04.2007, Juha Nuutinen v. Finnland, Nr. 45830/99, § 32. Vgl. dazu
auch KoHLBACHER, g1 f.; MULLER-HASLER, 96; TRECHSEL, Verteidigungsrechte, 343; VILLIGER,
N 506.

393 Vgl. AmBos, 598.
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zen.” Insofern kann die Orientierung dazu beitragen, eine einseitige Be-
weiserhebung im Vorverfahren zu verhindern, was angesichts der nur be-
schrinkten Geltung des Unmittelbarkeitsprinzips in der Hauptverhandlung
besonders ins Gewicht fallen kann.

c) Akteneinsichtsrecht

Gemiss Art. 6 Ziff. 3 lit. b EMRK hat die angeklagte Person das Recht, aus-
reichend «Gelegenheit» zur Vorbereitung der Verteidigung zu erhalten. Das
Recht auf Akteneinsicht ist in der EMRK nicht ausdriicklich erwihnt, sondern
wird unter dem Mantelbegriff «Gelegenheit» subsumiert.’”

Das Recht auf Einsicht in die Verfahrensakten ist fiir die Wahrung einer
Verfahrensbalance zwischen der beschuldigten Person und der Staatsan-
waltschaft besonders wichtig.** Die Verteidigung soll iiber die gleiche Infor-
mationsgrundlage verfiigen wie die Staatsanwaltschaft, um sich auf die
Hauptverhandlung vorbereiten zu kénnen.*” Daher muss die Staatsanwalt-
schaft grundsitzlich alle ihr bekannten wesentlichen Beweisergebnisse of-
fenlegen,” damit es der Verteidigung moglich ist, das Beweismaterial auf
belastende und entlastende Elemente hin zu analysieren. Erst die umfassende
Aktenkenntnis schafft die Voraussetzung, auf allfillige Widerspriiche oder
Unklarheiten hinzuweisen, die es im Sinne der Beweiswiirdigungsregel in
dubio pro reo zu beriicksichtigen gilt.

394 Ziel von Art. 6 Ziff. 3 lit. a EMRK ist es, eine wirksame Verteidigung zu ermoglichen, vgl.
EGMR vom 20.04.2006, LH. w.a. v. Osterreich, Nr. 42780/98, §§ 33 f; BStrGer, Beschluss
vom 16.01.2013, BB.2012.147, E. 2.1 (e contrario); ZUBERBUHLER, 100. Auch Art. 32 Abs. 2 BV
stellt das Recht auf Orientierung iiber die Tatvorwiirfe in Zusammenhang mit der
Maoglichkeit, die Verteidigungsrechte geltend zu machen. Dariiber hinaus erméglicht die
frithe Kenntnis der Tatvorwiirfe eine wirksame Gegenwehr der darauf beruhenden
Zwangsmassnahmen, vgl. GOLLWITZER, Art. 6 N 162 m.w.H.

395 Zur ungliicklichen Terminologie vgl. TrecHstL, Akteneinsichtsrecht, 994. Dieselbe For-
mulierung findet sich in Art. 14 Ziff. 3 lit. ¢ IPBPR.

396 Vgl. GLess, N 76; vgl. auch JeaNnNereT/KunN, N 4021 f.

397 BGE 137 IV 172, E. 2.6; KGer Graubiinden, Urteil vom 16.02.2016, SK2 14 33, E. 3b; TRECHSEL,
Human Rights, 223; GoLLwiTzER, Art. 6 N 62 und N 181: «Paritdt des Wissens».

398 EGMR vom 15.09.2016, Simon Price v. Vereinigtes Konigreich, Nr. 15602/07, § 100; EGMR
vom 06.03.2012, Leas v. Estland, Nr. 59577/08, § 77; EGMR vom 16.02.2000, Jasper v.
Vereinigtes Konigreich (GK), Nr. 27052/95, § 51, MEYER, EMRK-Kommentar, Art. 6 N 116.
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Die wirksame Wahrnehmung der Verteidigungsrechte beruht in erheblichem
Masse auf der Akteneinsicht.*” Die Kenntnis der Beweislage und der Ver-
fahrensvorginge ermoglicht die tatséchliche Mitwirkung bei der Beweiser-
hebung, zum Beispiel indem die Verteidigung zielgerichtete Erginzungsfragen
an Belastungszeugen stellen oder das Beweisverfahren durch das Einbringen
von rechtserheblichen Beweisantrigen oder durch eigene Ermittlungen in
eine ihr dienliche Richtung lenken kann.*”” Dies ist unter dem Aspekt der
«Waffengleichheit» von besonderer Bedeutung, weil die Strafverfolgungsbe-
horden in Kenntnis der verfahrensrelevanten Vorgéinge agieren und ihre Be-
weiserhebungen im Sinne der Festigung der Anklagethese vorantreiben kon-
nen. Aus diesem Grund ist es wichtig, dass die beschuldigte Person iiber alle
wesentlichen Umstédnde und Verfahrensschritte unterrichtet wird.

d) Das Recht auf Konfrontation mit Belastungszeugen

Der Verteidigung muss eine angemessene und hinreichende Gelegenheit ge-
boten werden, um die belastenden Aussagen von Zeugen sowie deren
Glaubwiirdigkeit in kontradiktorischer Art und Weise auf die Probe stellen zu
konnen.*”

Sowohl im Schrifttum als auch in der Rechtsprechung ist anerkannt, dass die
Moglichkeit zur Konfrontation mit Belastungszeugen unter dem Gesichts-
punkt der «Waffengleichheit» von besonderer Bedeutung ist.*”” Das Kon-
frontationsrecht ist als rechtlich verbindliche Ausformung des Waffengleich-
heitsprinzips zu verstehen.*” Es stellt in Bezug auf die Einvernahme von
Belastungszeugen eine Balance zwischen den Strafverfolgungsbehérden und

399 Vgl. BarTH, 9o4; Krauss, Strafakte, 56: «Strafverteidigung wird [...] eigentlich erst moglich
durch Akteneinsicht».

400 DeLNoN/RUDY, Beweisfithrung, 315: «Mit spezifischen Beweiserhebungen wird jedes
Strafverfahren geformt und in bestimmender Richtung beeinflusst».

401 Gem. Art. 6 Ziff. 3 lit. d EMRK sowie Art. 14 Ziff. 3 lit. e IPBPR. Siehe auch EGMR vom
23.04.1997, Van Mechelen w.a. v. Niederlande, Nr. 21363/93, 21364/93, 21427/93 und 22056/
93, § 51 mit Hinweis. Im Hinblick auf die Glaubwiirdigkeit, sieche EGMR vom 15.12.2011, Al-
Khawaja und Tahery v. Vereinigtes Konigreich (GK), Nr. 26766/05 und 22228/06, § 127.

402 EMRK Kommentar-PEukerT, Art. 6 N 308 m.w.H.auf das Schrifttum; BGE 131 I 476, E. 2.2;
BGE 129 I 151, E. 3.; BStrGer, Urteil vom 23.08.2013, SK.2013.11, E. 1.5.5/a.

403 KoniBacHER, 94 f. Nach der Meinung der EKMR ist das Konfrontationsrecht als lex
specialis zum Waffengleichheitsprinzip aufzufassen, sieche EKMR vom 11.10.1984, Unter-
pertinger v. Osterreich (Bericht), Nr. 9120/80, § 92.
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der Verteidigung her.** Ohne die Méglichkeit, eine belastende Zeugenaussage
in Zweifel zu ziehen, ist eine sachgemisse Wiirdigung derselben unter Wah-
rung des Prinzips der Waffengleichheit nicht méglich.*”

Mit der Durchfithrung einer Konfrontationseinvernahme ist sichergestellt,
dass die Verteidigung von den belastenden Aussagen Kenntnis nimmt. Dies
wiederum ist die Voraussetzung dafiir, sich mit den vorgebrachten Belas-
tungen wirksam auseinanderzusetzen. Durch die unmittelbare Wahrnehmung
der Zeugenaussage lésst sich zudem tiberpriifen, dass allfillige Belastungen
nicht unter unzuléssiger Einwirkung seitens der Strafbehérden zustande ge-
kommen sind.

Neben der unmittelbaren Kenntnisnahme der Zeugenaussage beinhaltet das
Konfrontationsrecht auch ein Fragerecht, um die Aussagen eines Belas-
tungszeugen auf die Probe stellen zu konnen. Dieses Fragerecht ist zur
Wahrung einer Verfahrensbalance zwischen der Verteidigung und den Straf-
verfolgungsbehorden unter zwei Aspekten wichtig. Einerseits kann die Ver-
teidigung das Fragerecht dazu nutzen, um auf allfillige Widerspriiche oder
Ungereimtheiten hinzuweisen, sei dies in Bezug auf die bisherigen Aussagen
des Belastungszeugen oder im Hinblick auf weitere Beweise. Dadurch ist es
der Verteidigung moglich, den Beweiswert einer belastenden Zeugenaussage
zu hinterfragen.”” Mitunter fithrt die Ausiibung des Fragerechts sogar dazu,
dass ein Belastungszeuge seine Aussage von sich aus relativiert oder zumin-
dest prézisieren muss. Anderseits schiitzt das Konfrontationsrecht vor einer
einseitigen, von einer Schuldhypothese geleiteten Befragung von Zeugen.
Durch die Ausiibung des Fragerechts kann die Verteidigung ihre Sichtweise
und ihre Anliegen in die Zeugeneinvernahme einbringen.”” Gerade dieser
Aspekt ist fiir die Gewéhrleistung einer effektiven Verfahrensteilhabe beson-

404 Vgl. EGMR vom 26.07.2011, Huseyn w.a. v. Aserbaidschan, Nr. 35485/05, 45553/05, 35680/05
und 36085/05, § 196. Ahnlich CavecN, 42; ViLLiGER, N 526. Vgl. auch BGE 104 Ia 314, E. 4b.

405 Ubereinstimmende Meinung der Richter Ermacora, GOzUBUYUK, SCHERMERS und VAN-
DENBERGHE in EKMR vom 12.05.1988, Kostovski v. Niederlande (Bericht), Nr. 11454/85; Hug,
Konfrontationseinvernahme, 393.

406 Das Konfrontationsrecht ist mehr als ein blosses Fragerecht; vielmehr geht es um ein
Recht auf Infragestellung des Belastungszeugen und seiner Aussagen, siche Amsos, 608;
KRrAUSBECK, 25. Zur angemessenen Wahrung der Interessen der beschuldigten Person ist
diese bei der Durchfithrung der Konfrontation und deren Wiirdigung oftmals auf einen
anwaltlichen Beistand angewiesen, vgl. AGer BS, Urteil vom 24.08.2017, BES.2017.111,
E. 3.2.4.

407 Vgl. EGMR vom 10.05.2012, Aigner v. Osterreich, Nr. 28328/03, § 43.
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ders wichtig, weil die Verteidigung, gleich wie die Staatsanwaltschaft, aktiv auf
den Gang der Untersuchung und die Wiirdigung der Beweismittel Einfluss
nehmen kann.**

e) Das Recht auf Erhebung des von der Verteidigung beantragten Zeu-

genbeweises

Das Recht der Verteidigung zur Erhebung eines Zeugenbeweises folgt sowohl
aus Art. 6 Ziff. 3 lit. b EMRK als auch aus Art. 6 Ziff. 3 lit. d EMRK. So umfasst
eine «angemessene Gelegenheit» zur Vorbereitung der Verteidigung nach
Art. 6 Ziff. 3 lit. b EMRK auch das Recht der Verteidigung, rechtserhebliche
Beweise in das Verfahren hineinzutragen.*” Uberdies hat jede beschuldigte
Person gestiitzt auf Art. 6 Ziff. 3 lit. d EMRK das Recht auf Ladung und Ein-
vernahme von Entlastungszeugen.*’

Der Terminus «Entlastungszeuge» ist insofern missverstédndlich, als es sich in
der Praxis vielfach so verhilt, dass ein Zeuge Aussagen titigt, die sowohl
belastend als auch entlastend gewertet werden kénnen.*" Selbst ein Zeuge, der
die beschuldigte Person in fritheren Aussagen belastet hat, kann als Entlas-
tungszeuge infrage kommen, sofern sich die Verteidigung von seiner erneuten
Einvernahme eine Entlastung verspricht."* Aus diesem Grund ist der Meinung
von TrecHSEL zu folgen, wonach jede Person, die auf Initiative der Verteidi-
gung geladen und einvernommen werden soll, als Entlastungszeuge zu be-
trachten ist.**

408 SCHLEIMINGER, Diss., 17.

409 Eine aktive Teilhabe im Strafverfahren bedingt, dass der Verteidigung die Moglichkeit
eingerdumt wird, simtlichen entlastenden Momenten, die im Hinblick auf die Vorbe-
reitung der Hauptverhandlung relevant erscheinen, nachzugehen, siche EGMR vom
30.05.2013, Malofeyeva v. Russland, Nr. 36673/04, § 112; EGMR vom 20.01.2005, Mayzit v.
Russland, Nr. 63378/00, § 78.

410 Siehe Art. 6 Ziff. 3 lit. d EMRK und Art. 14 Ziff. 3 lit. e IPBPR.

411 Die Unterscheidung zwischen Belastungszeugen und Entlastungszeugen ist von Bedeu-
tung, da grundsitzlich ein absolutes Recht besteht, Belastungszeugen zu konfrontieren,
wihrend die Ladung und Einvernahme von Entlastungszeugen lediglich relativer Natur
ist, vgl. CavecN, 14 f. Die Ambivalenz aufzeigend, EGMR vom 28.06.2011, Miminoshvili v.
Russland, Nr. 20197/03, §§ 131 f.

412 GOLLWITZER, Art. 6 N 213; CAVEGN, 13.

413 TrecusEr, Human Rights, 323; aM. Krausseck, 66. Vgl. auch EGMR vom 18.12.2018,
Murtazaliyeva v. Russland (GK), Nr. 36658/05, § 138.
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Mit der Erhebung von Beweisen wird ein Strafverfahren geformt und in eine
bestimmte Richtung gelenkt.”"* Die effektive Ausgestaltung des Beweisan-
tragsrechts sichert der Verteidigung eine aktive Teilhabe, indem sie auf das
Beweisverfahren einwirken und dieses mitgestalten kann.*® In Anbetracht
dessen, dass die Staatsanwaltschaft simtliche Beweise hoheitlich und eigen-
stindig erheben kann, kommt dem Beweisantragsrecht der Verteidigung eine
wichtige Ausgleichsfunktion zu. Die Moglichkeit, einen beantragten Beweis
amtlich erheben zu lassen und das Beweisergebnis ins Verfahren hineinzu-
tragen, ist fiir die Wahrung einer Verfahrensbalance zwischen Anklage und
Verteidigung somit besonders wichtig."*

Die beschuldigte Person muss die Beweisabklarungen der Strafverfolgungs-
behorden nicht passiv iiber sich ergehen lassen und zuwarten, bis die
Staatsanwaltschaft geniigend Verdachtsmomente gesammelt hat, um Anklage
zu erheben. Die Verteidigung muss sich nicht darauf beschréinken lassen, ihre
Version des Tatgeschehens im Sinne einer blossen Parteibehauptung darzu-
tun, sondern sie kann eine aktive Rolle im Beweisverfahren einnehmen.*” Dies
ist umso wichtiger, wenn sich die Staatsanwaltschaft schon frithzeitig auf eine
bestimmte Sachverhaltsvariante festgelegt hat.** In einem solchen Fall bleibt
der Verteidigung oftmals nichts anderes iibrig, als sich mittels Beweisantragen
fiir die Abkldrung einer alternativ in Betracht kommenden Sachverhaltsvari-
ante einzusetzen.

Die erfolgreiche Geltendmachung eines Beweisantrags hiangt in der Rechts-
wirklichkeit davon ab, ob die Verteidigung substanziiert begriinden kann,
wieso die Erhebung eines beantragten Beweises erforderlich ist."* Auch hin-
sichtlich der Ladung und Einvernahme von Zeugen ist es wichtig, dass die

414 DEeLNoN/RUDY, Beweisfithrung, 315.

415 Botschaft StPO 2005, 1271.

416 Mit Verweis auf die Chancengleichheit und das Waffengleichheitsprinzip BommER, Par-
teirechte, 213; KAUFMANN, 226.

417 TrecHseL, Human Rights, 323 f.

418 Vgl. WonLers, Fragerecht, 166; DoNatscH/FRElL, 49. Dabei gilt es zu beachten, dass eine
falsche Weichenstellung im Vorverfahren im weiteren Verlaufe des Verfahrens kaum
mehr korrigiert werden kann. Dies wurde in Deutschland durch empirische Studien
nachgewiesen, siehe PETERS, 195-213, insb. 205: «Einer der verhdngnisvollsten Aufkla-
rungsfehler ist das frithzeitige Festlegen auf die Richtigkeit einer Spur». Darauf hinwei-
send: PIETH, Beweisantrag, 291; Hug, Konfrontationseinvernahme, 392. Auf das Gebot der
rechtsgleichen Strafverfolgung hinweisend, Brun, Diss., 224.

419 Vgl. EGMR vom 22.11.2016, Gviniashvili v. Russland, Nr. 44292/09, § 89 mit Hinweis.
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Verteidigung aufzeigt, dass dessen Zeugenaussage fiir den Ausgang des Ver-
fahrens von Bedeutung ist.”*” Hierbei ist entscheidend, ob die Erhebung des
Zeugenbeweises geeignet ist, den vorgeworfenen Sachverhalt in einem an-
deren Licht erscheinen zu lassen.*" Damit sie iiberhaupt erst begriinden kann,
weshalb die Erhebung des beantragten Beweises nétig ist, muss die Vertei-
digung auch eigenstdndige Beweisermittlungen vornehmen kénnen. Insbe-
sondere die private Zeugenbefragung gibt der Verteidigung die Moglichkeit,
substanziiert dazutun, inwiefern eine amtliche Einvernahme eines Zeugen
Rechts- und Entscheiderhebliches beitragen kann.*” Vor dem Hintergrund,
dass die Verteidigung in der Lage sein soll, unter den gleichen Bedingungen
wie die Staatsanwaltschaft rechtserhebliche Beweise erheben zu lassen,™ ist
die Moglichkeit der privaten Beweisermittlung von erheblicher Relevanz fiir
die Wahrung des Waffengleichheitsprinzips.**

f) Das Recht auf objektive Begutachtung und Konfrontation mit einer
sachverstdndigen Person

Nach der Rechtsprechung des EGMR handelt es sich beim Sachverstindi-
genbeweis um die Gesamtheit der Informationen, die auf der Grundlage einer
wissenschaftlichen, technischen oder &dhnlichen Auswertung bestimmter Be-
weistatsachen gewonnen werden.”” Eine sachverstéindige Person unterstiitzt
das Gericht in einer Frage, in welcher dieses nicht die notige Fachkenntnis
oder die erforderlichen Fahigkeiten aufweist.”® Aufgrund ihrer unterschied-
lichen Funktion im Strafprozess gilt die sachverstandige Person geméss dem
EGMR nicht als «Zeuge» im eigentlichen Wortsinn.*” Ungeachtet dieses
funktionellen Unterschieds hat die Verteidigung jedoch nach gefestigter

420 EGMR vom 13.10.2016, Tymchenko v. Ukraine, Nr. 47351/06, § 9o; EGMR vom 22.06.2006,
Guilloury v. Frankreich, Nr. 62236/00, § 55.

421 EGMR vom 28.06.2011, Miminoshvili v. Russland, Nr. 20197/03, § 130 m.w.H.

422 Vgl. zur Entscheidwesentlichkeit, EGMR vom 13.10.2016, Tymchenko v. Ukraine, Nr. 47351/
06, § 92 mit Hinweis.

423 EGMR vom 11.12.2008, Mirilashvili v. Russland, Nr. 6293/04, § 225.

424 Vgl. DELNON/RUDY, Beweisfithrung, 323-325; TRECHsEL, Human Rights, 227 f; MULLER-
HASLER, 23 sowie 145; CAVEGN, 123 f.

425 EGMR vom 27.03.2014, Matytsina v. Russland, Nr. 58428/10, § 167. Im schweizerischen
Kontext vgl. RucksTunL/DITTMANN/ARNOLD, N 518,

426 Vgl. EGMR vom 04.04.2013, C.B. v. Osterreich, Nr. 30465/06, § 40.

427 EGMR vom 27.03.2014, Matytsina v. Russland, Nr. 58428/10, § 168. Auf den Unterschied zu
Augenzeugen eingehend EGMR vom 25.07.2013, Khodorkovskiy und Lebedev v. Russland,
Nr. 1082/06 und 13772/05, § 711.
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Rechtsprechung des EGMR das Recht, die Glaubwiirdigkeit einer sachver-
standigen Person und die Glaubhaftigkeit des Gutachtens auf die Probe zu
stellen.*®

Wird in einem Strafverfahren eine sachverstindige Person hinzugezogen, ist
deren Gutachten héufig von grosser Relevanz fiir die Beurteilung der vorge-
worfenen Tat oder die Auferlegung einer Sanktion. Daher muss sichergestellt
sein, dass die sachverstdndigen Personen ihrer bedeutsamen Aufgabe mog-
lichst sorgfiltig und objektiv nachkommen und sich der Begutachtungspro-
zess streng an wissenschaftlichen Kriterien orientiert. Die Gestaltung der
strafprozessualen Regeln zum Sachverstandigenbeweis muss jegliches Risiko,
dass die sachverstindige Person auf die Bestitigung einer der Anklage die-
nenden Position hinarbeitet, ausschliessen. Fehlt es der Begutachtung an
Objektivitt, ist angesichts des hohen Beweiswerts amtlicher Gutachten zu-
mindest dem Grundsatz nach die faire Balance im Strafverfahren nicht mehr
gegeben.™

Der Verteidigung muss es in prozessualer Hinsicht moglich sein, das amtliche
Gutachten und dessen zugrundeliegende Wertungen und Interpretationen zu
tiberpriifen.*” Erst dies ermgglicht es dem Gericht, im Rahmen seiner freien
Beweiswiirdigung und unter Beriicksichtigung des Grundsatzes in dubio pro
reo die Schlussfolgerungen aus dem amtlichen Gutachten richtig einzuordnen.
Die Geltendmachung einer alternativen Sichtweise bei der Begutachtung er-
fordert oftmals den Beizug einer weiteren sachverstidndigen Person seitens der
Verteidigung. Dieser Sachverstindige darf verfahrensrechtlich nicht schlechter
gestellt werden als der amtliche Gutachter,” der die Anklagethese stiitzt. Im
Sinne der «Waffengleichheit» darf es der Verteidigung auch nicht prozessual
verunmoglicht werden, das Gutachten einer amtlich beauftragten sachver-

428 Gem. Art. 6 Ziff. 3 lit. d EMRK. Siehe dazu EGMR vom 27.03.2014, Matytsina v. Russland,
Nr. 58428/10, §177; EGMR vom 25.07.2013; Khodorkovskiy und Lebedev v. Russland,
Nr. 1082/06 und 13772/05, § 711 mit Hinweis auf EGMR vom 28.08.1991, Brandstetter v.
Osterreich, Nr. 1170/84, 12876/87, 13468/87, § 42 und EGMR vom 11.12.2008, Nr. 6293/04,
Mirilashvili v. Russland, § 158; EGMR vom 22.11.2018, Avagyan v. Armenien, Nr. 1837/10,
§ 39.

429 Vgl. EGMR vom 21.01.2014, Placi v. Italien, Nr. 48754/11, § 74.

430 Auf den Grundsatz in dubio pro reo im Zusammenhang mit der Begutachtung hinweisend
DonartscH, Jusletter 2007, Rz. 7; BERNARD/STUDER, Prekire Unschuld, 6 ff.

431 PeprazzI, Rz. 66.
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standigen Person mittels eines Privatgutachtens analysieren zu lassen, um auf
allfillige Miéingel oder Widerspriiche im amtlichen Gutachten hinzuweisen.*”

3. Verhiltnis zwischen dem Waffengleichheitsprinzip und
den spezifischen Verteidigungsrechten nach Art. 6 EMRK

Das Prinzip der Waffengleichheit weist enge Beziige mit dem rechtlichen
Gehor und den daraus abgeleiteten Verteidigungsrechten auf.*® Fiir das Ver-
stindnis der «Waffengleichheit» entscheidend ist die Frage, in welchem
Verhiltnis sie zu den Verteidigungsrechten steht, die gemeinhin dem recht-
lichen Gehor zugeschrieben werden.

Vorweg gilt es festzuhalten, dass sich aus dem Prinzip der Waffengleichheit im
Strafverfahren keine origindr durchsetzbaren Rechte ableiten lassen.”* Wih-
rend die aus dem rechtlichen Gehor abgeleiteten Verteidigungsrechte eine
personlichkeitsbezogene Mitwirkung im Strafverfahren sicherstellen, geht es
beim Prinzip der Waffengleichheit vielmehr darum, wie die in Art. 6 EMRK
enthaltenen Verteidigungsrechte in der Rechtswirklichkeit wahrgenommen
werden konnen. Um den Gehalt der «Waffengleichheit» vollstidndig zu er-
fassen, ist es somit notwendig, sich niher mit der prozessualen Ausgestaltung
derjenigen Verfahrensabschnitte auseinanderzusetzen, bei denen die Vertei-
digungsrechte zur Geltung gelangen.” Wichtig ist hierbei, dass die Verteidi-
gungsrechte nicht in einem institutionellen Vakuum,** sondern in einem
Rechtssystem von Institutionen zum Tragen kommen.*’ Insofern besteht im
Einzelfall das Risiko, dass die rechtsanwendende Behorde die Ausiibung
derjenigen Verteidigungsrechte, die auf einen Ausgleich zur starken Stellung
der Staatsanwaltschaft abzielen, zu sehr einschriankt. Das Waffengleichheits-

432 EGMR vom 24.04.2014, Dusko Ivanovski v. Mazedonien, Nr.10718/05, §§ 59 f.; EGMR vom
05.04.2007, Stoimenov v. Mazedonien, Nr. 17995/02, § 42.

433 Vgl. TRecHseL, Character, 28; Stavros, 53.

434 Rzepka, 347; Goriwitzer, Art. 6 N 59; CHrisTEN, Anwesenheitsrecht, 27; CAVEGN, 41;
Jackson/SummERs, Internationalisation of Criminal Evidence, 83 f.; Demko, Menschen-
recht auf Verteidigung, 357; SummERs, Fair Trials, 104.

435 FEDOROVA, 141: «It does not suffice to look only at the formal procedural elements
(whether both prosecutor and defence have a particular right), the internal procedural
arrangements have to be taken into account too, if one is to come to a meaningful
interpretation of the principle of equality of arms».

436 SumMERs, Fair Trials, 183: «structural vacuums».

437 WaLDRON, Importance of Procedure, 14: «[...] law comes to life in institutions»; DEgs.,
Dignity, 208 f.
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prinzip auferlegt den Konventionsmitgliedsstaaten eine positive Schutzpflicht,
ihr Strafverfahren derart zu gestalten, dass die naturgeméss benachteiligte
Partei — also die beschuldigte Person — bei der Wahrnehmung der Verteidi-
gungsrechte nicht in unsachlicher Weise eingeschréinkt wird. Das Prinzip der
Waffengleichheit stellt somit gewisse Anforderungen an den institutionellen
Rahmen, innerhalb dessen von den Verteidigungsrechten Gebrauch gemacht
werden kann.

Tangiert ist das Prinzip der Waffengleichheit, wenn die verfahrensrechtliche
Ausgestaltung die beschuldigte Person daran hindert, von ihren Verteidi-
gungsrechten Gebrauch zu machen, und die beschuldigte Person dadurch in
prozessualer Hinsicht gegeniiber der Staatsanwaltschaft benachteiligt ist.*®
Dies ist etwa der Fall, wenn verfahrensrechtlich nicht sichergestellt ist, dass
die Eingaben der Staatsanwaltschaft oder die dem Gericht eingereichten
Akten der beschuldigten Person zur Kenntnis gebracht werden, und Letztere
nicht dazu Stellung nehmen kann.” Die Staatsanwaltschaft ist iiber die
fragliche Eingabe oder das entsprechende Beweismittel naturgeméss orien-
tiert. Wenn nun die beschuldigte Person diesbeziiglich schlechter gestellt ist,
steht dies im Widerspruch zum Prinzip der Waffengleichheit.”” Zu beachten
ist in diesem Zusammenhang, dass die Entscheidung dariiber, ob eine Eingabe
oder ein zu den Akten genommenes Beweismittel eine Reaktion erfordert,
einzig der Verteidigung obliegt.*"

438 SumMmEeRs, Dominance, 518 f.

439 EGMR vom 25.04.2013, Zahirovi¢ v. Kroatien, Nr.58590/11, §§ 47-50; EGMR vom
13.06.2017, Colak und Kastmogullart v. Tiirkei, Nr. 29969/07 und 47462/07, §§ 29-32;
EGMR vom 11.07.2002, Go¢ v. Tiirkei (GK), Nr. 36590/97, §§ 53—58 (ohne explizite Nen-
nung des Waffengleichheitsprinzips, aber mit Verweis auf EGMR vom 28.08.1991,
Brandstetter v. Osterreich, Nr. 11170/84, 12876/87, 13468/87, § 67); EGMR vom 17.01.2002,
Josef Fischer v. Osterreich, Nr. 33382/96, §§ 19—22.

440 Anders liegt der Fall, wenn weder die beschuldigte Person noch die Staatsanwaltschaft
Kenntnis von einer beim Gericht eingereichten Stellungnahme erhalten haben und sich
folglich beide nicht dazu &dussern konnen. Diesfalls ist zwar das Recht auf ein kontra-
diktorisches Verfahren verletzt, nicht aber das Prinzip der Waffengleichheit, vgl. TREcH-
SEL, Human Rights, 97; VERNIORY, Diss., 120; EGMR vom 25.04.2013, Zahirovi¢ v. Kroatien,
Nr. 58590/11, § 42: «[I]t is even possible that a procedural situation which does not place
a party at any disadvantage vis-a-vis his or her opponent still represents a violation of the
right to adversarial proceedings if the party concerned did not have an opportunity to
have knowledge of, and comment on, all evidence adduced or observations filed, with a
view to influencing the court’s decision».

441 Vgl. EGMR vom 22.02.1996, Bulut v. Osterreich, Nr. 17358/90, § 49; EGMR vom 05.10.2017,
Sukhanov v. Ukraine, Nr. 32598/07, § 33.
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Auch in Bezug auf das Anwesenheitsrecht nach Art. 6 Ziff. 1 EMRK muss
verfahrensrechtlich sichergestellt sein, dass die beschuldigte Person, gleich
wie die Staatsanwaltschaft, an einer Berufungsverhandlung mitwirken und
ihre Sichtweise dem Berufungsgericht prisentieren kann.*** Sofern die An-
wesenheit der beschuldigten Person an einer Vorverhandlung zur Beru-
fungsentscheidung prozessual nicht sichergestellt ist, in deren Rahmen die
Staatsanwaltschaft miindliche Vorbringungen erstattet, ist den Erfordernissen
der «Waffengleichheit» nicht Geniige getan.** Auch die prozessuale Regelung,
wonach die Staatsanwaltschaft automatisch tiber eine Berufungsverhandlung
informiert wird, wihrend die beschuldigte Person nur dariiber in Kenntnis
gesetzt wird, wenn sie zuvor einen Antrag auf Anwesenheit gestellt hat, ist
dazu geeignet, diese gegeniiber der Staatsanwaltschaft zu benachteiligen.***

Jede Unterregulierung hinsichtlich der Austibung der Verteidigungsrechte
vergrossert das Risiko, dass die beschuldigte Person im Einzelfall bei der
Wahrnehmung ihrer Verteidigungsrechte gegeniiber der Staatsanwaltschaft in
unsachlicher Weise benachteiligt wird. Denn allfillige Unklarheiten beziiglich
der Gewihrleistung der Verteidigungsrechte gehen in aller Regel mit einem
Ermessensspielraum der verfahrensleitenden Behorde einher. Dem Umstand,
dass die Verteidigungsrechte dem Handeln der Strafverfolgungsbehorden
gewisse Grenzen setzen, wird dabei oftmals zu wenig Rechnung getragen.**
Richtigerweise hilt der EGMR fest, dass eine inhaltlich nicht geniigend be-
stimmte Verfahrensregel fiir gewdhnlich zum Nachteil der beschuldigten
Person ausgelegt wird.**

Im Zusammenhang mit der kontradiktorischen Bestreitung eines Sachver-
standigengutachtens erweist sich die Unterregulierung dann als Problem der

442 Mit Bezug auf das Recht, sich selbst zu verteidigen, sieche EGMR vom 20.06.2013, Ab-
dulgadriov v. Aserbaidschan, Nr. 24510/06, §§ 45—49.

443 Vgl. dazu die ukrainische Ausgestaltung des Berufungsverfahrens in EGMR vom
21.10.2010, Zhuk v. Ukraine, Nr. 45783/05, §§ 29-35; EGMR vom 17.11.2016, Loboda v.
Ukraine, Nr. 8865/06, §§ 48-52; EGMR vom 02.03.2017, Palchik v. Ukraine, Nr. 16980/06,
§§ 31-35; EGMR vom 01.02.2018, Radchenko v. Ukraine, Nr. 39555/07, §§ 26—30.

444 EGMR vom 02.07.2015, Eftimov v. Mazedonien, Nr. 590974/08, § 40.

445 SuMmMERS, Observing Criminal Trials, 220: «]...] the potential for defence rights to cons-
train the prosecuting and investigation authorities is seldom paid much attention».

446 EGMR vom 22.06.2000, Coéme u.a. v. Belgien, Nr. 32492/96, 32547/96, 32548/96, 33209/96
und 33210/96, §§ 102 f. Zum Erfordernis der inhaltlichen Bestimmtheit (im Zusammen-
hang mit Art. 8 EMRK), vgl. EGMR vom 12.05.2000, Khan v. Vereinigtes Konigreich,
Nr. 35394/97, § 26 mit Verweisen.
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«Waffengleichheit», wenn es an einer prozessualen Mitwirkungsmoglichkeit
bei der Ausarbeitung eines amtlich bestellten Gutachtens fehlt sowie wenn die
belastende gutachterliche Feststellung nicht oder nur eingeschrinkt mittels
eines Privatgutachtens auf die Probe gestellt werden kann.*¥’ Eine kontra-
diktorische Bestreitung einer sachverstindigen Expertise wird auch verun-
moglicht, wenn verfahrensrechtlich nicht sichergestellt ist, dass die Verteidi-
gung die dem Gutachten zugrundeliegenden Beweise bzw. Beweistatsachen
einsehen kann.** Auch die Unterregulierung bei der Gewihrung der Akten-
einsicht vermag die beschuldigte Person gegeniiber der Staatsanwaltschaft zu
benachteiligen. So muss verfahrensrechtlich sichergestellt sein, dass die Ver-
teidigung beim Entscheidungsprozess iiber eine allfillige Einschrankung des
Akteneinsichtsrechts im grosstmoglichen Mass miteinbezogen wird." An-
dernfalls bleibt es allein der rechtsanwendenden Behorde anheimgestellt,
welche Beweise in die Akten iiberfithrt werden. Im Einzelfall ist damit nicht
gewihrleistet, dass die Verteidigung ebenso wie die Staatsanwaltschaft ihre
Position mit aktenméssig belegten Beweismitteln untermauern kann.*’

C. PERSONLICHER ANWENDUNGSBEREICH

Als Gegenpartei der beschuldigten Person im Strafprozess kommen ver-
schiedene Verfahrensbeteiligte in Betracht. Aufseiten des Staates sind die
Strafverfolgungsbehorden, also die Vertreter der polizeilichen und staatsan-
waltschaftlichen Behodrden, zu nennen. In einem ersten Schritt ist zu iiber-
priifen, inwiefern sich die beschuldigte Person oder die Vertreter der Straf-
verfolgungsbehorden auf das Prinzip der Waffengleichheit berufen konnen

(L).

447 EGMR vom 27.03.2014, Matytsina v. Russland, Nr. 58428/10, §§ 185-195, 207—208; EGMR
vom 24.04.2014, Dusko Ivanovski v. Mazedonien, Nr.10718/os, §§ 57-61; EGMR vom
05.04.2007, Stoimenov v. Mazedonien, Nr. 17995/02, §§ 38—43.

448 Die ohne nachvollziehbare Begriindung verweigerte Akteneinsicht in die Originalauf-
nahmen einer Telefoniiberwachung verstosst gegen das Prinzip der Waffengleichheit,
weil die der Stimmanalyse zugrundeliegenden Beweise somit nicht auf deren Authenti-
zitdt tberpriift werden koénnen, vgl. EGMR vom 23.09.2014, Cevat Soysal v. Tiirkei,
Nr. 17362/03, §§ 66-68.

449 EGMR vom 11.12.2008, Mirilashvili v. Russland, Nr. 6293/04, § 205.

450 Vgl. EGMR vom 06.03.2012, Leas v. Estland, Nr. 59577/08, §§ 82—9go.
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C. Persinlicher Anwendungsbereich

Sofern ein Gericht im Beweisverfahren unkritisch die Sichtweise der Ankla-
gebehorde iibernimmt, konnte man versucht sein, das Prinzip der Waffen-
gleichheit auch im Verhéltnis zwischen Verteidigung und Gericht zur An-
wendung bringen zu wollen.””" Falls es zu einem derartigen Rollentausch
zwischen Gericht und Strafverfolgungsbehérde bzw. zu einer Vermischung
von richterlicher und strafverfolgender Tétigkeit kommt, beschlégt dies jedoch
nicht das Prinzip der Waffengleichheit, sondern die Unparteilichkeit des
Gerichts.®” Aus diesem Grund hat das Waffengleichheitsprinzip zwischen
beschuldigter Person und dem Gericht keine Geltung.

Die Interessen der beschuldigten Person konnen indessen auch im Konflikt
mit jenen der Privatklagerschaft stehen. Daher muss gepriift werden, ob das
Prinzip der Waffengleichheit auch in diesem Verhéltnis zur Anwendung ge-
langt (IL).

Abschliessend werden die gewonnenen Erkenntnisse zusammengefasst (IIL).

I. Verhiltnis zwischen der beschuldigten Person und den
Strafverfolgungsbehorden

Das Prinzip der Waffengleichheit im Strafprozess bezieht sich in erster Linie
auf das Verhiltnis zwischen der beschuldigten Person und den Strafverfol-
gungsbehérden.” Im Vordergrund steht dabei ein allfilliger Nachteil der

451 Vgl. etwa AirecHT, Mitwirkungsrechte, 167; Krauss, Strafverteidigung, 18 (Untersu-
chungsfithrer); DeLnoN/RUDY, Untersuchungsfithrung, 58 (Untersuchungsrichter).

452 EGMR vom 06.03.2018, Mikhaylova v. Ukraine, Nr. 10644/08, §§ 57-67; EGMR vom
13.04.2017, Podeschi v. San Marino, Nr. 66357/14, §§ 178-193; EGMR vom 27.01.2011, Kri-
voshapkin v. Russland, Nr. 42224/02, §§ 43-46; EGMR vom 18.05.2010, Ozerov v. Russland,
Nr. 64962/01, §§ 54 f.; EGMR vom 25.06.1992, Thorgeir Thorgeirson v. Island, Nr. 13778/88,
§§ 46-54. Vgl. dazu auch BGer, Urteil vom 21.03.2018, 1B_17/2018, E. 4; BGer, Urteil vom
04.06.2018, 1B_197/2018, E. 4; BGE 144 I 234, E. 5.3-5.8; METTLER, Staatsanwaltschaft, 140
m.w.H.

453 EGMR vom 12.05.2017, Simeonovi v. Bulgarien (GK), Nr. 21980/04, § 112; EGMR vom
27.11.2008, Salduz v. Tiirkei (GK), Nr. 36391/02, § 53: «equality of arms between the
investigating or prosecuting authorities and the accused». Siehe auch BV Kommentar-
STEINMANN, Art. 29 N 41; VILLIGER, N 480; CHRISTEN, Anwesenheitsrecht, 27; ZR 106 (2007),
232, 236.
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Dritter Teil: Bedeutung des Waffengleichheitsprinzips im Strafprozess nach der EMRK

beschuldigten Person gegeniiber einer staatsanwaltschaftlichen Behorde,™*

mithin ihrer kontradiktorischen Gegenpartei.*” Im Zusammenhang mit dem
«Anwalt der ersten Stunde» und der Belehrung tiber die Verteidigungsrechte
stehen die polizeilichen Ermittlungsbehorden insofern im Fokus, als diese die
kontradiktorische Natur des Strafverfahrens sicherzustellen haben. Allfillige
Unterlassungen der polizeilichen Behorde, die auf eine Unterregulierung des
Vorverfahrens zuriickzufiithren sind, kénnen die beschuldigte Person in der
Wahrnehmung ihrer Verteidigungsrechte behindern, was als substanzieller
Nachteil gegeniiber der Staatsanwaltschaft zu werten wire."’

Gemiss Art. 6 Ziff. 1 EMRK hat jede beschuldigte Person ein Recht auf ein
faires Verfahren. Das Prinzip der Waffengleichheit ist grundlegender Be-
standteil eines solchen fairen Verfahrens.”” Daher ist die beschuldigte Person
die anspruchsberechtigte Person, die sich im Strafverfahren auf das Prinzip der
Waffengleichheit berufen kann. In Wahrung ihrer Interessen kann sich ein
anwaltlicher Beistand im Namen seiner Mandantschaft auf das Waffen-
gleichheitsprinzip berufen.”® Die beschuldigte Person und ihr anwaltlicher
Beistand sind als Einheit zu betrachten.*”

Nach dem Wortlaut der aus dem Zivilverfahren tibernommenen Standard-
formulierung des Waffengleichheitsprinzips («jede Partei») ist es — zumindest
in grammatikalischer Auslegung — nicht ausgeschlossen, dass auch die
staatsanwaltschaftlichen oder die polizeilichen Beh6rdenmitglieder sich auf
das Prinzip der Waffengleichheit berufen konnten. In der Praxis finden sich
hierfiir auch entsprechende Beispiele. So wurde zur Begriindung der staats-
anwaltschaftlichen Legitimation zur Erhebung einer Beschwerde in Strafsa-
chen das Prinzip der Waffengleichheit angefiihrt."> Der Autor war auch schon

454 EGMR vom 22.06.2000, Coéme und u.a. v. Belgien, Nr. 32492/96, 32547/96, 32548/96,
33209/96 und 33210/96, § 103; EGMR vom 13.07.2006, Popov v. Russland, Nr. 26853/04,
§ 180: «vis-a-vis the prosecution». Siehe auch LAUBE, 165; GRABENWARTER, Art. 6 N 81;
KieNER/KALIN/WYTTENBACH, 510.

455 EGMR vom 17.02.201, Atanasov v. Mazedonien, Nr. 22745/06, § 32.

456 Insofern fiihrt die Rspr. des EGMR die (polizeilichen) Ermittlungsbehorden richtigerweise
auf, siche EGMR vom 13.09.2016, Ibrahim u.a. v. Vereinigtes Konigreich (GK), Nr. 50541/08,
50571/08, 50573/08 und 40351/09, § 255; EGMR vom 24.09.2009, Pishchalnikov v. Russland,
Nr. 7025/04, § 68.

457 Siehe vorstehend, Fn. 312.

458 Vgl. auch SANDERMANN, 54.

459 TrecHSEL, Verteidigungsrechte, 353 mit Hinweis auf die EGMR-Rspr.

460 BGE 134 1V 36, E. 1.4.5.
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an einer Hauptverhandlung anwesend, in der sich die Staatsanwaltschaft auf
das Prinzip der Waffengleichheit berief, um zu verhindern, dass eine andere
Verfahrenspartei ihre Plidoyernotizen zuhanden des Gerichts einreichen
konnte, da sie ihrerseits keine solchen Plidoyernotizen vorbereitet hatte. Das
Gericht folgte der staatsanwaltschaftlichen Argumentation und verfiigte
mittels miindlichen Zwischenentscheids, dass das Einreichen der Plddoyer-
notizen aus Griinden der «Waffengleichheit» nicht erlaubt sei.*” Selbst im
Schrifttum scheint vereinzelt dieses Verstindnis vorzuherrschen. Nach der
Auffassung von JEaN-RIcHARD-DIT-BRESSEL ist die beschuldigte Person in Bezug
auf die «Waffengleichheit» insofern immer faktisch bevorteilt, als sie, zu-
mindest bei Vorsatzdelikten, einen Wissensvorsprung hinsichtlich ihrer
mutmasslichen Schuld oder méglichen Unschuld aufweise.**”

Einem solchen wechselseitigen Verstindnis der «Waffengleichheit» strafpro-
zessualer Ausprigung ist entgegenzuhalten, dass die Menschenrechtskon-
vention die Rechte von Individualparteien schiitzt."® Da das Prinzip der
Waffengleichheit eine Individualverfahrensgarantie ist,*** schiitzen die Kon-
ventionsbestimmungen nicht den Staat. Deshalb konnen sich die staatlichen,
das heisst die polizeilichen und die staatsanwaltschaftlichen Behorden, nicht
auf das Waffengleichheitsprinzip gemiss Art. 6 Ziff. 1 EMRK berufen.**

461 Zwischenentscheid des Kollegialgerichtes Bern-Mittelland vom 18.03.2013, PEN 12 834. Zur
Thematik der Einreichung von Plidoyernotizen vgl. auch BGer, Urteil vom 17.07.2014,
6B_g93/2013, E. 1.1 f. und BGer, Urteil vom 12.12.2017, 6B_422/2017, E. 3.4.

462 JeAN-RicHARD-DIT-BRESSEL, 140 f; dhnlich ALBerTiNI/VOsER/ZUBER, 55; WEDER, NZZ, 15.
AM. MULLER, ZStrR 1979, 172 (Recht auf Informationsvorsprung der Strafverfolgungsbe-
hoérden).

463 Gem. Art. 3¢ EMRK (jede natiirliche Person, nichtstaatliche Organisation oder Perso-
nengruppe). Vgl. im Zusammenhang mit dem rechtlichen Gehor, TrecuseL, Human
Rights, go.

464 BGer, Urteil vom 13.11.2013, 2C_391/2013, E. 2.1. Nichts anderes ergibt sich aus Art. 29
Abs. 1 BV, welche ebenfalls eine Individualgarantie darstellt, siche BGer, Urteil vom
13.11.2013, 2C_391/2013, E. 2.1. Nur im Rahmen von Art. 33 EMRK kénnen Mitgliedsstaaten
eine Verletzung der EMRK geltend machen.

465 Vgl. dazu auch MULLER/SCHEFER, 992 (mit Bezug auf Art. 32 Abs. 2 BV).
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II. Verhiltnis zwischen der beschuldigten Person und der
Privatkldgerschaft

Wenngleich der EGMR in einem Fall das Waffengleichheitsprinzip auf das
Verhiltnis zwischen der beschuldigten Person und der Privatklagerschaft im
Strafprozess angewendet hat," ist weitgehend unklar, inwiefern das Waf-
fengleichheitsprinzip in diesem Kontext zum Tragen kommt. Die Unsicher-
heiten resultieren hauptsiachlich daraus, dass aus der Rechtsprechung des
EGMR nicht hervorgeht, ob im Verhiltnis zwischen der beschuldigten Person
und der Privatkldgerschaft ein formelles oder materielles Verstindnis der
«Waffengleichheit» gilt.

Unbestritten ist, dass sich eine geschiddigte Person mit Bezug auf einen ad-
hisionsweise im Strafverfahren geltend gemachten Zivilanspruch auf die
Verfahrensgarantien von Art. 6 Ziff. 1 EMRK berufen kann.*” Die geschidigte
Person kann somit zur Durchsetzung ihres Zivilanspruchs im Strafprozess das
Prinzip der Waffengleichheit geltend machen.* Dies gilt reziprok auch fiir die

466 In diesem Entscheid verneinte der Gerichtshof eine substanzielle Schlechterstellung der
beschuldigten Person bei der Moglichkeit zur Préasentation ihrer Sichtweise vor Gericht
infolge der Platzierung in einem Metallkifig gegeniiber der Staatsanwaltschaft sowie der
Privatkldgerschaft, siche EGMR vom 15.06.2010, Ashot Harutyunyan v. Armenien,
Nr. 34334/04, §138.

467 EGMR vom 12.02.2004, Perez v. Frankreich (GK), Nr. 47287/99, §§ 66 £, 70. Diese Rspr.
wurde in EGMR vom 05.07.2005, Krumpel und Krumpelovd v. Slowakei, Nr. 56195/00,
§§ 35, 39 bestitigt. Die Erkldarung, sich als Zivilkldger im Strafverfahren zu beteiligen,
kann auch im Stadium des strafprozessualen Vorverfahrens erfolgen, siche EGMR vom
21.05.2002, Zuili v. Frankreich (Zuléssigkeitsentscheid), Nr. 46820/99.

468 Relevant ist, ob in einem Verfahren iiber den Bestand eines zivilrechtlichen Anspruchs
entschieden wird, vgl. EGMR vom 29.10.1991, Helmers v. Schweden, Nr. 11826/85, § 29 mit
Hinweis. Darunter fallen neben dem Schadensersatzanspruch aus unerlaubter Handlung
zum Beispiel auch eine Genugtuung fiir die Verletzung des guten Rufes einer Person
(Personlichkeitsverletzung), vgl. EGMR vom 12.02.2004, Perez v. Frankreich (GK),
Nr. 47287/99, § 70; EGMR vom 21.02.1975, Golder v. Vereinigtes Konigreich, Nr. 4451/70,
§ 27. Nach hier vertretener Ansicht kann sich auch der Strafkldger auf das Waffen-
gleichheitsprinzip berufen, weil er einerseits im Verlauf des Vorverfahrens die Geltend-
machung von zivilrechtlichen Anspriichen erkldaren kann und anderseits im schweizeri-
schen System die Moglichkeit eines separaten Zivilprozesses besteht, in welchem im
Anschluss an das Strafverfahren iiber die finanziellen Anspriiche infolge eines stratbaren
Verhaltens entschieden wird.
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beschuldigte Person zur Abwehr eines strittigen Zivilanspruchs.*” Gemeint ist
hierbei jedoch das Prinzip der Waffengleichheit zivilprozessualer Auspri-
gung.”” Diesem zufolge miissen beide Parteien, also die beschuldigte Person
und die Privatklagerschaft, formal tiber dieselben Rechte verfiigen, um ihren
Standpunkt im Zusammenhang mit dem strittigen Zivilanspruch in der
Hauptverhandlung préasentieren zu konnen. Dem Waffengleichheitsprinzip ist
insofern bereits Geniige getan, wenn sich beide Parteien unter den gleichen
Bedingungen im Rahmen der Hauptverhandlung zur Begriindung und Héhe
der Zivilforderungen dussern kénnen.*””" Aus diesem Grund reicht es aus, wenn
sowohl die beschuldigte Person als auch die Privatklagerschaft im Hinblick auf
die Darlegung ihrer Position in der Hauptverhandlung unter den gleichen
Voraussetzungen einen unentgeltlichen Rechtsbeistand beiziehen,”* ein Pri-
vatgutachten zu den Akten einreichen*” und die Akten einsehen kénnen.**

469 Vgl. zur Anwendbarkeit des Waffengleichheitsprinzips im Verhéltnis zwischen Zivilklager
und einer beschuldigten Person, BGer, Urteil vom 13.07.2009, 6B_194/2009, E. 2.1; BGer,
Urteil vom 21.03.2017, 6B_259/2016 und 6B_266/2016, E. 4.3.1: «Au pénal, ce principe
suppose un équilibre non seulement entre le prévenu et le ministére public soutenant
l'accusation, mais également entre le prévenu et la partie civile». Vgl. in Bezug auf das
Akteneinsichtsrecht auch KGer GR, Urteil vom 16.02.2016, SK2 14 33, E. 3b; ZR 113 (2014),
209, 211. So auch PiQuerez/MacaLuso, N 454; JEANNERET/KUHN, N 4021; EcHLg, forum-
poenale 2018, 413 f,; DiEs., Diss., 140 f. Hierbei gilt es zu beachten, dass nach stiandiger
Rspr. des Bundesgerichts die adhasionsweise Geltendmachung offentlich-rechtlicher
Anspriiche im Strafprozess ausgeschlossen ist, siche BGer, Urteil vom 04.06.2018,
6B_1200/2017, E. 2; BGer, Urteil vom 06.01.2016, 6B_780/2015, E. 1.1; BGE 131 I 455, E. 1.2.4;
BGE 128 1V 188, E. 2.2; BGer, Urteil vom 11.07.2018, 1B_158/2018, E. 2.1 und 2.5.

470 Siehe vorstehend, Dritter Teil, Kapitel B.L

471 Im Hinblick auf die Auseinandersetzung iiber einen zivilrechtlichen Anspruch in der
Hauptverhandlung muss sich die Verteidigung angemessen auf die Abwehr der Zivil-
forderungen vorbereiten konnen. Nach der bundesgerichtlichen Praxis besteht indes kein
Recht, tiber die Begriindung und Bezifferung der geltend gemachten Zivilforderung
vorgingig zur Hauptverhandlung in schriftlicher Form orientiert zu werden, siehe BGer,
Urteil vom 21.03.2017, 6B_259/2016, 6B_266/2016, E. 4.3.2. Diese Problematik wird sich
kiinftig etwas entschirfen, weil der Vorentwurf der StPO vorsieht, dass die Bezifferung
und Begriindung des geltend gemachten Zivilanspruchs bis zum Abschluss der Unter-
suchung zu erfolgen hat, vgl. Art. 123 Abs. 2 VE-StPO 2017; EcHLE, forumpoenale 2018, 417.

472 Sowohl die mittellose beschuldigte Person (Art. 132 Abs. 1 lit. b i.V.m. Art. 132 Abs. 2 StPO)
als auch die mittellose geschadigte Person (Art. 136 Abs. 2 lit. ¢ StPO) haben das Recht auf
anwaltlichen Beistand, wenn die Rechtsstreitigkeit iiber einen allfilligen Zivilanspruch in
tatsichlicher oder rechtlicher Hinsicht Schwierigkeiten aufweist. Das Waffengleich-
heitsprinzip ist verletzt, wenn einer mittellosen geschadigten Partei ein unentgeltlicher
Rechtsbeistand gewihrt wird und gleichzeitig der mittellosen beschuldigten Person in der
gleichen Sache eine amtliche Verteidigung verweigert wird, siehe BGer, Urteil vom
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Der Anwendungsbereich des Waffengleichheitsprinzips im Zusammenhang
mit der Privatklagerschaft im Strafprozess beschrinkt sich auf die Anerken-
nung einer Rechtsverletzung, welche zu einem Schadensersatz- oder Genug-
tuungsanspruch fithren kann.” Der Adhésionsprozess ist als ein in das
Strafverfahren integrierter Zivilprozess zu verstehen. Im Zusammenhang mit
einem fraglichen Zivilanspruch kann sich das Waffengleichheitsprinzip im
Strafprozess somit nur auf diejenigen Mitwirkungsrechte beziehen, die zur
Aufklarung der widerfahrenen Rechtsverletzung etwas beitragen kénnen.**

In Bezug auf das hier interessierende Vorverfahren gilt es festzuhalten, dass
die Strafverfolgung und die Durchsetzung des staatlichen Strafanspruchs al-

lein dem Staat zustehen.””” Das bedeutet nicht, dass die Privatkligerschaft kein

Interesse an der Verurteilung sowie Sanktionierung der Titerschaft hat;”*

30.05.2005, 1P.154/2005, E. 3. Bei nicht mittellosen Personen ist der Beizug eines an-
waltlichen Beistands jederzeit moglich und verfassungsmaéssig garantiert.

473 STAHELIN, 77. Sofern sich ein Gericht dazu entschliesst, zu einer rechtserheblichen Frage
einen Parteigutachter anzuhoren, ist es auch dazu verpflichtet, den Gutachter der Ge-
genpartei in der Hauptverhandlung anzuhoéren; jedoch ist es nicht Aufgabe des Gerichts,
die Anwesenheit der sachverstindigen Zeugen sicherzustellen, siehe BGer, Urteil vom
16.12.2014, 6B_56/2014, E. 4.5.

474 Gem. Art. 107 Abs. 1 lit. a i.V.m. Art. 104 Abs. 1 lit. a bzw. b StPO. Praxisgeméss wird der
Privatkldgerschaft héaufig zu einem fritheren Verfahrenszeitpunkt die Akteneinsicht ge-
wihrt, vgl. Droksk, 96 f.; KGer GR, Urteil vom 16.02.2016, PKG 2016, 177, 178 ff. Dies diirfte
zur Hauptsache daran liegen, dass von der Privatkldgerschaft in aller Regel keine konkrete
Kollusionsgefahr ausgeht, die einer frithen Einsichtnahme in die Verfahrensakten ent-
gegenstehen wiirde. Da sich das Recht auf Akteneinsicht und deren Beschrinkung jedoch
aus denselben Voraussetzungen ergeben, erblickt die herrschende Lehre in dieser Frage
zu Recht keinen Verstoss gegen das Waffengleichheitsprinzip, vgl. BGE 137 IV 280, E. 2.3;
BSK StPO I-Scumutz, Art. 101 N 21 m.w.H.; BomMER, Privatkldgerschaft, 192.

475 In der Regel diirfte die finanzielle Entschddigung auch das Hauptinteresse der Privat-
klagerschaft an der Beteiligung am Strafprozess darstellen, vgl. BomMmER, ZStrR 2003, 177 £;
Gopenzi, 84 m.w.H. Die Interessen der Privatklagerschaft und der Staatsanwaltschaft
fallen daher nicht notwendigerweise deckungsgleich aus, vgl. dazu auch EGMR vom
03.12.2002, Berger v. Frankreich, Nr. 48221/99, §§ 26, 35, 38.

476 Das rechtlich geschiitzte Interesse der Privatkldgerschaft bezieht sich nach der bundes-
gerichtlichen Rspr. auf den Schuldpunkt, siehe BGE 139 IV 78, E. 3.3.4; GALEAZZI, 2.

477 Gem. Art. 6 Abs. 1 sowie Art. 16 Abs. 1 StPO, vgl. auch BGE 143 IV 77, E. 4.5. Die
Privatkldgerschaft sieht ihre Interessen im Vorverfahren bereits durch die Strafverfol-
gungsbehorden gewahrt, vgl. Gopenzi, 84; Wasek-WIADEREK, 33. Insofern hat die be-
schuldigte Person bloss ein mittelbares Interesse an der Strafverfolgung und einer Ver-
urteilung, siehe BGer, Urteil vom 04.06.2018, 6B_1200/2017, E. 2.4.2; BGE 136 IV 29, E. 1.7.2.

478 BoMmMER, Privatkldgerschaft, 190, 193; DErs., Verletztenrechte, 153-155.
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doch bleibt die hoheitliche Erhebung von Beweisen den Strafverfolgungsbe-
horden vorbehalten. Aus diesem Grund ist das umfassende Teilnahme- und
Fragerecht der Privatkldgerschaft bei behordlichen Einvernahmen kritisch zu
betrachten.”” Sind bei einer Zeugeneinvernahme neben der Staatsanwalt-
schaft bzw. Polizei auch noch Privatklager bzw. deren anwaltliche Beistdnde
anwesend,” fiihrt dies bei der einvernommenen Person zu einem gesteiger-
ten Erwartungseffekt.”” Denn ein Zeuge mochte fiir gewhnlich bei den An-
wilten einen guten Eindruck hinterlassen.” Die schiere Uberzahl der in der
Konfrontationseinvernahme geltend gemachten Belastungsperspektiven kann
die einvernommene Person dazu bringen, nicht wahrgenommene Belastun-
gen zu tétigen, entlastende Wahrnehmungen zu verschweigen oder die be-
lastenden Formulierungen der Privatklagerschaft im Rahmen der Aussage zu
tibernehmen.

Angesichts der ohnehin schwachen Stellung der beschuldigten Person ge-
geniiber den institutionell iiberméichtigen Strafverfolgungsbehérden muss
daher nach hier vertretener Ansicht das Teilnahmerecht der Privatklagerschaft
an den Beweiserhebungen in der Untersuchung auf das blosse Anwesen-
heitsrecht beschrinkt bleiben. Andernfalls wird das Ungleichgewicht zulasten
der beschuldigten Person in unzuldssiger Weise verstérkt.

III. Fazit

Die vorstehenden Ausfithrungen haben aufgezeigt, dass das Prinzip der
Waffengleichheit sowohl hinsichtlich eines strittigen Zivilanspruchs zwischen
der beschuldigten Person und der Privatklagerschaft als auch im Verhéltnis
zwischen der beschuldigten Person und den Strafverfolgungsbehorden gilt.
Anders als im Verhiltnis zwischen der beschuldigten Person und der Privat-
klagerschaft geht es im Verhéltnis zwischen der beschuldigten Person und den

479 Vgl in diesem Zusammenhang § 10 Abs. 1 aStPO ZH, wonach die geschidigte Person
einem Zeugen lediglich Fragen stellen konnte, «welche zur Aufklirung der Sache dienen
konnens.

480 Zum Recht auf Anwesenheit der Privatkldgerschaft bei der Beweiserhebung, siehe
CHRISTEN, Privatkldgerschaft, 467—472.

481 Zu Recht kritisch betreffend die Legitimation der Mitwirkungsrechte der Privatklager-
schaft an der Konfrontationseinvernahme, BomMmER, Privatkldgerschaft, 193 f.

482 Vgl. HAFTER, 332 in Bezug auf den Zivilprozess.
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Strafverfolgungsbehorden nicht um eine formelle Gleichheit, sondern um eine
materiell zu verwirklichende Verfahrensbalance. Gegenstand dieser Untersu-
chung ist einzig das Waffengleichheitsprinzip zwischen der beschuldigten
Person und den Strafverfolgungsbehorden.

Das Prinzip der Waffengleichheit triigt programmatische Ziige,* weil ihm ein
Programm innewohnt, anhand dessen der Gesetzgeber simtliche Strafver-
fahren zu gestalten hat. Zur Durchsetzung der Verfahrensbalance kann eine
beschuldigte Person ein Gericht anrufen, wenn sie in ihren Méglichkeiten, die
eigene Sichtweise darzulegen, gegeniiber der Staatsanwaltschaft benachteiligt
worden ist. Das Prinzip richtet sich somit nicht ausschliesslich an den Ge-
setzgeber, sondern stellt zugleich auch eine justiziable, direkt anwendbare
Garantie dar. Letzteres setzt wiederum voraus, dass das Prinzip der Waffen-
gleichheit zwischen der beschuldigten Person und der Staatsanwaltschaft
inhaltlich geniigend konkretisierbar ist. Entscheidend ist in diesem Zusam-
menhang, was genau unter einem «substanziellen Nachteil» verstanden wird,
welcher zu einer Verletzung des Waffengleichheitsprinzips fiihrt.

D. SUBSTANZIELLER NACHTEIL DER BESCHULDIGTEN PERSON
GEGENUBER DER STAATSANWALTSCHAFT

Wenn die beschuldigte Person bei der Wahrnehmung ihrer Verteidigungs-
rechte — sei es im Hinblick auf ihr Informations-, Anwesenheits- oder Mit-
wirkungsrecht — durch eine rechtsanwendende Behorde in unsachlicher
Weise eingeschriankt wird, stellt dies in aller Regel eine substanzielle Be-
nachteiligung und somit eine Verletzung des Waffengleichheitsprinzips dar.**
Unsachgemaiss ist eine Einschrinkung der Verteidigungsrechte dann, wenn sie
nicht durch die berechtigten Interessen an einer wirksamen Strafverfolgung
oder durch den Opferschutz abgedeckt ist.

483 Zum programmatischen Gehalt von Art. 6 Ziff. 1 EMRK siehe MuLLEr, EMRK, 385-388.
Mit Bezug auf das Waffengleichheitsprinzip im Strafprozess: KoHLBACHER, 41—45; JuNG, 68;
VERNIORY, Diss., 121.

484 Vgl. EGMR vom 23.09.2014, Cevat Soysal v. Tiirkei, Nr. 17362/03, §§ 67 f; MULLER, Waf-
fengleichheit, 1066 f; VILLIGER, N 483; KoHLMANN, 314. In Bezug auf die Belehrung iiber die
Sach- und Rechtslage siehe DoNATSCH/SCHWARZENEGGER/WOHLERS, 34.
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Allerdings ist nicht jede noch so kleine Benachteiligung gegeniiber der
Staatsanwaltschaft als ein substanzieller Nachteil der beschuldigten Person zu
werten. Ein solcher setzt vielmehr eine Schlechterstellung der beschuldigten
Person voraus, die eine gewisse Intensitdt und somit auch das Potenzial
aufweist, die wirksame Wahrnehmung eines Verteidigungsrechts gemdéss
Art. 6 EMRK zu gefihrden.* So fiihrt beispielsweise eine vorteilhaftere Sitz-
position der Staatsanwaltschaft in der Hauptverhandlung grundsitzlich noch
nicht zu einem substanziellen Nachteil der Verteidigung und stellt somit keine
Verletzung des Waffengleichheitsprinzips dar.”*

Die konkrete verfahrensrechtliche Ausgestaltung darf es der beschuldigten
Person nicht verunmdoglichen, von ihren Verteidigungsrechten in wirksamer
Weise Gebrauch zu machen.” Nach der Rechtsprechung des EGMR,” die
vom Bundesgericht iitbernommen wurde,489 ist es fiir die Annahme einer
Verletzung des Waffengleichheitsprinzips nicht notig, dass die beschuldigte
Person im konkreten Einzelfall nachweist, dass sich die Gefahr der Beein-
trachtigung eines bestimmten Verteidigungsrechts auch tatsdchlich verwirk-
licht hat. Im Ergebnis wiirde dies einer abstrakten Normenkontrolle durch den
EGMR gleichkommen, weshalb dieser Ansatz abzulehnen ist.*” Es darf al-
lerdings nicht iibersehen werden, dass sich ein substanzieller Nachteil ins-
besondere daraus ergeben kann, dass ein Verteidigungsrecht von Art. 6 EMRK
infolge der Verfahrensausgestaltung nicht angemessen wahrgenommen wer-

485 Vgl. EGMR vom 21.09.1993, Kremzow v. Osterreich, Nr. 12350/86, § 75 (e contrario);
FEDOROVA, 39.

486 EGMR vom 31.05.2012, Diriiz v. Tiirkei, Nr. 38560/04, § 25 mit Hinweis auf EGMR vom
21.06.2011, Carballo und Pifiero v. Portugal (Zuldssigkeitsentscheid), Nr. 31237/09 und
EGMR vom 09.2.2003, Chalmont v. Frankreich (Zulassigkeitsentscheid), Nr. 72531/01
m.w.H.

487 EGMR vom 27.03.2014, Matytsina v. Russland, Nr. 58428/10, § 187: «The rules on taking
evidence and producing it at the trial should not make it impossible for the defence to
exercise the rights guaranteed by Article 6 of the Convention».

488 EGMR vom 04.12.2014, Loni¢ v. Kroatien, Nr. 8067/12, §§ 83-86; EGMR vom 31.01.2002,
Lanz v. Osterreich, Nr. 24430/94, § 58; EGMR vom 17.01.2002, Josef Fischer v. Osterreich,
Nr. 33382/96, § 19.

489 BGer, Urteil vom 03.09.2015, 6B_1021/2014, E. 5.2 mit Hinweis auf BGE 137 V 210, E. 2.1.2.1:
«Die Waffengleichheit ist als formales Prinzip schon dann verletzt, wenn eine Partei
bevorteilt wird; es ist nicht notwendig, dass die Gegenpartei dadurch tatséchlich einen
Nachteil erleidet». So auch BGer, Urteil vom 27.08.2013, 1B_224/2013, E. 2.3 m.w.H. A M.
noch BGE 16 Ia 305, E. 4c.

490 Dies ist nicht die Aufgabe des EGMR, siche EGMR vom 04.04.2018, Correia de Matos v.
Portugal (GK), Nr. 56402/12, § 115 mit Verweisen.
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den konnte. Dahinter steht die Annahme, dass die Beweiswiirdigung anders
ausgefallen wire, wenn das Prinzip der Waffengleichheit beachtet worden
wire. Der Nachweis der negativen Beeintrdchtigung der Beweiswiirdigung
durch ein Gericht diirfte allerdings nur schwerlich gelingen.”" Vor diesem
Hintergrund diirfen die Anforderungen an den Nachweis, inwiefern die gel-
tend gemachte Verletzung des Waffengleichheitsprinzips sich in concreto im
Verfahren ausgewirkt hat, nicht zu hoch ausfallen. Eine bloss theoretische
Beeintrichtigung der Verfahrensgarantien von Art. 6 EMRK reicht hierfiir je-
doch nicht aus. Es braucht zumindest konkrete Anhaltspunkte im Einzelfall,
dass die Ausgestaltung des Strafverfahrens die beschuldigte Person in der
Wahrnehmung eines ihrer Verteidigungsrechte behindert und gegentiber der
Staatsanwaltschaft benachteiligt hat.*” Beim substanziellen Nachteil handelt
es sich oftmals um systematische bzw. konzeptionelle Probleme der Ausge-
staltung des Strafverfahrens im jeweiligen EMRK-Mitgliedsstaat.*”

E. RELEVANZ DES WAFFENGLEICHHEITSPRINZIPS IM
VORVERFAHREN NACH DER EMRK

Waihrend des Vorverfahrens muss im Sinne des Prinzips der Waffengleichheit
verfahrensrechtlich sichergestellt sein, dass die beschuldigte Person ihre

491 Vgl. KOHLBACHER, 38 f.

492 TrecHSEL, Human Rights, 99 «[...] some sort of detrimental effect on the defence will have
to be shown». GoLLwiTzER sieht den substanziellen Nachteil gegeben, wenn «tatséchlich
eine ins Gewicht fallende Benachteiligung in den potentiellen Moglichkeiten der Ver-
fahrensteilhabe eingetreten ist», sieche GoLLwirzer, Art. 6 N 63. AM. VILLIGER, N 480:
«[V]ielmehr komme es darauf an, [...] ob die Gegenpartei den Vorteil hétte ausniitzen
konnen»; vgl. auch EMRK Kommentar-PEUKERT, Art. 6 N 147; STAVROS, 53.

493 So zum Beispiel: Eine im Vergleich zur Staatsanwaltschaft gesetzlich beschrénkte Beru-
fungsmoglichkeit (EGMR vom 18.07.2017, Ozalp v. Tiirkei, Nr. 48583/07 und 53717/07, § 29
mit Hinweis); im Gegensatz zur Staatsanwaltschaft keine gesetzlich vorgesehene Anwe-
senheitspflicht an einer Berufungsverhandlung (EGMR vom 02.03.2017, Palchik v. Ukraine,
Nr. 16980/06, §§ 31-33; EGMR vom 17.11.2016, Loboda v. Ukraine, Nr. 8865/06, § 50);
gesetzlich vorgesehene Orientierung der Staatsanwaltschaft iiber die Berufungsverhand-
lung, wihrenddessen die Verteidigung nur auf Gesuch hin informiert wird (EGMR vom
02.07.2015, Eftimov v. Mazedonien, Nr. 59974/08, § 40 mit Verweisen); keine prozessuale
Regelung, die sicherstellt, dass die Eingaben der Bundesanwaltschaft der Verteidigung vor
Abschluss des Beweisverfahrens zur Kenntnis gebracht werden (EGMR vom 25.04.2013,
Zahirovié¢ v. Kroatien, Nr. 58590/11, § 47; EGMR vom 04.12.2014, Loni¢ v. Kroatien, Nr. 8067/
12, § 85).

100



E. Relevanz des Waffengleichheitsprinzips im Vorverfahren

«Verteidigungsrechte stets wirksam und ohne unfaire Benachteiligung gegen-
iiber der Strafverfolgungsbehirde |...] ausiiben [kann]».***

Angesichts der iibermichtigen Stellung der Staatsanwaltschaft besteht die
Gefahr, dass allfillige Rechtsunsicherheiten im Gesetz oder in der Recht-
sprechung zum Nachteil der beschuldigten Person ausgelegt werden. Um ihrer
Rolle als Strafverfolgungsorgan gerecht zu werden, ist es jedoch unumging-
lich, den Strafverfolgungsbehorden im Vorverfahren eine starke prozessuale
Stellung einzurdumen.*” Das Waffengleichheitsprinzip will diese Ubermacht
nicht infrage stellen, sondern bezweckt als Korrektiv eine wirksame Mdog-
lichkeit der beschuldigten Person zur Teilhabe im Strafverfahren. Den sach-
logischen Unterschieden, die sich aus der jeweiligen Verfahrensrolle der
Staatsanwaltschaft und der beschuldigten Person ergeben, muss dabei Rech-
nung getragen werden.” In verfahrensrechtlicher Hinsicht muss allerdings
sichergestellt sein, dass die konkrete Ausgestaltung des Vorverfahrens die
beschuldigte Person bei der Wahrnehmung ihrer Verteidigungsrechte nicht
substanziell benachteiligt. In welchen Bereichen die institutionelle Ausge-
staltung des Vorverfahrens zu einer substanziellen Benachteiligung der be-
schuldigten Person im Einzelfall fiihren kann, soll im Folgenden auf der
Grundlage der EMRK und der Rechtsprechung des EGMR analysiert werden.

I. Recht auf anwaltlichen Beistand

Die Unterregulierung des Vorverfahrens kann die beschuldigte Person in der
Wahrnehmung ihres Rechts auf anwaltlichen Beistand in mannigfacher Weise
gegeniiber der Staatsanwaltschaft behindern und sie somit substanziell be-
nachteiligen. Dies ist etwa der Fall, wenn die beschuldigte Person, weil sie sich
der Tragweite des Rechts auf anwaltlichen Beistand nicht bewusst ist, nur
verspitet davon Gebrauch macht oder sogar ginzlich vom Beizug eines An-
walts absieht.™”

494 VILLIGER, N 483.

495 Vgl. dazu Botschaft StPO 2005, 1258.

496 SANDERMANN, 146; vgl. auch Stavros, 54.

497 Der unterbliebene Beizug eines anwaltlichen Beistands fithrt nach Ansicht von Awmsos,
604: «zu einem irreparablen Ungleichgewicht zwischen Verfolgungsbehorde und Be-
schuldigtem [...]».
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Grundsitzlich steht es der beschuldigten Person frei, in autonomer Art und
Weise auf ihr Recht auf anwaltlichen Beistand bei der ersten Befragung seitens
der Polizei oder der Staatsanwaltschaft zu verzichten. Dies setzt jedoch vor-
aus, dass sie sich der prozessualen Konsequenzen ihres Handelns im Zeit-
punkt des Verzichts bewusst ist.”” In Anbetracht der Bedeutung des Rechts
auf anwaltlichen Beistand sind bei einem Verzicht besonders hohe Anforde-
rungen hinsichtlich der Kenntnisnahme der prozessualen Folgen der Ver-
zichtshandlung zu stellen.*” Aus diesem Grund muss verfahrensrechtlich si-
chergestellt sein, dass die beschuldigte Person tiber den genauen Inhalt des
Rechts auf einen «Anwalt der ersten Stunde» und die damit verbundenen
Abldufe sowie die Bedeutung der ersten Aussagen im Strafverfahren aufgeklart
wird. Erst dadurch ist die beschuldigte Person in der Lage, rechtsgiiltig und im
vollen Bewusstsein der Konsequenzen auf einen anwaltlichen Beistand zu
verzichten.

Insbesondere die korrekte Belehrung tiber das Recht auf eine unentgeltliche
Verteidigung stellt die Praxis vor erhebliche Schwierigkeiten, weil sich die
Anspruchsvoraussetzungen aus der einzelfallbezogenen Beurteilung des Tat-
vorwurfs und den individuellen und finanziellen Fahigkeiten der beschul-
digten Person ergeben. Bei Personen, die nicht {iber geniigende finanzielle
Mittel verfiigen, ist anwaltlicher Beistand im Interesse der Rechtspflege nach
der Praxis des EGMR immer geboten, sobald eine Freiheitsstrafe ausgespro-
chen werden kdnnte.””” Neben der Art und Schwere der angedrohten Sanktion
gilt es zu berticksichtigen, ob der Tatvorwurf in rechtlicher oder tatsichlicher
Hinsicht besondere Schwierigkeiten aufweist.”” Die Beurteilung der Kom-
plexitit eines Tatvorwurfs hingt nicht zuletzt von den personlichen Eigen-

498 Vgl. EGMR vom 22.05.2012, Idalov v. Russland (GK), Nr. 5826/03, § 173 mit Hinweis. Dies
setzt unter anderem voraus, dass die beschuldigte Person weiss, was fiir ein Tatvorwurf
ihr nach dem gegenwirtigen Stand des Verfahrens gemacht wird, siehe EGMR vom
10.11.2016, Sitnevskiy und Chaykovskiy v. Ukraine, Nr. 48016/06 und 7817/07, § 73.

499 EGMR vom 20.10.2015, Dvorski v. Kroatien (GK), Nr. 25703/11, § 101.

500 EGMR vom 10.06.1996, Benham v. Vereinigtes Konigreich (GK), Nr. 19380/92, § 61, EGMR
vom 19.02.2009, Shabelnik v. Ukraine, Nr. 16404/03, § 58; EGMR vom 16.10.2012, Tsonyo
Tsonev v. Bulgarien (Nr. 3), Nr. 21124/04, § 52; EGMR vom 06.11.2012, Zdravko Stanev v.
Bulgarien, Nr. 32238/04, § 38. Es reicht aus, wenn eine Freiheitsstrafe nach nationalem
Recht moglich ist, siehe EGMR vom 24.05.1991, Quaranta v. Schweiz, Nr. 12744/87, § 33.
Entgegen der Ansicht des Bundesgerichts in BGE 143 I 164 stellt die abstrakte Strafan-
drohung nach der Rspr. des EGMR fiir sich allein ein hinreichendes Kriterium fiir die
Einsetzung einer unentgeltlichen Verteidigung dar.

501 EGMR vom 25.09.1992, Pham Hoang v. Frankreich, Nr. 13191/87, § 40; VILLIGER, N 520.
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schaften der beschuldigten Person ab.*”* So kann unter Umstiéinden ein Recht
auf unentgeltliche Verteidigung auch ohne drohende Freiheitsstrafe bestehen,
weil die Komplexitit des Anklagevorwurfs und die personlichen Umstidnde
der beschuldigten Person dies erfordern.®”

Bei der Belehrung der beschuldigten Person gilt es zu beachten, dass Art. 6
Ziff. 3 lit. ¢ EMRK keine endgiiltige Kostenbefreiung garantiert.”* Ein Mit-
gliedsstaat kann daher die amtliche Verteidigung so gestalten, dass der Staat
die Kosten der Verteidigung bei einer Verurteilung voriibergehend vorschiesst
und erst nach Eintritt der Verjdhrung den Riickforderungsanspruch definitiv
abschreibt. Verbessern sich die wirtschaftlichen Verhéltnisse der verurteilten
Person in der Zwischenzeit, ist es moglich, den vorgeschossenen Betrag zu-
riickzufordern. Hieriiber ist die beschuldigte Person aufzukldren, wobei indes
zu verdeutlichen ist, dass ein allfilliger Riickforderungsanspruch an eine be-
stimmte Frist und an eine Verbesserung der finanziellen Verhiltnisse ge-
bunden ist. Ansonsten besteht die Gefahr, dass die Aussicht auf eine Riick-
zahlungspflicht abschreckend wirkt und die beschuldigte Person von der
Geltendmachung ihres Rechts auf einen unentgeltlichen anwaltlichen Bei-
stand abhilt, obwohl ein Rechtsanspruch bestehen wiirde.”” Eine solche
Verfahrensausgestaltung wére mit dem Prinzip der Waffengleichheit unver-
einbar.

In bestimmten Situationen schrinkt der EGMR die Moglichkeit, auf einen
anwaltlichen Beistand zu verzichten, stark ein, was im Ergebnis einer not-
wendigen Verteidigung gleichkommt. Neben fehlender personlicher Reife
konnen auch geistige Einschrdankungen dazu fithren, dass sich eine Person der
Folgen eines Verzichts auf anwaltlichen Beistand nicht bewusst ist,”* weshalb

502 EGMR vom 06.11.2012, Zdravko Stanev v. Bulgarien, Nr. 32238/04, §§ 38 und 4o0. Die
personlichen Eigenschaften werden vor allem unter dem Aspekt betrachtet, inwiefern es
der beschuldigten Person moglich ist, ihre Sichtweise zum Ausdruck zu bringen. Die
Unkenntnis der Gerichtssprache oder die fehlende Vertrautheit mit dem Rechtssystem
sind daher beachtlich, sieche EGMR vom 09.06.1998, Twalib v. Griechenland, Nr. 24294/94,
§ 53

503 EGMR vom 04.01.2008, Barsom und Varli v. Schweden (Zuléssigkeitsentscheid), Nr. 40766/
06 und 40831/06.

504 Siehe EKMR vom 06.05.1982, X. v. Deutschland (Zuldssigkeitsentscheid), Nr. 9365/81.

505 Siehe EGMR vom 17.02.2011, Ognyan Asenov v. Bulgarien, Nr. 38157/04, § 44 (e contrario).

506 EGMR vom 23.03.2016, Blokhin v. Russland (GK), Nr. 47152/06, § 203. In Bezug auf
minderjéhrige beschuldigte Personen, vgl. EGMR vom 02.03.2010, Adamkiewicz v. Polen,
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ihr ein aufgeklirter Verzicht nicht moglich ist.””” Es liegt im Ermessen der
Mitgliedsstaaten, ob sie daneben in weiteren Situationen eine unverzichtbare
Verteidigung vorsehen und somit iiber den von der EMRK verlangten Min-
destrechtsschutz hinausgehen.® Bei Rechtsunsicherheit beziiglich des Zeit-
punkts der Sicherstellung einer unverzichtbaren Verteidigung kann es im
Einzelfall zur verspiteten Einsetzung einer Verteidigung kommen, mit ent-
sprechenden Nachteilen zulasten der beschuldigten Person.

Nicht zu vernachléssigen ist schliesslich die Tatsache, dass eine Verfahrens-
ausgestaltung, in der die Gegenpartei tiber die Vergabe von kiinftigen amtli-
chen Mandaten entscheidet, den anwaltlichen Beistand in eine passive Ver-
fahrensrolle drdngen kann. Obwohl nicht jeder Fall eine konfrontative
Auseinandersetzung mit den Strafverfolgungsbehérden erfordert, geht der
EGMR von einem offensichtlichen Fehler aus, wenn der anwaltliche Beistand
unerklérlicherweise passiv bleibt, obwohl die beschuldigte Person die Anklage
bestreitet und die erhobenen Beweise infrage stellt.”” Eine solche Situation
erfordert zumindest nihere Abkldrungen, wie es zu diesem widerspriichlichen
Verhalten gekommen ist,™ denn die beschuldigte Person hat ein Recht auf
eine sachkundige und engagierte Verteidigung, welche ihre Interessen wahr-

Nr. 54729/00, § 70; EGMR vom 16.12.1999, V. v. Vereinigtes Konigreich (GK), Nr. 24888/94,
§ 86; EGMR vom 16.12.1999, T. v. Vereinigtes Konigreich (GK), Nr. 24724/94, § 84.

507 EGMR vom 11.12.2008, Panovits v. Zypern, Nr. 4268/04, § 68 in ﬁne.

508 Siehe zum Ermessensspielraum EGMR vom 25.09.1992, Croissant v. Deutschland, Nr. 13611/
88, § 27. Zu einem rechtsvergleichenden Uberblick iiber die unterschiedliche Ausgestal-
tung des Instituts der notwendigen Verteidigung, siehe SuTteR, 301 ff. Kritisch zu diesem
breiten Verstdndnis des Ermessensspielraums der Mitgliedstaaten, abw. M. der Richter
PiNTO DE ALBUQUERQUE und Sajo, in EGMR vom 04.04.2018, Correia de Matos v. Portugal
(GK), Nr. 56402/12, §§ 13—20. Falls ein Mitgliedsstaat eine weitergehende Regelung der
notwendigen Verteidigung vornimmt, beriicksichtigt dies der EGMR bei der Wiirdigung
einer allfilligen Verletzung von Art. 6 Ziff. 3 lit. ¢ EMRK, vgl. etwa EGMR vom 17.03.2016,
Zakshevskiy v. Ukraine, Nr. 7193/04, § 115.

509 Durch das passive Verhalten bestitigt der anwaltliche Beistand konkludent die Sichtweise
der Staatsanwaltschaft, siche EGMR vom 21.06.2016, Vasenin v. Russland, Nr. 48023/06,
§§ 142 und 144.

510 Die Verfahrensleitung ist dann zur Intervention verpflichtet, wenn ein offensichtlicher
Fehler begangen wurde und somit eine wirksame Verteidigung nicht mehr gewihrleistet
ist, sieche EGMR vom 19.12.1989, Kamasinski v. Osterreich, Nr. 9783/82, § 65. Diese Inter-
ventionspflicht gilt auch im Falle einer erbetenen Verteidigung, vgl. TREcHsEL, Human
Rights, 286 f. m.w.H. auf die Rspr. Ein solch offensichtlicher Fehler kann auch im Un-
terlassen einer sich aufdringenden Verfahrensriige erblickt werden, sieche BGer, Urteil
vom 26.10.2015, 1B_297/2015, E. 2.6.
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nimmt.”" Den Staat trifft in dieser Hinsicht eine positive Schutzpflicht, das
Strafverfahren derart auszugestalten, dass eine konfrontative Ausiibung der
Verteidigungsrechte moglich ist, ohne dass dem anwaltlichen Beistand bei der
kiinftigen Vergabe von Fillen ein Nachteil droht.

II. Recht auf Orientierung iiber den Tatvorwurf

Die Pflicht zur Orientierung iiber den Tatvorwurf bindet die Stratbehorden
und im besonderen Mass die Staatsanwaltschaft.”* Unter dem Aspekt der
«Waffengleichheit» ist vor allem von Interesse, wie und zu welchem Verfah-
renszeitpunkt eine Orientierung iiber den vorgeworfenen Sachverhalt und
dessen rechtliche Qualifikation durch die Staatsanwaltschaft konkret erfolgen
muss.

1. Umfang der Orientierung

Das Recht auf Orientierung bezieht sich auf eine bestimmte Handlung oder
auf ein bestimmtes Unterlassen, das der betroffenen Person vorgeworfen
wird.”® Der vorgeworfene Sachverhalt muss der beschuldigten Person in tat-
sichlicher Hinsicht detailliert vorgehalten werden.”* Wie prizise diese An-
gaben sein miissen, bestimmt sich anhand der Umstéinde des Einzelfalls.”™ Ein
besonderes Augenmerk legt der EGMR darauf, ob der Tatvorwurf in Bezug auf
die Ortlicﬁhkeit, den Zeitpunkt sowie die Beteiligungsrolle geniigend bestimmt
ausfillt.”

511 Vgl in diesem Kontext HASLER-MULLER, 61; OGer BE, Beschluss vom 07.02.2018, BK 2017
475, E. 7.1: KassGer ZH, Beschluss vom 01.06.2012, AC110010, E. IIL.5.4 sowie BGE 138 IV 161,
E. 2.4.

512 Vgl. EGMR vom 25.07.2000, Mattoccia v. Italien, Nr. 23969/94, § 65. Diese Informati-
onspflicht ist insofern relativiert, als die beschuldigte Person nachweisen muss, dass eine
mangelhafte Orientierung einen negativen Einfluss hatte, vgl. TREcHSEL, Verteidigungs-
rechte, 344 f; MULLER-HASLER, 95.

513 Vgl. EGMR vom 08.10.2013, Haxhia v. Albanien, Nr. 29861/03, § 127.

514 EGMR vom 25.03.1999, Pélissier und Sassi v. Frankreich (GK), Nr. 25444/94, § 51. Der
Gerichtshof erachtet eine umfassende und prizise Orientierung iiber den vorgeworfenen
Sachverhalt als essenzielle Voraussetzung eines fairen Verfahrens, siche EGMR vom
07.02.2006, Pertti Antti Tapio Virolainen v. Finnland (Zuléssigkeitsentscheid), Nr. 29172/02.

515 EGMR vom 25.07.2000, Mattoccia v. Italien, Nr.23969/94, § 61; MULLER-HASLER, 95 in fine.

516 EGMR vom 19.12.1989, Brozicek v. Italien, Nr. 10964/84, § 42; EGMR vom 23.09.1998, Steel
w.a. v. Vereinigtes Konigreich, Nr. 24838/94, §§ 22 und 87. Dies zumindest, wenn das
vorgeworfene Delikt auf einer gefestigten Rspr. beruht, siehe Esser, 438. Doch gilt es zu
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Uberdies muss die beschuldigte Person iiber die rechtliche Qualifikation des
Tatvorwurfs aufgeklirt werden.”” Veréindert oder erweitert sich im Verlaufe
des Vorverfahrens der vorgeworfene Sachverhalt oder dessen rechtliche
Qualifikation, ist dies der beschuldigten Person mitzuteilen.”® Eine Anderung
der rechtlichen Qualifikation im Verlaufe des Verfahrens ist dann mit der
Konvention vereinbar, wenn dies fiir die Verteidigung voraussehbar war und
die beschuldigte Person ausreichend Zeit hatte, sich gegen den neuen Tat-
vorwurf effektiv zur Wehr zu setzen.” Entscheidend ist, dass die Verteidigung
aufgrund der Umstinde mit einer verdnderten rechtlichen Qualifikation
rechnen musste.”’

Wenn sich aus dem Gesetz oder der Rechtsprechung keine strikten Vorgaben
hinsichtlich der Bestimmtheit des Tatvorwurfs ergeben, besteht die Gefahr,
dass die Staatsanwaltschaft den Tatvorwurf moglichst offen formuliert, um in
der rechtlichen Wiirdigung des vorgeworfenen Verhaltens nicht eingeschréankt
zu sein. Erfahrungsgemaiss ist es fiir die Verteidigung jedoch sehr schwierig,
sich im Vorverfahren gegen einen bloss abstrakten Tatvorwurf effektiv zur
Wehr zu setzen. Der substanzielle Nachteil der Verteidigung ist darin zu se-
hen, dass die beschuldigte Person mangels Kenntnis des genauen Tatvorwurfs
nicht aktiv von ihren Verteidigungsrechten Gebrauch machen kann und

beriicksichtigen, dass in Fillen, in denen sich einzelne Tatvorwiirfe iiber einen ldngeren
Zeitraum erstrecken, selbst die ortliche und zeitliche Bestimmung des vorgeworfenen
Sachverhalts Schwierigkeiten bereiten diirfte, vgl. TREcHsEL, Human Rights, 201

517 EGMR vom 18.03.2014, Szabo u.a. v. Rumdnien, Nr. 8193/06, § 49 m.w.H. In der deutschen
Ubersetzung der EMRK und des IPBPR wird dafiir der etwas missverstindliche Begriff der
«Art» der erhobenen Beschuldigungen verwendet, siche Art. 6 Ziff. 3 lit. a EMRK; Art. 14
Abs. 3 lit. a IPBPR.

518 EGMR vom 25.07.2000, Mattoccia v. Italien, Nr. 23969/94, § 61 (Tatvorwurf); EGMR vom
18.03.2014, Szabo w.a. v. Rumdnien, Nr. 8193/06, §§ 50—52 (rechtliche Qualifikation).

519 GRABENWARTER/PABEL, 532; zur Voraussehbarkeit der veranderten rechtlichen Qualifika-
tion siche EGMR vom 08.10.2013, Mulosmani v. Albanien, Nr. 29864/03, § 133.

520 Zum Beispiel aufgrund der staatsanwaltschaftlichen Eingaben vor Gericht, siche EGMR
vom 08.10.2013, Mulosmani v. Albanien, Nr. 29864/03, § 133. Oder indem sich die Ver-
teidigung zur fehlenden rechtlichen Qualifikation dussert, vgl. EKMR vom 28.02.1996,
Rabenseifner v. Osterreich (Zuldssigkeitsentscheid), Nr. 24154/94. Ein Gericht ist unter
Umstédnden dazu verpflichtet, die Verteidigung vorab iiber ihre einstweilige rechtliche
Wiirdigung zu informieren. Das wire der Fall, wenn die Staatsanwaltschaft nicht auf die
relevante rechtliche Wiirdigung eingeht und die Verteidigung mit der Heranziehung der
unausgesprochen gebliebenen rechtlichen Wiirdigung nicht rechnen musste, vgl. EGMR
vom 18.12.2003, Skondrianos v. Griechenland, Nr. 63000/00, 74291/01 und 74292/o1, § 30 ff.
Vgl. im schweizerischen Kontext Art. 344 StPO.
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deshalb weder auf eine Verfahrenseinstellung hinwirken noch ein alternatives
Tatgeschehen aufzeigen kann.

2. Zeitpunkt der Orientierung

Nach dem Wortlaut der EMRK muss jede angeklagte Person innerhalb einer
moglichst kurzen Frist iiber die Art und den Grund der gegen sie erhobenen
Beschuldigungen unterrichtet werden.” Fraglich ist, ab wann diese Frist zu
laufen beginnt. Nach der Rechtsprechung des EGMR beginnt die Frist zur
Orientierung iiber den Tatvorwurf zu dem Zeitpunkt, ab dem die betroffene
Person im Sinn der Konvention als «angeklagt» gilt.” Dies ist gemiss auto-
nomer Auslegung der EMRK der Fall, sobald einer Person offiziell mitgeteilt
wird, dass gegen sie ein Strafverfahren erdffnet worden ist.”* Im konventi-
onsrechtlichen Sinne angeklagt ist eine Person auch dann, wenn sich aus einer
Handlung der Strafverfolgungsbehorden implizit ergibt, dass ein Strafverfah-
ren im Gange ist und die Person dadurch in ihrer Rechtsstellung wesentlich
beeintrichtigt wird.”

Obwohl der Wortlaut der Konvention von einer moglichst kurzen Frist aus-
geht, in der die betroffene Person iiber die Tatvorwiirfe aufzuklaren ist, kon-
zentriert sich der EGMR auf die Frage, ob die beschuldigte Person angesichts
des tatsdchlichen Zeitpunkts der Information ausreichend Zeit hatte, um ihre
Verteidigung wirksam vorzubereiten.” Der EGMR lésst sogar eine detaillierte

521 Gem. Art. 6 Ziff. 3 lit. a EMRK. Art. 14 Ziff. 3 lit. a EMRK fordert sogar eine unverziigliche
Unterrichtung.

522 EGMR vom 0812.1998, Padin Gestoso v. Spanien (Zuldssigkeitsentscheid), Nr. 39519/98;
EGMR vom 27.04.2006, Casse v. Luxemburg, Nr. 40327/02, § 71; EGMR vom 04.01.2012, Giil
v. Deutschland (Zulassigkeitsentscheid), Nr. 57249/09; EGMR vom 10.12.2013, Junior v.
Deutschland, Nr. 53792/09 und 11320/13, §§ 47 f.

523 Eine solche offizielle Mitteilung erfolgt hdufig im Rahmen der Festnahme, vgl. EGMR vom
18.01.2007, Subinski v. Slowenien, Nr. 19611/04, § 62 m.w.H.

524 EGMR vom 27.02.1980, Deweer v. Belgien, Nr. 6903/75, §§ 42 und 46; EGMR vom
15.07.1982, Eckle v. Deutschland, Nr. 8130/78, § 73; GoLLwiTZER, Art. 6 N 38 f. m.w.H. auf die
Rspr. Wesentliches Kriterium ist, ob die beschuldigte Person durch die Handlung der
Strafverfolgungsbehorden in ihrer Rechtsstellung betroffen ist. So zum Beispiel bei der
Hausdurchsuchung oder einem Antrag auf Aufthebung der Immunitit, siche GraBenw-
ARTER/PABEL, 482 f. m.w.H. Diese Rspr. ist Ausdruck davon, dass die Garantien der EMRK
nicht bloss scheinbar, sondern effektiv verbiirgt werden miissen, vgl. etwa EGMR vom
21.04.2009, Marttinen v. Finnland, Nr. 19235/03, §§ 62 und 64.

525 Vgl. EGMR Uche v. Schweiz, EGMR vom 17.04.2018, Nr. 12211/09, §29; EGMR vom
21.12.2006, Borisova v. Bulgarien, Nr. 56891/00, §§ 41-45; EGMR vom 20.04.2006, LH. u.a. v.
Osterreich, Nr. 42780/98, §§ 33 f. Dazu schon TrecusEL, Verteidigungsrechte, 347: «Die
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Orientierung im Rahmen der ersten oder zweiten Instanz geniigen,” vor-
ausgesetzt, dass der beschuldigten Person dennoch gentigend Zeit bleibt, ihre
Verteidigung effektiv vorzubereiten. Weniger Spielraum besteht bei festge-
nommenen Personen, die ein Recht haben, unverziiglich, also anlésslich oder
unmittelbar nach der Festnahme, iiber die Griinde aufgeklirt zu werden.*”’

Im Schrifttum wird zuweilen vertreten, dass die beschuldigte Person gemiss
Art. 6 Ziff. 3 lit. a EMRK bereits im Vorverfahren ein Recht darauf habe, tiber
die Tatvorwiirfe aufgeklart zu werden.” Dieser Auffassung ist, zumindest was
die Schweiz betrifft, zu folgen. Das Recht auf Orientierung iiber die Tatvor-
wiirfe soll unter anderem eine effektive Wahrnehmung der Verteidigungs-
rechte gewihrleisten. Die Kenntnis des Tatvorwurfs ist vor allem von Be-
deutung, wenn sich die Verteidigung fiir die Geltendmachung entlastender
Beweise einsetzen und auf die Beweiserhebung aktiv einwirken will. In einem
Rechtssystem, in dem Beweise schwerpunktméssig im Vorverfahren erhoben
und diskutiert werden, ist es fiir eine wirksame Verteidigung unabdingbar, den
konkreten Tatvorwurf zu kennen. Insbesondere das Erfordernis, dass die
Verfahrensgarantien in Art. 6 EMRK nicht rein theoretischer oder illusorischer
Natur sein diirfen,” spricht fiir die Anwendung von Art. 6 Ziff. 3 lit. a EMRK
auf das Vorverfahren. Erfolgt die Erhebung der Beweise und die Auseinan-
dersetzung mit denselben im Wesentlichen vor der Anklageerhebung, hat die
betroffene Person nach hier vertretener Ansicht einen Anspruch auf Orien-

Versuchung ist gross, das Problem quasi ,von hinten‘ anzugehen und eine Mindestfrist vor
Beginn oder Schluss der Hauptverhandlung vorzusehen». Dadurch instrumentalisiere
man das Recht auf Orientierung iiber den Tatvorwurf, siche TrRecusEeL, FS Hangartner, 384.

526 Zumindest in einer Instanz muss die Verteidigung die Moglichkeit erhalten, sich mit dem
Tatvorwurf und dessen korrekter rechtlicher Wiirdigung effektiv auseinanderzusetzen,
siche EGMR vom 20.04.2006, LH. w.a. v. Osterreich, Nr. 42780/98, § 37.

527 Gem. Art. 5 Ziff. 2 EMRK sowie Art. 9 Abs. 2 IPBPR. Die Unterrichtung der festgenom-
menen Personen muss jedoch nicht auf alle Einzelheiten der vorgeworfenen Tatumstiande
eingehen, vgl. VILLIGER, N 350; ZUBERBUHLER, 100; TRECHSEL, Verteidigungsrechte, 345. Die
Dichte der Information muss es jedoch ermdglichen, sich gegen eine ungerechtfertigte
Festnahme zur Wehr zu setzen, siehe ScHuBARTH, Artikel 5 und 6, 481. Die Vorgaben zur
Orientierung iiber den Tatvorwurf gem. Art. 6 Ziff. 3 lit. a EMRK sind hoher als bei Art. 5
Ziff. 2 EMRK, EMRK Kommentar-PEUKERT, Art. 6 N 282.

528 Vgl. etwa VILLIGER, N 506; MULLER/SCHEFER, 991 f. in fine. Die Kommission hat in einer
Entscheidung aus dem Jahr 1989 die Frage, ob Art. 6 Ziff. 3 lit. a EMRK auch im
Vorverfahren gilt, explizit offengelassen, siche EKMR vom 17.12.1989, X. v. Niederlande
(Zulassigkeitsentscheid), Nr. 8361/78.

529 EGMR vom 21.04.2009, Marttinen v. Finnland, Nr. 19235/03, § 64.
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tierung iiber den Tatvorwurf, sobald sie in ihrer Rechtsstellung betroffen ist
und somit Kenntnis davon hat, dass gegen sie ein Strafverfahren eroffnet
wurde.”® Andernfalls besteht angesichts der beschriinkten Geltung des Un-
mittelbarkeitsprinzips die Gefahr, dass die Staatsanwaltschaft insofern Fakten
schaffen kann, als sie ihre gegeniiber der Verteidigung nicht offengelegten
Anklagethese beweismassig untermauert und es der Verteidigung de facto
verunmoglicht, zu einem spéteren Verfahrenszeitpunkt im Rahmen der
Strafuntersuchung ein alternatives Tatgeschehen geltend zu machen. Aus
diesem Grund vermogen allfillige gesetzliche Unklarheiten hinsichtlich des
Zeitpunkts der Orientierung tiber den konkreten Tatvorwurf die beschuldigte
Person gegeniiber der Staatsanwaltschaft substanziell zu benachteiligen.

III. Akteneinsichtsrecht

Damit die beschuldigte Person im Sinne von Art. 6 Ziff. 3 lit. b EMRK «aus-
reichende Gelegenheit zur Vorbereitung der Verteidigung» erhilt, muss si-
chergestellt sein, dass ihr alle wesentlichen Verfahrensvorginge und Beweis-
erhebungen im Vorverfahren zur Kenntnis gebracht werden.* Insofern ist die
Staatsanwaltschaft dazu verpflichtet, alle wesentlichen Beweisergebnisse dem
Gericht und der Verteidigung offenzulegen.”

530 A.M. TrecusiL, Human Rights, 196—200 und Ders., FS Hangartner, 368-378, der davon
ausgeht, dass Art. 6 Ziff. 3 lit. a EMRK erst bei der formlichen Anklageerhebung gelte. Das
Hauptargument, wonach Art. 6 Ziff. 3 lit. a EMRK im Lichte von Art. 5 Ziff. 2 EMRK
redundant erscheine, vermag nicht géinzlich zu iiberzeugen. Zum einen lésst diese Ar-
gumentation die Orientierungspflicht bei Personen, die nicht festgenommen wurden,
unbeachtet. Zum anderen statuiert Art. 5 Ziff. 2 EMRK keine derart weitgehende Infor-
mationspflicht, sondern bezieht sich explizit nur auf die Griinde der Festnahme.

531 Vgl. EGMR vom 17.05.2016, Nekrasov v. Russland, Nr. 8049/07, § 112; EKMR vom 15.01.1997,
C.G.P. v. Niederlande (Zuldssigkeitsentscheid), Nr. 29835/96.

532 EGMR vom 15.09.2016, Simon Price v. Vereinigtes Konigreich, Nr. 15602/07, § 100; EGMR
vom 16.02.2000, Rowe und Davis v. Vereinigtes Konigreich (GK), Nr. 28901/95, § 60. Das
Recht auf Kenntnisnahme der wesentlichen Akten gilt unabhéngig davon, ob ein Beweis
von einer Strafverfolgungsbehérde oder einer unparteiischen Behérde erhoben wurde.
Ausschlaggebend muss sein, ob das entsprechende Beweisergebnis einen Einfluss auf die
Entscheidungsfindung haben kann, siche EGMR vom 07.06.2001, Kress v. Frankreich (GK),
Nr. 39594/98, §§ 72 und 74 mw.H,; EGMR vom o02.07.2015, Eftimov v. Mazedonien,
Nr. 59974/08, § 38; JacksoN, Modern Law Review 2005, 751 f.
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Wesentlich sind samtliche Umstidnde, die den Tatvorwurf erhirten oder
entkriften konnen. Dazu zéhlen insbesondere auch behérdlich bekannte
Umstéinde, welche die beschuldigte Person entlasten oder einen Einfluss auf
die Strafzumessung haben kénnen.” So kann es fiir die Verteidigung durchaus
von Interesse sein, wenn eine Beweisabnahme ergebnislos verlief*® oder gar
Hinweise auf eine andere Taterschaft lieferte. Wesentlich ist fiir die Vertei-
digung tiberdies, wie ein Beweis erhoben wurde, denn die Art und Weise der
Beweiserhebung kann unter Umsténden einen Einfluss auf die Wiirdigung des
entsprechenden Beweises haben.®® Grundsitzlich muss es der Verteidigung
moglich sein, zu erfahren, wie ein Beweis produziert wurde.

1. Einschrinkung der Akteneinsicht

Das Recht, in die entscheidenden Umstandsabklarungen und Beweisergeb-
nisse Einsicht zu nehmen, gilt jedoch nicht absolut.” In einigen Fillen ist es
notwendig, der Verteidigung bestimmte Beweisstiicke vorzuenthalten, um
fundamentale Interessen einer Privatperson oder des Staates zu schiitzen.*”
Darunter fillt zum Beispiel das Interesse an der Wahrung der nationalen Si-
cherheit, der Schutz von Zeugen oder ein berechtigtes Geheimhaltungsin-
teresse beziiglich der konkreten Durchfithrung polizeilicher Ermittlungsme-

533 Vgl. EGMR vom 27.03.2014, Matytsina v. Russland, Nr. 58428/10, § 201; EGMR vom
16.12.1992, Edwards v. Vereinigtes Konigreich, Nr. 13071/87, § 36. Dies umfasst alle be-
hérdlich bekannten Umsténde, welche einen Einfluss auf die Beurteilung der Tat, Schuld
oder Strafe haben konnen, siehe BSK StPO I-Vest/HorBer, Art. 107 N 16. Die dusseren
Umstdnde des subjektiven Tatbestands betonend, EMRK Kommentar-PEUKERT, Art. 6
N 29o0.

534 EGMR vom 0812.2009, Janatuinen v. Finnland, Nr. 28552/05, § 45 mit Hinweis. Die Un-
terscheidung, ob ein Beweismittel den Tatvorwurf erhirtet oder entkriftet, ist schwierig,
weil ein Beweismittel oftmals be- und entlastende Elemente enthélt, vgl. TRECHSEL,
Human Rights, 229.

535 Zum Beispiel verschwiegen die Strafverfolgungsbehorden dem Gericht und der Vertei-
digung einerseits die ergebnislose Durchfithrung einer Fotokonfrontation mit dem
Raubopfer und andererseits den erfolglosen Abgleich mittels Fingerabdrucks. Insbeson-
dere wurde nicht offengelegt, dass zwei Fingerabdriicke sichergestellt wurden, die weder
der beschuldigten noch der mitbeschuldigten Person zugewiesen werden konnten, siehe
EGMR vom 16.12.1992, Edwards v. Vereinigtes Konigreich, Nr. 13071/87, §§ 11 f.

536 EGMR vom 18.03.2014, Beraru v. Rumdnien, Nr. 40107/04, § 75; EGMR vom 10.03.2009,
Bykov v. Russland (GK), Nr. 4378/02, § go.

537 EGMR vom 18.05.2010, Kennedy v. Vereinigtes Konigreich, Nr. 26839/05, § 187.

538 EGMR vom 16.02.2000, Rowe und Davis v. Vereinigtes Konigreich (GK), Nr. 28901/95, § 60.
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thoden.® Es muss indes sichergestellt sein, dass simtliche entlastenden
Umsténde, die den Strafverfolgungsbehorden bekannt sind, der Verteidigung
offengelegt werden, sofern keine berechtigten Interessen an einer Geheim-
haltung bestehen.**’

Eine Einschridnkung der Akteneinsicht ist heikel und erfordert immer eine
einzelfallbezogene Abwégung der einander gegeniiberstehenden Interessen
unter Beriicksichtigung des Verhéltnismissigkeitsprinzips.®*  Allfillige
Schutzmassnahmen, welche die Wahrnehmung der Parteirechte behindern,
miissen sich auf das unbedingt Notwendige beschrinken und im Laufe des
Strafverfahrens hinreichend kompensiert werden.*”

Ein besonderes Augenmerk legt der EGMR darauf, ob bei einer Einschrankung
der Einsichtnahme in entscheidwesentliches Beweismaterial dem Prinzip der
Waffengleichheit Geniige getan wurde.** So darf die Staatsanwaltschaft den
Entscheid zur Einschrinkung der Einsichtnahme in bestimmte Beweisstiicke
nicht unilateral treffen, ohne die Verteidigung tiber die Griinde zu informie-
ren.”* Andernfalls besteht aufgrund der verfahrensbeherrschenden Stellung
der Strafverfolgungsbehérden das Risiko, dass die Verteidigung gar nicht erst
von entlastenden Umstinden oder Beweisergebnissen Kenntnis erhilt.’* Dies
wiirde die Verteidigung gegeniiber der Staatsanwaltschaft substanziell be-
nachteiligen, konnte sie doch ihren Standpunkt nicht auf aktenmaéssig belegte
Umsténde stiitzen.

539 EGMR vom 16.02.2000, Jasper v. Vereinigtes Konigreich (GK), Nr. 27052/95, § 52.

540 EGMR vom 27.03.2014, Matytsina v. Russland, Nr. 58428/10, § 201. Es reicht nicht aus,
wenn die entlastenden Umstinde lediglich dem Gericht weitergeleitet werden, siehe
EGMR vom 15.01.2009, Sharomov v. Russland, Nr. 8927/02, § 44. Andernfalls ist Art. 6
Ziff. 3 lit. b EMRK verletzt, sieche EGMR vom 31.03.2009, Natunen v. Finnland, Nr. 21022/
04, § 43; EKMR vom 15.011997, C.G.P. v. Niederlande (Zuléssigkeitsentscheid), Nr. 29835/
96.

541 TrecHsiL, Akteneinsicht, 997.

542 EGMR vom 23.09.2014, Cevat Soysal v. Tiirkei, Nr. 17362/03, § 65; EGMR vom 06.07.2010,
UzZukauskas v. Litauen, Nr.16965/04, § 46.

543 Vgl. EGMR vom 06.03.2012, Leas v. Estland, Nr. 59577/08, § 79; EGMR vom 16.02.2000, Fitt
v. Vereinigtes Konigreich (GK), Nr. 29777/96, § 46.

544 EGMR vom 06.03.2012, Leas v. Estland, Nr. 59577/08, §§ 85 und 88.

545 Es ist Sache der Verteidigung zu entscheiden, ob und wie sie ein Beweismittel zur
Geltendmachung ihrer Position verwenden méchte, vgl. EGMR vom 09.10.2008, Moiseyev
v. Russland, Nr. 62936/00, § 220; EKMR vom 12.07.1984, Can v. Osterreich (Bericht),
Nr. 9300/81, § 53. Siehe dazu auch GraBENWARTER/PABEL, 508 mit Verweisen.
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Eine Moglichkeit zur angemessenen Wahrung der Interessen der beschul-
digten Person liegt in der richterlichen Kontrolle iiber Einschriankungen der
Akteneinsicht.**® Zumindest wenn der begriindete Verdacht besteht, dass der
Verteidigung entlastende Umstidnde vorenthalten worden sind, muss eine
richterliche Kontrolle der Sachlage méglich sein.””” Der Umstand, dass die
Strafverfolgungsbehorden bei der Offenlegung gesetzlich dazu verpflichtet
sind, sowohl die belastenden als auch die entlastenden Umstinde akten-
kundig zu machen, vermag eine richterliche Kontrolle nicht zu ersetzen.**

2. Zeitpunkt der Akteneinsicht

Entscheidend ist, wann die Verteidigung Einsicht in die Akten nehmen kann.
Die Einsichtnahme in die Akten darf nicht ohne sachlichen Grund hinaus-
gezogert werden.”* Wenn der Zeitpunkt im Ermessen der Staatsanwaltschaft
liegt, besteht das Risiko, dass die Akteneinsicht so lange wie moglich hin-
ausgezogert wird, um die Anklagehypothese ohne Zutun der Verteidigung
mittels Beweiserhebungen zu festigen. Nicht zuletzt im Lichte der antizi-
pierten Beweiswiirdigung steht zu befiirchten, dass die beweisméssige Uber-
priifung der Entlastungsperspektive in einem solchen Fall nicht mehr mit der
gebotenen Ergebnisoffenheit vorgenommen wird, wodurch der beschuldigten
Person ein substanzieller Nachteil entsteht.

Nach dem Wortlaut der Konvention hat jede Person, die konventionsrechtlich
«angeklagt» ist,” das Recht auf eine ausreichende Gelegenheit zur Vorbe-

546 Zur Wahrung der Interessen der beschuldigten Person ist eine richterliche Kontrolle der
Einschrankung der Akteneinsicht besonders wichtig, sieche EGMR vom 06.03.2012, Leas v.
Estland, Nr. 59577/08, § 88.

547 EGMR vom 31.03.2009, Natunen v. Finnland, Nr. 21022/04, §§ 43 und 46; EGMR vom
08.12.2009, Janatuinen v. Finnland; Nr. 28552/05, § 45; EGMR vom 24.02.1994, Bendenoun
v. Frankreich, Nr. 12547/86, § 52. Die Verteidigung muss jedoch zumindest glaubhaft
machen, dass ihr Beweise vorenthalten wurden, welche die beschuldigte Person entlasten
konnten, vgl. EGMR vom 15.09.2016, Simon Price v. Vereinigtes Konigreich, Nr. 15602/07,
§ 102 (ablehnend).

548 Vgl. EGMR vom 31.03.2009, Natunen v. Finnland, Nr. 21022/04, § 47.

549 Vgl. TRECHSEL, Verteidigungsrechte, 348 mit Hinweis. Insofern trifft es zu, wenn ausgefiihrt
wird, dass es einen uneinholbaren Informationsriickstand der Verteidigung zu verhindern
gelte, sieche AmBoOs, 598.

550 Im Sinne der Konvention gilt eine Person als angeklagt, wenn ihr mitgeteilt wird, dass
gegen sie ein Strafverfahren eréffnet wurde, oder aus den Handlungen der Strafverfol-
gungsbehorden hervorgeht, dass ein Strafverfahren lauft und die beschuldigte Person in
ihrer Rechtsstellung betroffen ist, siehe vorstehend Fn. 523 und 524.
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reitung der Verteidigung, worunter auch das Recht auf Akteneinsicht fillt.””'
Daraus konnte der Schluss gezogen werden, dass das Recht auf Akteneinsicht
besteht, sobald die beschuldigte Person in ihrer Rechtsstellung substanziell
betroffen ist, also unter anderem dann, wenn die Polizei die beschuldigte
Person erstmals befragt.” Das Hauptaugenmerk des EGMR bei der Gewih-
rung von Verteidigungsrechten unter Art. 6 Ziff. 3 lit. b EMRK liegt jedoch
vielmehr darauf, ob es der beschuldigten Person méglich war, ihre Verteidi-
gung im Hinblick auf die Hauptverhandlung vorzubereiten.”

Der EGMR anerkennt, dass der Akteneinsicht zu Verfahrensbeginn 6ffentliche
oder private Geheimhaltungsinteressen entgegenstehen kénnen.”** Auch die
Sicherheit von Zeugen kann es erfordern, der Verteidigung nicht bereits zu
Verfahrensbeginn vollstindige Einsicht in die Akten zu gewihren.™ Uberdies
besteht gerade zu Beginn des Verfahrens eine erhohte Gefahr, dass die be-
schuldigte Person die Akteneinsicht missbrauchen koénnte, um die Ermittlung
des relevanten Sachverhalts zu behindern oder gar zu vereiteln.” Vor diesem
Hintergrund erscheint es gerechtfertigt, die Akteneinsicht in zeitlicher Hin-
sicht so lange hinauszuzogern, bis abgeklart ist, ob ein berechtigtes Interesse
an einer Einschrankung der Akteneinsicht besteht.

Die fehlende Akteneinsicht zu Verfahrensbeginn darf es der Verteidigung je-
denfalls nicht verunméglichen, sich aktiv am Beweisverfahren zu beteiligen.*”
Falls ein Strafverfahren derart ausgestaltet ist, dass die Beweiserhebungen
schwerpunktmaéssig im Vorverfahren stattfinden, kann sich der Zeitpunkt der
Akteneinsicht nicht mehr am Kriterium der Vorbereitungszeit auf die
Hauptverhandlung bestimmen. Vielmehr muss die Verteidigung zu einem
Verfahrenszeitpunkt Einsicht in die Akten nehmen koénnen, der es ihr er-
moglicht, im entscheidenden Stadium des Beweisverfahrens effektiv mitzu-
wirken. In A.T. v. Luxemburg hat der EGMR einen gangbaren Weg aufgezeigt,
wie den gegeniiberstehenden Interessen entsprochen werden kann: Der Ge-

551 AMBOS, 599 f.

552 Dies ist der Standpunkt von TrecHseL, Human Rights, 234.

553 EGMR vom 10.07.2012, Gregacevic v. Kroatien, Nr. 58331/09, § 51 m.w.H.

554 EGMR vom 09.04.2015, A.T. v. Luxemburg, Nr. 30460/13, § 79; EGMR vom 24.06.2010,
Oleksiy Mykhaylovych Zakharkin v. Ukraine, Nr. 1727/04, § 72.

555 Vgl. EGMR vom 06.12.2012, Pesukic v. Schweiz, Nr. 25088/07, §§ 46 f.

556 Vgl. EGMR vom 25.07.2013, Khodorkovskiy und Lebedev v. Russland, Nr. 11082/06 und
13772/05, § 641; ZUBERBUHLER, QL.

557 Vgl. EGMR vom 24.06.2010, Oleksiy Mykhaylovych Zakharkin v. Ukraine, Nr. 1727/04, § 72.
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richtshof sah sowohl die Interessen der Strafverfolgung als auch jene der
beschuldigten Person gewahrt, wenn die Akteneinsicht nach der ersten Ein-
vernahme durch den luxemburgischen Untersuchungsrichter eingerdumt
wird.®®

3. Akteneinsicht im Haftpriifungsverfahren

Nach Art. 5 Ziff. 4 EMRK hat jede Person, die festgenommen oder der die
Freiheit entzogen wurde, das Recht, die Rechtmaissigkeit der Haft in einem
gerichtlichen Verfahren priifen zu lassen.®” In Anbetracht des drohenden
Freiheitsentzugs und der damit einhergehenden Einschrinkung der Bewe-
gungsfreiheit muss das Haftpriifungsverfahren soweit wie moglich den
grundlegenden Garantien eines fairen Verfahrens entsprechen.’ Dazu gehort
auch das Recht auf Einsichtnahme in behordlich bekannte Informationen, die
zur Uberpriifung der Rechtmissigkeit der Haft wesentlich sein kénnen.

Um die effiziente Durchfithrung von Strafuntersuchungen zu gewéhrleisten,
kann es indes notwendig sein, bestimmte Informationen, die im Verlaufe der
Untersuchung gewonnen wurden, geheim zu halten, damit die beschuldigte
Person nicht storend auf das Beweisverfahren einwirken kann. Dies darf je-
doch nicht auf Kosten der effektiven Wahrnehmung der Verteidigungsrechte
gehen. Es muss sichergestellt sein, dass die Verteidigung von Informationen,
die fiir die Beurteilung der Haft wesentlich sein konnen, in angemessener
Weise Kenntnis nehmen kann.*”

Das Prinzip der Waffengleichheit ist verletzt, wenn die Staatsanwaltschaft von
wesentlichen Haftakten Kenntnis hat, wihrend die Verteidigung noch nicht
einmal weiss, dass ihr die entsprechende Einsichtnahme verwehrt worden
ist.”® Insofern muss verfahrensrechtlich sichergestellt sein, dass die Verteidi-
gung zumindest in einem solchen Umfang Einsicht in die Haftakten nehmen
kann, dass es ihr moglich ist, das Vorliegen der Haftvoraussetzungen kon-

558 EGMR vom 09.04.2015, A.T. v. Luxemburg, Nr. 30460/13, §§ 79 und 81; vgl. dazu auch
MEYER/WIECKOWSKA, 380 f.

559 Dieses Recht ist iiberdies in Art. g Ziff. 4 IPBPR verbrieft.

560 Gem. Art. 6 EMRK. Siehe EGMR vom 19.01.2016, Albrechtas v. Litauen, Nr. 1886/06, § 73;
EGMR vom 13.02.2001, Garcia Alva v. Deutschland, Nr. 23541/94, § 39.

561 Vgl. EGMR vom 19.01.2016, Albrechtas v. Litauen, Nr. 1886/06, § 75, EGMR vom 26.11.2013,
Elimian-George Igna v. Rumdnien, Nr. 21249/05, § 27; EGMR vom 13.02.2001, Lietzow v.
Deutschland, Nr. 24479/94, § 47.

562 EGMR vom 19.01.2016, Albrechtas v. Litauen, Nr. 1886/06, § 74; EGMR vom 09.07.2009,
Mooren v. Deutschland (GK), Nr. 11364/03, § 124.
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tradiktorisch zu bestreiten. Auch im Haftpriifungsverfahren gilt es mithin eine
einseitige Zusammenstellung der Haftakten durch die Strafverfolgungsbe-
horden zu verhindern.

IV. Recht auf Konfrontation mit Belastungszeugen

Nach Auffassung des EGMR sollte die Konfrontation mit einem Belastungs-
zeugen idealerweise in der Hauptverhandlung unter der Leitung desjenigen
Gerichts erfolgen, das iiber den angeklagten Sachverhalt befindet.** Dies er-
moglicht es dem Gericht, die Aussagen und das nonverbale Verhalten des
Belastungszeugen unmittelbar wahrzunehmen und sich ein eigenes Bild sei-
ner Glaubwiirdigkeit zu machen.*

Die systematische Konfrontation ausschliesslich im Vorverfahren ist aber
dennoch nicht per se mit Art. 6 Ziff. 1 und Art. 6 Ziff. 3 lit. d EMRK inkom-
patibel — vorausgesetzt, die Verfahrensgarantien der EMRK werden im Vor-
verfahren hinreichend beriicksichtigt,”” indem der Verteidigung eine ange-
messene Gelegenheit der Konfrontation geboten wird™*® Ist es der
Verteidigung im weiteren Verlauf des Verfahrens nicht mehr maglich, den
Belastungszeugen zu konfrontieren, kommt der Art und Weise, wie eine
Konfrontationseinvernahme im Vorverfahren durchgefiihrt wird, eine umso
entscheidendere Bedeutung zu.*”

Wenn das Recht auf Konfrontation mit einem Belastungszeugen nach dem
Gesetz oder in der Praxis ausschliesslich im Vorverfahren gewéahrt wird, muss
das Vorverfahren kontradiktorisch ausgestaltet sein. Dies setzt voraus, dass die
Konfrontation, in der man sich mit den erhobenen Beweisen auseinander-

563 EGMR vom 06.12.2016, Skaro v. Kroatien, Nr. 6962/13, § 23; EGMR vom 18.03.2014, Beraru
v. Rumdnien, Nr. 40107/04, § 64; EGMR vom 02.12.2014, Cutean v. Rumdnien, Nr. 53150/12,
§ 60; TreCHSEL, AJP 2000, 1368 f. Vgl. auch KrausBEck, 95—97.

564 EGMR vom 27.03.2014, Matytsina v. Russland, Nr. 58428/10, § 153; EGMR vom 23.10.2012,
Pichugin v. Russland, Nr. 38623/03, § 199; EGMR vom 09.07.2002, P.K. v. Finnland (Zu-
lassigkeitsentscheid), Nr. 37442/97.

565 EGMR vom 18.07.2013, Vronchenko v. Estland, Nr. 59632/09, § 55 und 65; EGMR vom
24.04.2012, Damir Sibgatullin v. Russland, Nr. 1413/05, § 515 EGMR vom 20.09.1993, Saidi v.
Frankreich, Nr. 14647/89, § 43 mit Hinweis; WoHLERs, Partizipatorisches Ermittlungsver-
fahren, 32.

566 EGMR vom 19.02.2013, Gani v. Spanien, Nr. 61800/08, § 38.

567 EGMR vom 15.12.2015, Schatschaschwili v. Deutschland (GK), Nr. 9154/10, § 156.
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setzt, unter der Leitung einer unparteiischen Behorde steht. Unzureichend ist
eine Konfrontation, wenn sie unter der Leitung einer Behorde steht, die,
obwohl aufgrund ihrer Funktion der Anschein der Unparteilichkeit nicht ge-
geben ist, dennoch iiber die Kompetenz verfiigt, erginzende Fragen der Ver-
teidigung abzublocken.”® Aus diesem Grund kénnen die staatsanwaltschaft-
lichen Behorden bei objektiver Betrachtung ihrer Funktion nicht als
unparteiisch gelten.”* Der EGMR hilt sogar ausdriicklich fest, dass eine
Konfrontation unter der Leitung der Staatsanwaltschaft die Verfahrensfairness
nicht gewéhrleiste, weil die Staatsanwaltschaft hierbei eine Funktion wahr-
nehme, die einer richterlichen Behorde vorbehalten bleiben muss.”® Es ist
insofern bezeichnend, dass der EGMR eine ausschliesslich im Vorverfahren
durchgefiihrte Konfrontation nur dann als hinreichende Gelegenheit zur
Uberpriifung von belastenden Zeugenaussagen wertet, wenn nicht die
Staatsanwaltschaft, sondern eine (untersuchungs-)richterliche Behérde die
Konfrontation mit dem Belastungszeugen leitete.””" Hingegen kann es bei der
Abkldrung von Sexualdelikten, insbesondere wenn Kinder betroffen sind,
angesichts der Gefahr einer sekundiren Viktimisierung gerechtfertigt sein,
wenn speziell ausgebildete Polizisten die Konfrontationseinvernahme im
Vorverfahren leiten.””

Weiter setzt eine hinreichende Konfrontationsmaglichkeit im Vorverfahren in
aller Regel voraus, dass die beschuldigte Person dabei einen anwaltlichen
Beistand beiziehen kann;” der Verteidigung miissen sowohl die Identitéit des
Belastungszeugen als auch dessen bisherige Aussagen vorgingig bekannt ge-

568 EGMR vom 14.01.2010, Melnikov v. Russland, Nr. 23610/03, § 80; EGMR vom 13.03.2012,
Karpenko v. Russland, Nr. 5605/04, § 69.

569 Vgl. zu diesem Erfordernis EGMR vom 21.01.2016, Borg v. Malta, Nr. 37537/13, § 83 m.w.H.

570 EGMR vom 24.04.2012, Damir Sibgatullin v. Russland, Nr. 1413/05, § 47.

571 EGMR vom 10.05.2012, Aigner v. Osterreich, Nr. 28328/03, §§ 41, 43, 45, EGMR vom
19.02.2013, Gani v. Spanien, Nr. 61800/08, §§ 44, 48 f; EGMR vom 17.04.2012, Sarkizov u.a.
v. Bulgarien, Nr. 37981/06, 38022/06, 39122/06 und 44278/06, §§ 1618, 58.

572 Vgl. EGMR vom 02.07.2002, S.N. v. Schweden, Nr. 34209/96, §§ 26, 47, 49, 53 £, kritisch
Richter TurmMEN und MarusTE in ihrer abw. M. Diese Rspr. wurde in der Folge bestitigt:
EGMR vom 24.04.2007, B. v. Finnland, Nr. 17122/02, §§ 22, 44, 50; EGMR vom 10.01.2012,
A.G. v. Schweden (Zulassigkeitsentscheid), Nr. 315/09; EGMR vom 02.04.2013. D.T. v.
Niederlande (Zulassigkeitsentscheid), Nr. 25307/10, §§ 7, 25, 52.

573 Vgl. dazu EGMR vom 15.12.2015, Schatschaschwili v. Deutschland (GK), Nr. 9154/10, §§ 160,
162 und 165.
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geben”™ und geniigend Zeit gewihrt werden, um sich auf die Konfrontation

vorzubereiten.’”

Ein Verfahren, in dem die Verteidigung ihr Konfrontationsrecht nur im Vor-
verfahren unter der Leitung der Staatsanwaltschaft ausiiben kann, trdgt der
strafverfolgenden Tétigkeit der Staatsanwaltschaft zu wenig Rechnung. Es ist
evident, dass bei einer solchen Ausgestaltung des Verfahrens die Staatsan-
waltschaft ihre beherrschende Stellung dazu nutzen kann, mehr oder weniger
subtil auf den Belastungszeugen einzuwirken und das Fragerecht der Vertei-
digung in unsachlicher Weise einzuschréinken.

V. Recht auf Erhebung des von der Verteidigung bean-
tragten Zeugenbeweises

Die Verteidigung hat kein absolutes Recht auf Ladung und Einvernahme eines
Entlastungszeugen.” Der EGMR geht in zuriickhaltender Interpretation der
Konvention davon aus, dass Entlastungszeugen unter den gleichen Bedin-
gungen geladen und einvernommen werden sollten wie die Zeugen der
Staatsanwaltschaft.””” Dies darf nicht dahingehend missverstanden werden,
dass die Verteidigung ein Recht hitte, Zeugen in gleicher Anzahl vorzuladen
wie die Staatsanwaltschaft.”” Vielmehr geht es darum, der Verteidigung eine
im Ergebnis dhnliche Moglichkeit einzurdumen, Personen, von denen eine

574 Vgl. EGMR vom 02.04.2013, Garofolo v. Schweiz (Zuldssigkeitsentscheid), Nr. 4380/09,
§ 56. Es sei denn, es bestehen gute Griinde, weshalb die Identitit eines Belastungszeugen
geheim gehalten werden muss, siche EGMR vom 06.12.2012, Pesukic v. Schweiz, Nr. 25088/
07, §§ 45—47.

575 EGMR vom 26.02.2013, Papadakis v. Mazedonien, Nr. 50254/07, § 94.

576 EGMR vom 28.06.2011, Miminoshvili v. Russland, Nr. 20197/03, § 129; PieTH, Beweisantrag,
207, 212; TRECHSEL, Verteidigungsrechte, 367 f.

577 EGMR vom 08.06.1976, Engel u.a. v. Niederlande, Nr. 5100/71, 5101/71, 5102/71, 5354/72,
5370/72, § 91; EGMR vom 22.04.1992, Vidal v. Belgien, Nr. 12351/86, § 33.

578 Illustrativ ist in diesem Zusammenhang EGMR vom 12.07.2007, Jorgic v. Deutschland,
Nr. 74613/01, § 86. Darin wird festgehalten, dass die Ablehnung von 28 von der Vertei-
digung beantragten Zeugen und die gleichzeitige Ladung von sechs Zeugen, welche die
Anklage stiitzen, nicht gegen die EMRK verstosst. Reziprok gilt jedoch auch, dass die
Verteidigung nicht das Recht auf Ladung und Einvernahme eines Zeugen verliert, wenn
die Staatsanwaltschaft keine Zeugen ladt und einvernimmt.
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rechtserhebliche Aussage zu erwarten ist, behordlich laden und einvernehmen
zu lassen.”™

Ob und inwieweit ein beantragter Zeugenbeweis zu erheben ist, bestimmt sich
grundsitzlich nach nationalem Recht®® Folglich gewihrt der EGMR den
nationalen Gerichten der Mitgliedsstaaten einen grossen Ermessensspielraum
bei der Beurteilung, inwieweit sie die Erhebung des beantragten Zeugenbe-
weises als notwendig bzw. erforderlich fiir die Sachverhaltserstellung erachten
und dementsprechend zulassen.” Wenn der konkrete Tatvorwurf primér auf
der Vermutung aufbaut, dass sich die beschuldigte Person zu einer gewissen
Zeit an einer bestimmten Ortlichkeit aufgehalten hat, die Beweislage sich
jedoch als unklar bzw. widerspriichlich erweist, besteht nach der Rechtspre-
chung des EGMR ein Recht darauf, mit rechtserheblichen Antrdgen auf La-
dung und Einvernahme eines Zeugen gehort zu werden. Dies ist insbe-
sondere der Fall, wenn sich der Tatvorwurf lediglich auf subjektive
Beweismittel, also auf Aussagen von Belastungszeugen, stiitzt.** Aber auch bei
Vorliegen objektiver Beweismittel kann ein Recht auf Ladung und Einver-
nahme eines Entlastungszeugen bestehen, sofern die Verteidigung glaubhaft
machen kann, dass das Ergebnis der Beweismittelerhebung auf illegalem Weg
zustande gekommen ist.”*

579 GOLLWITZER, Art. 6 N 215.

580 EGMR vom 02.07.2002, S.N. v. Schweden, Nr. 34209/96, § 44; EGMR vom 07.07.1989,
Bricmont v. Belgien, Nr. 10857/84, § 89. Vgl. dazu auch BGer, Urteil vom o05.02.2015,
6B_662/2014, E. 2.2.2.

581 EGMR vom 28.06.2011, Miminoshvili v. Russland, Nr. 20197/03, § 129 mit Hinweis auf
EGMR vom 24.101989, H. v. Frankreich, Nr. 10073/82, §§ 60 f.

582 Vgl. EGMR vom 28.06.2011, Miminoshvili v. Russland, Nr. 20197/03, § 132. Vgl. auch EGMR
vom 13.07.2006, Popov v. Russland, Nr. 26853/04, § 183; EGMR vom 29.01.2009, Polyakov v.
Russland, Nr. 77018/01, § 36.

583 EGMR vom 29.01.2009, Polyakov v. Russland, Nr. 77018/o1, § 36 (zuriickgezogene Aussagen
einer angeblichen Drogenabnehmerin); EGMR vom 13.07.2006, Popov v. Russland,
Nr. 26853/04, §§ 184 ff. (Belastungszeugen mit eingeschrinktem Hoérvermogen); EGMR
vom 14.02.2008, Dorokhov v. Russland, Nr. 66802/01, § 74 (verneinend, weil voneinander
unabhingige Zeugen belastend ausgesagt hatten).

584 Die Verteidigung muss die Gelegenheit haben, mittels Zeugenbeweises die illegale Be-
weiserhebungsmethode nachzuweisen, vgl. im Zusammenhang mit einem Fingerabdruck,
EGMR vom 24.04.2014, Dusko Ivanovski v. Mazedonien, Nr. 10718/o5, §§ 54 ff. Hinsichtlich
des DNA-Beweises, siche EGMR vom 17.10.2013, Horvati¢ v. Kroatien, Nr. 36044/09,

§§ 84 ff.
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Die vorstehende Rechtsprechung verdeutlicht, dass sich — entgegen den Be-
teuerungen des EGMR, keine vierte Beweismittelinstanz sein zu wollen — in
letzter Zeit eine Tendenz abzeichnet, der Verteidigung jedenfalls dann ein
Recht auf Ladung und Einvernahme von Zeugen zuzugestehen, wenn sich der
Tatvorwurf auf einen bestimmten Zeitpunkt und Ort bezieht und die Be-
weislage zum Zeitpunkt des Antrags unklar ist. In solchen Konstellationen
muss es der Verteidigung verfahrensrechtlich erlaubt sein, mit Personen, die
zumindest potenziell Rechtserhebliches beitragen konnen und somit als
Entlastungszeugen in Betracht kommen, privat in Kontakt zu treten.® Die
Moglichkeit der Verteidigung, privat ermittelte entlastende Zeugenaussagen
vorzulegen, darf als ein zuldssiges Mittel der Verteidigung nicht durch die
nationale Ausgestaltung des Strafverfahrens unterbunden werden.”*

Die Praxis, Zeugen nicht mehr unmittelbar vor Gericht einzuvernehmen,
spricht fiir eine grossziigige Handhabung bei der Gewihrung von Beweisan-
trigen im vorverfahrensrechtlichen Stadium. Denn nur in den seltensten
Fillen diirfte sich die Beweislage im Vorverfahren als derart klar und wider-
spruchsfrei erweisen, dass auf die Einvernahme von Zeugen von vornherein
verzichtet werden koénnte. Dariiber hinaus muss die Verteidigung auch bei
einer vermeintlich klaren Beweislage die Gelegenheit erhalten, allfillige Ent-
lastungszeugen privat zu befragen, um tiberhaupt einen begriindeten Antrag
auf deren Ladung und Vernehmung stellen zu konnen. Dadurch wird es der
Verteidigung ermoglicht, aufzuzeigen, weshalb ein bestimmter Entlastungs-
zeuge fiir die Sachverhaltserstellung relevant sein kann.®’ Eine iibermissige
verfahrensrechtliche Einschrankung der Befugnis, rechtserhebliche Zeugen im
Vorverfahren behordlich einvernehmen zu lassen, benachteiligt die beschul-
digte Person gegeniiber der Staatsanwaltschaft, weil es der Verteidigung so

585 Die Relevanz einer privaten Zeugenbefragung durch die Verteidigung betonend, EGMR
vom 11.12.2008, Mirilashvili v. Russland, Nr. 6293/04, § 227.

586 Vgl. EGMR vom 15.09.2016, Simon Price v. Vereinigtes Konigreich, Nr. 15602/07, § 99;
EGMR vom 09.10.2008, Moiseyev v. Russland, Nr. 62936/00, § 220; EGMR vom 20.01.2005,
Mayszit v. Russland, Nr. 63378/00, § 78.

587 Zum Erfordernis eines ausreichend begriindeten Antrags auf Ladung und Einvernahme
eines Zeugen, vgl. EGMR vom 18.12.2018, Murtazaliyeva v. Russland (GK), Nr. 36658/05,
§§ 141, 144 f. Sofern die Verteidigung nachweist, dass ein Zeuge Rechtserhebliches bei-
tragen kann, was zur Entlastung oder sogar zu einem Freispruch fithren koénnte
(«strengthen the position of the defence»), miissen die Stratbehérden begriinden, wes-
halb trotzdem von einer behordlichen Einvernahme abgesehen wurde, siehe EGMR vom
18.12.2018, Murtazaliyeva v. Russland (GK), Nr. 36658/05, §§ 146, 155-159, 164, 166 (Pri-
zisierung der Rspr.).
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verunmoglicht wird, ihre Sichtweise mittels Zeugenbeweisen beweis- und
aktenmaéssig zu untermauern.

VI. Recht auf objektive Begutachtung und Konfrontation
mit einer sachverstindigen Person

In zunehmendem Mass hingt der Ausgang eines Strafverfahrens von Sach-
verstdndigengutachten ab, weshalb die Expertisen im Rahmen einer zu er-
zielenden «Waffengleichheit» beriicksichtigt werden miissen. So muss einer-
seits sichergestellt sein, dass die jeweilige amtlich eingesetzte sachverstindige
Person bei der wissenschaftlichen Analyse, der Interpretation der Resultate
sowie bei der miindlichen oder schriftlichen Erstattung ihrer Schlussfolge-
rungen (in Form des Gutachtens) die gebotene Objektivitdt wahrt (1.). An-
dererseits muss es der Verteidigung ermoglicht werden, Gutachten, auf die
sich die Staatsanwaltschaft abstiitzt, wirksam auf die Probe stellen zu konnen

(2.).

1. Recht auf Objektivitit der sachverstindigen Person

Das Erfordernis der Objektivitidt erwdchst aus der Funktion der sachverstén-
digen Person als Hilfsperson des Gerichts.™ Die Objektivitit beurteilt sich
unter anderem danach, wie ein Gutachten erstellt wird und wie sich die
sachverstindige Person zu der gestellten Gutachterfrage dussert.”® Dass eine
sachverstidndige Person durch eine Verfahrenspartei, insbesondere durch die
Staatsanwaltschaft, beauftragt worden ist, berechtigt fiir sich allein nicht zu
der Annahme, dass sie ihren Auftrag nicht mit der geforderten Professionalitét
und Objektivitit erfiillen kann.”® Obschon es verstindlich ist, wenn eine
beschuldigte Person diesbeziiglich gewisse Bedenken hegt, muss eine solche

588 EGMR vom 27.09.2005, Zarb v. Malta (Zuldssigkeitsentscheid), Nr. 16631/04.

589 Im Zusammenhang mit der Objektivitit von sachverstindigen Personen hilt der EGMR
ausdriicklich fest: «What is decisive [...] is the position occupied by the experts thro-
ughout the proceedings, the manner in which they perfomed their functions [...]», siehe
EGMR vom 12.05.2016, Poletan und Azirovik v. Mazedonien, Nr. 26711/07, 32786/10 und
34278/10, § 94; EGMR vom 11.12.2008, Shulepova v. Russland, Nr. 34449/03, § 62.

590 EGMR vom 01.06.2017, .M. w.a. v. Osterreich, Nr. 61503/14, 61673/14, 64583/14, §§ 122 ff.
Obschon die Bestellung durch ein unparteiisches Gericht fiir die Objektivitdt einer
sachverstindigen Person spricht, vgl. EGMR vom 04.04.2013, C.B. v. Osterreich, Nr. 30465/
06, § 42.
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subjektive Einschidtzung durch weitere, einzelfallbezogene Umstidnde belegt
und objektiviert werden.*”

2. Recht auf Konfrontation mit einer sachverstindigen Person
Unabhéngig davon, ob ein amtliches Gutachten einen erkennbaren Wider-
spruch aufweist, muss es der Verteidigung iiberdies ermdoglicht werden, auf
allfillige Interessenskonflikte der sachverstindigen Person, unzureichendes
Beweismaterial sowie Methodikfehler hinzuweisen.”” Um ein amtliches
Gutachten inhaltlich tiberpriifen zu konnen, ist es in aller Regel erforderlich,
eine weitere sachverstiindige Person beizuziehen.”” Zumindest bei objektiven
Zweifeln an der Richtigkeit eines amtlichen Gutachtens muss es der Vertei-
digung nach der Rechtsprechung des EGMR mdglich sein, zur Klarung der
strittigen Gutachterfrage ein alternatives, von ihr in Auftrag gegebenes Gut-
achten einzureichen.*”* Dies gilt umso mehr, wenn die Verteidigung nicht an
der Erstellung des fraglichen amtlichen Gutachtens mitwirken konnte.”” Indes
ist ein Gericht nicht dazu verpflichtet, die privat beauftragte sachverstindige
Person im Rahmen der Hauptverhandlung zu befragen. Voraussetzung ist
jedoch, dass die Verteidigung im Rahmen der Hauptverhandlung eine aus-
reichende Moglichkeit erhélt, die Schliissigkeit des amtlichen Gutachtens in

591 Vgl. zum Erfordernis der Objektivierung: EGMR vom 05.04.2007, Stoimenov v. Mazedo-
nien, Nr. 17995/02, §§ 39 f. mit Hinweis auf EGMR vom 28.08.1991, Brandstetter v.
Osterreich, Nr. 11170/84; 12876/87; 13468/87, § 44; EGMR vom 27.09.2005, Zarb v. Malta
(Zulassigkeitsentscheid), Nr. 16631/04; EGMR vom 12.05.2016, Poletan und Azirovik v.
Magzedonien, Nr. 26711/07, 32786/10 und 34278/10, §§ 98 und 101. Ein solcher Umstand
liegt beispielsweise vor, wenn der Arbeitgeber der sachverstidndigen Person ein direktes
Interesse am Resultat des in Auftrag gegebenen Gutachtens hat, siehe EGMR vom
1112.2008, Shulepova v. Russland, Nr. 34449/03, § 65.

592 EGMR vom 24.04.2014, Dusko Ivanovski v. Mazedonien, Nr. 10718/05, §§ 56 und 59. Im
Gegensatz zur Konfrontation mit einem Belastungszeugen muss die Verteidigung die
Bedeutung des Gutachtens fiir die Urteilsfindung und dessen potenziell belastenden
Charakter nicht néher darlegen, siehe EGMR vom 25.07.2013, Khodorkovskiy und Lebedev
v. Russland, Nr. 1082/06 und 13772/05, § 712.

593 Vgl. EGMR vom 25.07.2013, Khodorkovskiy und Lebedev v. Russland, Nr. 11082/06 und
13772/05, § 731.

594 EGMR vom 11.12.2008, Mirilashvili v. Russland, Nr. 6293/04, § 190; EGMR vom 05.04.2007,
Stoimenov v. Mazedonien, Nr. 17995/02, § 42; EGMR vom 24.04.2014, Dusko Ivanovski v.
Mazedonien, Nr. 10718/05, § 59. Dies erfordert unter Umstdnden, dass das sichergestellte
Beweismaterial dem Privatgutachter zur Untersuchung zuginglich gemacht wird, vgl.
EGMR vom 05.04.2007, Stoimenov v. Mazedonien, Nr. 17995/02, § 38.

595 EGMR vom 27.03.2014, Matytsina v. Russland, Nr. 58428/10, § 184.
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Zweifel zu ziehen,” wobei die amtlich ernannte sachverstindige Person zur
inhaltlichen Kritik in substanziierter Form Stellung nehmen muss.*” Nur dann
ist es dem Gericht moglich, das amtliche Gutachten — unter Einbezug des
inhaltlichen Vorbringens des Parteigutachters und der diesbeziiglichen Stel-
lungnahme der amtlich eingesetzten sachverstdndigen Person — sachgerecht
und unter Wahrung des Prinzips der Waffengleichheit zu wiirdigen.”® Dies
setzt jedoch voraus, dass sich der Parteigutachter mit allen wesentlichen
Akten und Verfahrensvorgiangen, die dem amtlichen Gutachten zugrunde
liegen, vertraut machen kann. Mit anderen Worten muss bei einer einge-
schrinkten Moglichkeit der gerichtlichen Befragung des Privatgutachters si-
chergestellt sein, dass das Vorverfahren einem allfillig eingesetzten Partei-
gutachter anderweitig Gelegenheit gibt, die Vorgehensweise und
Schlussfolgerungen der amtlich eingesetzten sachverstandigen Person zu
iiberpriifen.

Falls es der Verteidigung durch die konkrete Ausgestaltung des Vorverfahrens
verunmoglicht ist, das methodische Vorgehen und die Schlussfolgerung einer
amtlich eingesetzten sachverstindigen Person in der Hauptverhandlung zu
tiberpriifen, ist den Erfordernissen der «Waffengleichheit» nicht Geniige ge-
tan.

VII. Die Bedeutung der Ausgestaltung des Strafverfahrens
fiir die «Waffengleichheit» im Vorverfahren

Als Strafverfahren wird gemeinhin ein Prozess verstanden, in dem sowohl die
Staatsanwaltschaft als auch die Verteidigung ihre jeweilige tatséchliche und
rechtliche Sichtweise vor einem unabhingigen und unparteiischen Gericht

596 Es muss eine kontradiktorische Befragung einer sachverstindigen Person gewihrleistet
sein, siche EGMR vom 22.11.2018, Avagyan v. Armenien, Nr. 1837/10, § 43 m.w.H.

597 EGMR vom 04.04.2013, C.B. v. Osterreich, Nr. 30465/06, §§ 43 f.

598 Vgl. EGMR vom 01.06.2017, .M. w.a. v. Osterreich, Nr. 61503/14, 61673/14, 64583/14, § 127.
Ein gutes Beispiel, in welchem sich das Gericht mit den Vorbringungen eines Partei-
gutachters auseinandersetzt, findet sich in BGer, Urteil vom 06.02.2017, 6B_742/2016,
E. 1.4.
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kontradiktorisch darlegen kénnen.” Nach der Idealvorstellung des EGMR
sollten normalerweise alle Beweise im Rahmen der Hauptverhandlung un-
mittelbar erhoben und kontradiktorisch erortert werden.” Die unmittelbare
Beweiserhebung in der Hauptverhandlung entspricht also der Norm; die
ausschliessliche Beweiserhebung im Vorverfahren ist die Ausnahme, die einer
besonderen Begriindung und Rechtfertigung bedarf.””

Vor dem Hintergrund dieser Rechtsprechung lésst sich fragen, weshalb primér
die Hauptverhandlung als das richtige Forum fiir die Erhebung der Beweise
und deren kontradiktorischer Auseinandersetzung betrachtet wird. Oft wird
die Bedeutung der unmittelbaren Wahrnehmung der Aussagepersonen be-
tont,”* was das Gericht in die Lage versetzen soll, die Glaubwiirdigkeit der im
Prozess beteiligten Personen und somit indirekt auch den Beweiswert ihrer
Aussagen besser einzuschitzen.”” Viel entscheidender ist meines Erachtens
jedoch die Tatsache, dass mit der unmittelbaren Erhebung der Beweise im
Rahmen der Hauptverhandlung sichergestellt ist, dass die Verteidigungsrechte
von Art. 6 EMRK zum Tragen kommen und eine unparteiische Instanz tiber
deren korrekte Anwendung wacht. Dieser institutionelle Rahmen bildet die
Voraussetzung fiir die kontradiktorische Auseinandersetzung mit der Be-
weislage zwischen der Staatsanwaltschaft und der Verteidigung. All dies tragt
zur Legitimation einer strafrechtlichen Entscheidung bei.”

Entgegen der Idealvorstellung des EGMR lésst sich auf nationaler Ebene eine
Tendenz zur Verlagerung entscheidender Verfahrensschritte ins Vorverfahren

599 SUMMERS/STUDER, 65. Fiir WaLDRON besteht ein Prozess in institutioneller Hinsicht aus
einer Partei, einer Gegenpartei und einer unparteiischen Instanz, die iiber die Streitsache
befindet, siche WaLproN, Importance of Procedure, 15; DErs., Rule of Law, 23.

600 EGMR vom 14.03.2013, Isanov v. Aserbaidschan, Nr. 16133/08, § 160; EGMR vom 23.04.1997,
Van Mechelen u.a. v. Niederlande, Nr. 21363/93, 21364/93, 21427/93 und 22056/93, § 51:
«[A]ll the evidence must normally be produced at a public hearing, in the presence of the
accused, with a view to adversarial argument». Vgl. dazu auch Demko, ZStrR 2004, 423 f;
CHRISTEN, Anwesenheitsrecht, 28; ALBrecHT, Unmittelbarkeit, 192; vgl. auch BGE 125 I 127,
E. 6b.

601 TRrecHSEL, AJP 2000, 1369.

602 Vgl. im Zusammenhang mit Belastungszeugen Fn. 564; im schweizerischen Kontext, siehe
Fn. 1036.

603 Diese Argumentation darf jedoch nicht iiberstrapaziert werden, siehe die kritischen und
zutreffenden Anmerkungen bei WonLers, Unmittelbarkeit II, 438—442.

604 Siehe zur Legitimation einer strafrechtlichen Entscheidung als Verfahrensziel, vorstehend
Zweiter Teil, Kapitel D.
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ausmachen, die vom EGMR nicht unbemerkt geblieben ist.”” Der Gerichtshof
hat darauf reagiert, indem er verfiigte, dass es je nach Ausgestaltung des
Strafverfahrens notwendig sein kann, die Verfahrensgarantien von Art. 6
EMRK rigoros im Vorverfahren anzuwenden.”” Andernfalls drohe eine nicht
wiedergutzumachende Beeintrichtigung der Verfahrensfairness.”” Diese Er-
kenntnis steht im Einklang mit der bisherigen Rechtsprechung des EGMR,
wonach die EMRK als ein «living instrument» zu verstehen ist und der
Schutzbereich von Art. 6 EMRK sich an die jeweiligen Gegebenheiten der
Gegenwart anzupassen hat.””” Zudem diirfen die Verfahrensgarantien in Art. 6
EMRK nicht rein theoretischer oder illusorischer Natur sein, sondern miissen
in Gestalt von Verteidigungsrechten in der Rechtswirklichkeit wirksam ge-
wihrleistet werden.”® Nicht zuletzt durch die autonome Auslegung des
Zeitpunktes, ab dem eine Person im Sinne der Konvention als «angeklagt»
gilt,” zeigt der EGMR auf, dass er sich der vorentscheidenden Bedeutung
vorgerichtlicher Verfahrenshandlungen durchaus bewusst ist.

In Bezug auf das Waffengleichheitsprinzip gibt die Rechtsprechung des EGMR
keine starren Regeln vor, wie den Erfordernissen der «Waffengleichheit» im

605 Ubereinstimmende Meinung der Richter Spietmany und Sajo und der Richterinnen Ka-
rakAs und KeLLer in EGMR vom 15.12.2015, Schatschaschwili v. Deutschland (GK), Nr. 9154/
10, § 13: «There is a recent tendency at the national level to shift procedural measures
which belong to the trial stage forward to the investigation stage [...]». Diese Entwicklung
anhand der Rspr. des EGMR aufzeigend, MEYER/WIECKOWSKA, 380-384. Vgl. dazu bereits
GAEDE, 201 f.

606 EGMR vom 15.12.2015, Schatschaschwili v. Deutschland (GK), Nr. 9154/10, § 105 sowie die
iibereinstimmende Meinung der Richter SpieLMANN und Sajo und der Richterinnen Ka-
rakAs und KeLLER in § 13: «[I]f the Court considers this shifting of procedural measures to
the investigation stage to be in accordance with the Convention, it must make un-
mistakably clear that the relevant procedural safeguards must be rigorously adhered to».
Dies betrifftt bspw. das Recht auf einen Anwalt zu Verfahrensbeginn, siche EGMR vom
27.11.2008, Salduz v. Tirkei (GK), Nr. 36391/02, §§ 54 f.

607 EGMR vom 24111993, Imbrioscia v. Schweiz, Nr. 13972/88, § 36; EGMR vom 24.04.2014,
Dusko Ivanovski v. Mazedonien, Nr.10718/05, § 41.

608 EGMR vom 10.02.2009, Sergey Zolotukhin v. Russland (GK), Nr. 14939/03, § 8o m.w.H.

609 EGMR vom 21.04.2009, Marttinen v. Finnland, Nr. 19235/03, § 64.

610 EGMR vom 26.031982, Adolfv. Osterreich, Nr. 8269/78, § 30; KoHLBACHER, 15-19; vgl. auch
vorstehend, Fn. 523 und 524. Hierbei kommt es geméss der Praxis des EGMR seit jeher
darauf an, ob eine Person durch eine Verfahrenshandlung substanziell beeintrachtigt ist,
vgl. EGMR vom 27.02.1980, Deweer v. Belgien, Nr. 6903/75, §§ 42 und 46; JacksoN/Sum-
MERS, Internationalisation of Criminal Evidence, 96.
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F. Zusammenfassung

nationalen Recht nachzukommen ist.”" Die schwerpunktmissige Auseinan-
dersetzung mit den Beweisen im strafprozessualen Vorverfahren steht nicht
per se im Widerspruch zum Waffengleichheitsprinzip. Sobald aber die fiir die
Sachverhaltserstellung wesentlichen Beweiserhebungen und deren kontra-
diktorische Erdrterung zur Hauptsache im Vorverfahren erfolgen, miissen die
Vorgaben des Waffengleichheitsprinzips bereits im Stadium vor der formellen
Anklageerhebung beachtet werden. Es muss mithin verfahrensrechtlich si-
chergestellt sein, dass die Verteidigungsrechte im Vorverfahren nicht in un-
sachlicher Weise eingeschriinkt werden.”” Mit anderen Worten muss die
Ausgestaltung des Vorverfahrens Schutz vor dem Missbrauchspotenzial der in
diesem Stadium verfahrensbeherrschenden Strafverfolgungsbehérden bieten.

Abschliessend ldsst sich somit Folgendes konstatieren: Je weniger in einem
Strafverfahren dem Grundsatz der Unmittelbarkeit der Beweiserhebung tat-
sdchlich nachgelebt wird, desto wichtiger sind die verfahrensrechtlichen Si-
cherungen im Vorverfahren, damit die Verfahrensfairness im Einzelfall nicht
durch die Vorginge im vorgerichtlichen Stadium in unwiederbringlicher
Weise beeintréchtigt wird.

F. ZUSAMMENFASSUNG

Die Anforderungen, die das Prinzip der Waffengleichheit an ein Verfahren
stellt, sind unterschiedlicher Natur, je nachdem, ob dem Verfahren eine zi-
vilrechtliche Streitigkeit oder die Abklarung eines Tatverdachts zugrunde liegt.
Waihrend es bei der Rechtsstreitigkeit tiber einen Anspruch oder eine Ver-
pflichtung zivilrechtlicher Natur um die formelle Gleichheit der Rechtsposi-
tionen geht,” soll das Waffengleichheitsprinzip im Strafprozess einen mate-

611 EGMR vom 27.03.2008, Peri¢v. Kroatien, Nr. 34499/06, § 19 (zivilrechtliche Ausprigung
des Waffengleichheitsprinzips); AmBos, 618; SANDERMANN, 47; grds. WoHLERs, Partizipa-
torisches Ermittlungsverfahren, 3s5.

612 Sei dies in Bezug auf das Recht auf einen anwaltlichen Beistand (Dritter Teil, Kapitel E.L),
das Recht auf Orientierung iiber den Tatvorwurf (Dritter Teil, Kapitel E.IL.), das Akten-
einsichtsrecht (Dritter Teil, Kapitel E.IIL), das Konfrontationsrecht (Dritter Teil, Kapitel
EIV.), das Zeugenladungsrecht (Dritter Teil, Kapitel E.V.) oder das Recht auf objektive
Begutachtung und wirksame Konfrontationsmoglichkeiten mit einer sachverstindigen
Person (Dritter Teil, Kapitel E.VL).

613 Siehe vorstehend, Dritter Teil, Kapitel B.I.
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riellen bzw. verfahrensrechtlichen Ausgleich mit den institutionell iiber-
miichtigen Strafverfolgungsbehorden herstellen.™

In einem Strafverfahren kommen sowohl die zivilrechtliche als auch die
strafprozessuale «Waffengleichheit» zur Anwendung: Im Verhéltnis zwischen
der Privatklagerschaft und der beschuldigten Person gilt das Prinzip der
Waffengleichheit zivilrechtlicher Ausprigung.”® Im Verhaltnis zwischen der
Staatsanwaltschaft und der beschuldigten Person greift die «Waffengleich-
heit» strafprozessualer Ausprigung.”® Um ein Strafverfahren im Sinne des
Prinzips der Waffengleichheit auszugestalten, muss genau definiert sein, was
unter einem substanziellen Nachteil der beschuldigten Person zu verstehen
ist, der zu einer Verletzung des Prinzips fiihrt. Von einem solchen substan-
ziellen Nachteil ist auszugehen, wenn die beschuldigte Person in der Wahr-
nehmung ihrer Verteidigungsrechte nach Art. 6 EMRK in unsachlicher Weise
behindert wird."’

Jegliche Unterregulierung hinsichtlich der institutionellen Ausgestaltung des
Vorverfahrens ist problematisch und droht die Verfahrensfairness und die
Legitimation eines Strafverfahrens zu unterminieren.”® Wird die Gewihr-
leistung der Verteidigungsrechte verfahrensrechtlich vollig ins Ermessen der
Staatsanwaltschaft gestellt, ist der angestrebte Ausgleich der strukturell an-
gelegten Ubermacht der Strafverfolgungsbehorden nicht gewihrleistet. ™ Bei
einer solchen Regelung besteht ein latentes Risiko, dass die beschuldigte
Person in der Wahrnehmung ihrer Verteidigungsrechte unsachgemiss ein-
geschrinkt wird.”

614 Siehe vorstehend, Dritter Teil, Kapitel B.IL

615 Siehe vorstehend, Dritter Teil, Kapitel C.IL

616 Siehe vorstehend, Dritter Teil, Kapitel C.L

617 Siehe vorstehend, Dritter Teil, Kapitel D.

618 Vgl. auch SummErs, Observing Criminal Trials, 219.

619 Vgl. etwa EGMR vom 09.10.2008, Moiseyev v. Russland, Nr. 62936/00, § 205: «What causes
the Court still greater concern is that this arrangement put the defence in a position of
dependence on, and subordination to, the discretion of the prosecution and therefore
destroyed the appearance of the equality of arms».

620 Als Beispiel gilt etwa die ukrainische Ausgestaltung des Vorverfahrens, die den Straf-
verfolgungsbehorden ein Ermessen hinsichtlich der Qualifikation des Deliktsvorwurfes
einrdumt. Dieser Ermessensspielraum wurde von den Strafverfolgungsbehérden in sys-
tematischer Weise dazu genutzt, um den Tatvorwurf bei der Eroffnung des Verfahrens
unter einen moglichst milden Tatbestand zu qualifizieren, damit die nach nationalem
Recht vorgesehene notwendige Verteidigung umgangen werden konnte, siche EGMR vom
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F. Zusammenfassung

Die Erkenntnis, dass die beschuldigte Person durch die verfahrensrechtliche
Ausgestaltung bzw. die Unterregulierung des Vorverfahrens substanziell be-
nachteiligt werden kann, ist von grosser Bedeutung. Potenzielle Behinde-
rungen der beschuldigten Person in der Wahrnehmung ihrer Verteidigungs-
rechte aufgrund der konkreten Ausgestaltung des Vorverfahrens konnen sich
insbesondere in Bezug auf das Recht auf anwaltlichen Beistand,* das Recht
auf Orientierung iiber den Tatvorwurf,” das Akteneinsichtsrecht,’” das Recht
auf Konfrontation mit Belastungszeugen,” das Recht auf Erhebung des von
der Verteidigung beantragten Zeugenbeweises” sowie das Recht auf eine
objektive Begutachtung und Konfrontation mit einer sachverstindigen Person
ergeben.”” Im Ergebnis fiihrt eine Einschréinkung in der Wahrnehmung der
Verteidigungsrechte dazu, dass die beschuldigte Person gegeniiber der
Staatsanwaltschaft insofern benachteiligt ist, als sie ihre Sichtweise nicht
mittels Beweisen untermauern oder die Beweise der Gegenpartei nicht infrage
stellen kann.

Bei entsprechender Verfahrensausgestaltung ist es daher unerlésslich, dass die
Verteidigungsrechte bereits im Vorverfahren wirksam und unter Beachtung
des Prinzips der Waffengleichheit zur Anwendung gelangen kénnen.™” Ge-
genstand des nichsten Teils der vorliegenden Arbeit ist daher, ob und in-
wieweit das Prinzip der Waffengleichheit nach Art. 6 Ziff. 1 EMRK im
schweizerischen Vorverfahren Geltung beansprucht.

o3.a1.2o11, Balitskiy v. Ukraine, Nr. 12793/03, §§ 51 £ m.w.H. Allerdings hat der EGMR
dieses systematische Problem nicht unter dem Aspekt der «Waffengleichheit» behandelt.

621 Siehe vorstehend, Dritter Teil, Kapitel E.I

622 Siehe vorstehend, Dritter Teil, Kapitel E.IL

623 Siehe vorstehend, Dritter Teil, Kapitel EIIL

624 Siehe vorstehend, Dritter Teil, Kapitel EIV.

625 Siehe vorstehend, Dritter Teil, Kapitel E.V.

626 Siehe vorstehend, Dritter Teil, Kapitel E.VL.

627 Siehe vorstehend, Dritter Teil, Kapitel E.VIL
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A. Einleitung

A. EINLEITUNG

Das Prinzip der Waffengleichheit strafprozessualer Ausprigung wird nach der
Praxis des Bundesgerichtes neben Art. 6 Ziff. 1 EMRK und Art. 14 Ziff. 1 IPBPR
aus Art. 29 Abs. 1 BV sowie Art. 3 Abs. 2 lit. ¢ StPO abgeleitet.””* Ob das Prinzip
der Waffengleichheit auf das Vorverfahren des schweizerischen Strafprozesses
Anwendung findet, wird unterschiedlich beurteilt.

Geht man von einem strikt formellen Verstidndnis der «Waffengleichheit» im
Sinne einer formalen Gleichheit der Rechtspositionen der beschuldigten
Person und der Strafverfolgungsbehorden aus, besteht fiir die Anwendung des
Prinzips im Vorverfahren kein Raum. In diesem Sinn und unter Hinweis auf
die staatsanwaltlichen Moglichkeiten zur Anordnung von Zwangsmassnah-
men lehnen Scumip/JositscH die Geltung des Waffengleichheitsprinzips fiir
das Verfahrensstadium vor der Anklageerhebung ab.”*® Auch in den Mate-
rialien zum Vorentwurf der schweizerischen Strafprozessordnung findet sich
der ausdriickliche Hinweis, dass das Prinzip der Waffengleichheit deshalb
nicht in die StPO aufgenommen wurde, weil es sich im Vorverfahren nicht
verwirklichen lasse.”*

Angesichts der starken Stellung der Staatsanwaltschaft spricht sich die herr-
schende Lehre fiir eine eingeschriankte Geltung des Waffengleichheitsprinzips
im strafprozessualen Vorverfahren aus.”® Im Ergebnis gleich hilt das Bun-
desgericht in einem Urteil aus dem Jahr 2003 fest, dass das Prinzip der Waf-
fengleichheit fiir den gesamten Verfahrensablauf gelte, aber auf das Verfah-
rensstadium vor Anklageerhebung nur bedingt Anwendung finde.”* Die

628 BGer, Urteil vom 21.03.2017, 6B_259/2016, E. 4.3.1; BGer, Urteil vom 29.08.2013, 6B_357/
2013, E. 1; BGE 139 I 121, E. 4.21 m.w.H. Vgl. zur fritheren Rspr. BGE 106 IV 85, E. 2b/aa.

629 Scumip/JositscH, Handbuch, N 97: «Nicht mdglich, ja gar nicht erstrebenswert ist eine
Gleichstellung jedoch im Ermittlungs- und Untersuchungsverfahren». Siehe auch Scumin/
JositscH, Praxiskommentar, Art. 3 N 5. So auch Hauser, Landesbericht, 358: «Weder im
Ermittlungsverfahren noch in der Untersuchung ist eine Waffengleichheit denkbar». Vgl.
auch BiscHorr, 84; fiir das deutsche Strafverfahren, KoHLMANN, 319; SAFFERLING, Waffen-
gleichheit, 183.

630 Siehe Begleitbericht-VE-StPO 2001, 33 (Fn. 14).

631 Hauser/ScHweri/HARTMANN, § 56 N 18; StPO Kommentar-WoHLERs, Art. 3 N 24; Kaur-
MANN, 69; ZUBERBUHLER, OL.

632 Einer uneingeschrinkten Geltung stehe die Moglichkeit der Anordnung von Zwangsm-
assnahmen der Staatsanwaltschaft entgegen, siehe BGer, Urteil vom 29.08.2003, 6P.79/
2003 und 6S.214/2003, E. 21 mit Hinweis auf BGE 119 Ia 316, E. 2b.
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hochstrichterliche Praxis hat diesbeziiglich eine Entwicklung durchgemacht,
hatte das Bundesgericht doch die Anwendung des Prinzips der Waffen-
gleichheit fiir das Vorverfahren im Jahr 1980 noch verneint.** Bis anhin wurde
allerdings offengelassen, ob dem Waffengleichheitsprinzip im Strafverfahren
ein formeller oder ein materieller Wesensgehalt zukommt.

Dadurch, dass die herrschende Lehre und die Rechtsprechung von einer
eingeschrankten Anwendung des Waffengleichheitsprinzips im Vorverfahren
ausgehen, besteht allerdings die Gefahr, dass die inhaltliche Tragweite des
Prinzips unklar bleibt bzw. sein Schutzbereich mit bestimmten aus dem
rechtlichen Gehor abgeleiteten Verteidigungsrechten gleichgesetzt wird.**
Hierbei wird im besonderen Mass das Recht auf einen anwaltlichen Bei-
stand*® und das Akteneinsichtsrecht hervorgehoben.”® Im Schrifttum werden
dartiber hinaus die aktiven Mitwirkungsrechte der Verteidigung betont, sei
dies in Bezug auf das Recht, selbstindig Beweise zu erheben,” die wirksame
Maglichkeit, Beweisantrige stellen zu konnen,” oder das Teilnahmerecht an
der Beweiserhebung im Vorverfahren.™

Mit der Begriindung, dass das Prinzip der Waffengleichheit gerade dazu diene,
die starke Stellung der Staatsanwaltschaft im entscheidenden Beweisverfahren
auszugleichen, gibt es im Schrifttum vereinzelt auch Meinungen, die sich fiir
eine uneingeschrinkte Geltung des Waffengleichheitsprinzips im Vorverfah-
ren aussprechen.”” Angesichts der verfahrensbeherrschenden Stellung der

633 Selbst wenn es anders wire, konnte das Prinzip der Waffengleichheit in der Untersu-
chung nur bedingt angewendet werden, sieche BGE 106 IV 85, E. 2b/aa.

634 Vgl. etwa Hauser/ScHweri/HARTMANN, § 56 N 19, die in diesem Zusammenhang auf die
Teilnahme- und Mitwirkungsrechte im Sinne des rechtlichen Gehors (Recht auf einen
anwaltlichen Beistand, Akteneinsicht etc.) hinweisen. In dhnlicher Weise RucksTunL/
DitrMANN/ARrNOLD, N 173.

635 BGE 106 1V 85, E. 2b/aa; BGer, Urteil vom 01.07.2016, 1B_167/2016, E. 3.6. So auch PieTH,
Strafprozessrecht, 58 f., 86.

636 Vgl. etwa ZUBERBUHLER, 91 f.

637 DELNON/RUDY, Beweisfithrung, 324 f.

638 StPO Kommentar-WoHLERS, Art. 3 N 24; GAEDE, 661.

639 Gem. Art. 147 StPO. CurisTEN, Anwesenheitsrecht, 29; ZuBerBUHLER, 91; NoLt, Teilnah-
merecht, 31

640 MOREILLON/PAREIN-REYMOND, Art. 3 N 18; ScHuBARTH, Artikel 5 und 6 der Konvention, 501;
Mever, EMRK-Kommentar, Art. 6 N 115. Vgl. auch Curisten, Anwesenheitsrecht, 28 f;
CAVEGN, 43; im Zusammenhang mit dem Recht auf einen anwaltlichen Beistand, siehe
BSK StPO II-WEHRENBERG/FRANK, Art. 429 N 14, zitiert in AGer BS, Urteil vom 23.05.2017,
BES.2016.188, E. 3.3. Vgl. fiir das deutsche Strafverfahren Amsos, 595 f.
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A. Einleitung

Staatsanwaltschaft ist jedoch davon auszugehen, dass diese Autoren ihren
Ausfithrungen kein formelles, sondern ein materielles, ausgleichendes Ver-
stindnis des Waffengleichheitsprinzips zugrunde gelegt haben.*

Die Frage nach der Anwendbarkeit des Waffengleichheitsprinzips auf das
Vorverfahren kann indes nicht losgelost von der konkreten Ausgestaltung der
Hauptverhandlung beantwortet werden.”” Es kommt somit entscheidend
darauf an, wie ein Strafverfahren insgesamt konzipiert ist. Aus diesem Grund
muss nochmals vertiefend auf die Strafverfahrenskonzeption des EGMR ein-
gegangen werden (B.). Dieser ideellen Verfahrensgestaltung gilt es sodann die
Konzeption des schweizerischen Strafverfahrens gegeniiberzustellen (C.). Die
daraus hervorgehenden Differenzen miissen dahingehend analysiert werden,
welche Konsequenzen sich fiir die Geltung des Waffengleichheitsprinzips im
schweizerischen Vorverfahren ergeben (D.). Weiter ist zu tiberpriifen, ob die
gesetzliche Pflicht zur Objektivitdt der Staatsanwaltschaft der Geltung des
Waffengleichheitsprinzips im Vorverfahren entgegensteht (E.). Die Erkennt-
nisse werden sodann in den Schlussfolgerungen (F.) zusammengefasst und es
wird diskutiert, wie den Erfordernissen des Waffengleichheitsprinzips bei ei-
ner Vorverschiebung des eigentlichen Beweisverfahrens ins Vorverfahren in
abstracto entsprochen werden konnte.

641 So ausdriicklich KoHLBACHER, 30: «Wenn wir die Forderung nach Waffengleichheit im
materiellen Sinne verstehen [...], so kann und muss sich ihr Geltungsbereich auf das
ganze Strafverfahren unter Einbezug des Vorverfahrens erstrecken». Vgl. auch CHRISTEN,
Anwesenheitsrecht, 29 mit Verweis; GRETER, 21; GAEDE, 660 f. Zum materiellen Ver-
standnis der «Waffengleichheit», siehe vorstehend, Dritter Teil, Kapitel B.IL

642 SUMMERS/STUDER, 50 mit Hinweis auf Durr/FArRMER/MARsHALL/TADROS, Trial on Trial 1, 11.
Insofern miissen das Vorverfahren und die Hauptverhandlung als Einheit betrachtet
werden, vgl. EGMR vom 24.11.1993, Imbrioscia v. Schweiz, Nr. 13972/88, § 38; TRECHSEL,
Verteidigungsrechte, 391: «Das Strafverfahren bildet iiber alle Stadien hinweg eine Ein-
heit».
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B. KONZEPTION DES STRAFVERFAHRENS NACH DEM IDEAL
pES EGMR

Als Ausgangspunkt fiir die Konzeption eines Strafverfahrens dient das Ideal
des EGMR, wonach alle Beweise im Normalfall in der Hauptverhandlung er-
hoben und kontradiktorisch erdrtert werden sollen.*

Es gibt gute Griinde, weshalb an der unmittelbaren Erhebung der wesentli-
chen Beweise und deren kontradiktorischer Erorterung in der Hauptver-
handlung, trotz aller Kritik an ihrer Doppelspurigkeit,”* festzuhalten ist.
Vorweg ist auf die klassische Zweiteilung des Strafverfahrens in ein vorbe-
reitendes Vorverfahren einerseits und eine entscheidende Hauptverhandlung
andererseits hinzuweisen:*® Aus den im Vorverfahren gewonnenen Beweis-
mitteln ergibt sich gewissermassen der Rahmen, anhand dessen der ange-
klagte Sachverhalt vor Gericht zu beurteilen ist."* Der vorbereitende Cha-
rakter des Vorverfahrens steht der kontradiktorischen Erorterung der
Beweislage im Untersuchungsverfahren insofern entgegen, als allfillige Be-
lastungszeugen noch gar nicht mit sémtlichen Beweisen konfrontiert werden
kénnen, da diese teilweise erst noch zu erheben sind. Bei einer Verschiebung
entscheidender Verfahrensschritte ins Vorverfahren muss zudem prozessual
sichergestellt sein, dass eine von der Strafverfolgung unabhéngige Richter-
person iiber die Einhaltung der Verfahrensfairness wacht. Die Unparteilichkeit
des Gerichts ist nach objektiven Gesichtspunkten beeintrichtigt, sobald eine
richterliche Instanz, die fiir die kontradiktorische Erorterung der Beweislage
im Untersuchungsverfahren als zustidndig zeichnet, sich bereits vorgingig,
anldsslich der Anordnung einer Zwangsmassnahme, ein vorldufiges Urteil
iiber die Beweislage gebildet hat.*”” Der zusitzliche Aufwand fiir die institu-
tionelle Sicherung der Verteidigungsrechte im Vorverfahren spricht ebenfalls
gegen die vollstindige Abkehr vom Grundsatz der Unmittelbarkeit der Be-
weiserhebung vor Gericht. Zuletzt muss auch die legitimierende Bedeutung

643 Siehe dazu vorstehend, Dritter Teil, Kapitel E.VIL

644 WonLers, Unmittelbarkeit 11, 436 m.w.H.

645 In der Schweiz ist diese Zweiteilung in Art. 308 StPO verankert.

646 EGMR vom 15.12.2015, Schatschaschwili v. Deutschland (GK), Nr. 9154/10, § 104; EGMR vom
27.11.2008, Salduz v. Ttirkei (GK), Nr. 36391/02, § 54.

647 Vgl. etwa EGMR vom 26.10.1984, De Cubber v. Belgien, Nr. 9186/80, §§ 29 f. Siehe zur
Vorbefassung von Richterpersonen durch die Handlungen im Vorverfahren auf der
Grundlage der EGMR-Rspr., WoHLERs, Vorbefassung, 1318-1323.
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einer kontradiktorischen Hauptverhandlung betont werden. Dabei ist es nicht
so sehr die unmittelbare Kenntnisnahme des Zeugenbeweises durch das ur-
teilende Gericht, die eine strafrechtliche Entscheidung rechtfertigt. Die Legi-
timitét ergibt sich vielmehr aus der Moglichkeit der beschuldigten Person, sich
im Rahmen einer o6ffentlichen Hauptverhandlung mit allen Beweismitteln
auseinanderzusetzen. Das blosse Verlesen der im polizeilichen Ermittlungs-
verfahren protokollierten Aussagen in der Hauptverhandlung vermag die
kontradiktorische Beweiserhebung vor Gericht auf jeden Fall nicht zu ersetzen
und verletzt das Recht auf ein faires Verfahren gem. Art. 6 Ziff. 1 EMRK.**

Allerdings fillt die Grenze zwischen unwesentlichen und wesentlichen Be-
weismitteln, die theoretisch im Rahmen einer Hauptverhandlung kontradik-
torisch zu erheben wiren, in der Rechtswirklichkeit nicht trennscharf aus. In
diesem Zusammenhang darf nicht {ibersehen werden, dass die Mitglieds-
staaten der EMRK grundsitzlich autonom iiber die Zuldssigkeit und Ver-
wertbarkeit von Beweismitteln entscheiden und der EGMR nur dann eingreift,
wenn deren Erhebung in unfairer Weise erfolgte.””® Zu Recht insistiert der
EGMR jedoch darauf, dass in einem Beweiserhebungssystem von beschrankter
Unmittelbarkeit sichergestellt sein miisse, dass die Verteidigungsrechte von
Art. 6 EMRK bereits im Vorverfahren wirksam zur Geltung gelangen kon-
nen.” Insbesondere hinsichtlich des Konfrontationsrechts diirfte aufgrund
der geforderten unparteiischen Verfahrensleitung ein wirksames Infragestel-
len eines Belastungszeugen und seiner Aussagen im Untersuchungsverfahren
nicht moglich sein, ohne die Ausiibung der Verteidigungsrechte nach Art. 6
EMRK mit zusétzlichen prozessualen und institutionellen Mitteln abzusi-
chern. Der vollstindigen Vorverschiebung des entscheidwesentlichen Be-
weisverfahrens sind aufgrund des vorbereitenden Charakters des Vorverfah-
rens und der legitimierenden Funktion einer Hauptverhandlung indes gewisse
konzeptionelle Grenzen gesetzt.

648 EGMR vom 06.12.1988, Barbera, Messegué und Jabardo v. Spanien, Nr. 10590/83, §§ 81-80.

649 Statt vieler EGMR vom 18.12.2018, Murtazaliyeva v. Russland (GK), Nr. 36658/05, § 130
m.w.H. Kritisch Richter PiNTo DE ALBUQUERQUE in seiner abweichenden Meinung zu dem
oben aufgefithrten Entscheid.

650 Siehe vorstehend, Dritter Teil, Kapitel E.VIL
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C. KONZEPTION DES STRAFVERFAHRENS IN DER SCHWEIZ

Inwieweit das urteilende Gericht seine Uberzeugung auf der Grundlage ei-
gener Anschauung in der Hauptverhandlung bilden und sich nicht auf die im
Vorverfahren erhobenen Beweise stiitzen soll, ist eine grundlegende Frage bei
der Ausarbeitung einer Strafverfahrenskonzeption.™

Gemiss der geltenden StPO sollen die Strafverfolgungsbehorden im Unter-
suchungsverfahren dem Gericht die fiir die Beurteilung von Schuld und Strafe
wesentlichen Grundlagen liefern.” Erliuternd hilt die Botschaft hierzu fest,
dass die Staatsanwaltschaft die Akten dem Gericht entscheidungsreif zu
iibermitteln habe.” Nur unter bestimmten Umstinden ist ein Gericht ver-
pflichtet, in der Hauptverhandlung unmittelbar Beweise zu erheben.”* Ins-
besondere, wenn ein Gericht eine als Beweisantrag vorgebrachte Tatsache
bereits als bekannt oder rechtsgeniigend erwiesen erachtet, kann es einen
Antrag auf Erhebung des entsprechenden Beweises in der Hauptverhandlung
ablehnen.”” Nur im Falle einer «Aussage gegen Aussage»-Konstellation ist ein
Gericht unter Umstdnden verpflichtet, eigenstandig Beweise abzunehmen.*®
Vor diesem Hintergrund bestimmt das Bundesgericht, dass es primér die
Aufgabe der Staatsanwaltschaft ist, die erforderlichen Beweise zu erheben und
den relevanten Sachverhalt zu ermitteln.’”

Sowohl nach der gesetzlichen Konzeption als auch nach der hochstrichterli-
chen Rechtsprechung ist es also weitgehend maglich, dass die Beweise im
Vorverfahren allein durch die Strafverfolgungsbehérden erhoben werden. Es
vermag daher nicht zu erstaunen, dass sich in der Praxis eine Tendenz zur
abschliessenden Erhebung der Beweise im Vorverfahren feststellen lisst.”" Als

651 Vgl. Botschaft StPO 2005, 1283; WonLERs, Unmittelbarkeit II, 426—429; JEANNERET/KUHN,
N 4099.

652 Art. 308 Abs. 3 StPO.

653 Botschaft StPO 2005, 1263; WonLErs, Unmittelbarkeit I, 319 f; Capus/ALBRECHT, 365;
AvsrecHT, Unmittelbarkeit, 187.

654 Art. 343 StPO; BGer, Urteil vom 12.10.2015, 6B_288/2015, E. 1.3.1.

655 In sog. antizipierter Beweiswiirdigung i.S.v. Art. 343 Abs. 3 StPO. Dies im teilweisen
Gegensatz zum fritheren kantonalen Recht, vgl. etwa fiir den Kanton Bern, BGer, Urteil
vom 23.01.2019, 6B_909/2018, 1.3.1 mit Verweis.

656 BGer, Urteil vom 02.11.2016, 6B_1068/2015, E. 1.3; BGer, Urteil vom 01.06.2015, 6B_1251/2014,
E. 1.4.

657 BGer, Urteil vom 12.10.2015, 6B_288/2015, E. 1.5.4.

658 SUMMERS/STUDER, 66 f; Kunz/Haas, 175 f.



C. Konzeption des Strafverfahrens in der Schweiz

Ausgleich fiir die eingeschriankte Moglichkeit zur nochmaligen Erhebung der
bereits ordnungsgemiss abgenommenen Beweise kann die beschuldigte
Person an den Beweiserhebungen im Untersuchungsverfahren teilnehmen
und den einvernommenen Personen Fragen stellen.”® Im Bewusstsein darum,
dass die Beweise ihre Gestalt im Verlauf ihrer Erhebung annehmen,660 soll das
Teilnahme- und Fragerecht die kontradiktorische Mitwirkung der Verteidi-
gung im Strafverfahren sicherstellen.”” Nach der schweizerischen Konzeption
des Strafverfahrens hat die kontradiktorische Erirterung der Beweise zum
Zeitpunkt ihrer Erhebung im Vorverfahren zu erfolgen.”” Die StPO ist darauf
ausgelegt, dass die wesentlichen Beweise im Vorverfahren nicht nur erhoben,
sondern gleichzeitig auch — unter der Leitung der Staatsanwaltschaft — be-
stritten werden kénnen. Geht man, wie Vorliegend,663 davon aus, dass sich ein
Strafverfahren durch die kontradiktorische Auseinandersetzung der jeweiligen
rechtlichen und tatsédchlichen Sichtweisen kennzeichnet, verlagert sich die
Hauptverhandlung, zumindest was die Sachverhaltserstellung betrifft, ins
Vorverfahren,”*

In einem Rechtssystem, in dem wesentliche Beweise hauptséchlich im Vor-
verfahren erhoben und kontradiktorisch bestritten werden, beruht die Uber-
zeugungsbildung des Gerichts ganz entscheidend auf den von den Strafver-
folgungsbehorden erstellten Akten und den darin enthaltenen Wiirdigungen
der Staatsanwaltschaft oder der Polizei.’” Die fiir die Beurteilung von Schuld

659 Vgl. BGer, Urteil vom 12.12.2017, 6B_422/2017, E. 1.3 mit Verweis auf BGE 139 IV 25, E. 5.3.
Gem. Art. 147 Abs. 1 StPO und vorbehaltlich der Einschrinkung des rechtlichen Gehors
i.S.v. Art. 101 und 108 StPO, siehe BGer, Urteil vom 13.09.2018, 6B_256/2017, E. 2.2.

660 BomMER, Parteirechte, 197.

661 OGer ZH, Beschluss vom 20.08.2013, UH130204, E. 3.3, in: ZR 12 (2013), 185, 188.

662 Das kontradiktorische Element verschiebt sich von der Hauptverhandlung ins Vorver-
fahren, siehe CurisTeN, Privatkldgerschaft, 466 f.

663 Vgl. vorstehend, Fn. 599.

664 Zur Schwerpunktverlagerung der Beweiserhebung ins Vorverfahren vgl. auch PiQuerez/
Macaruso, N 636; THoMMEN, Kurzer Prozess, 262; Krauss, Strafverteidigung, 122 (poli-
zeiliche Ermittlungsverfahren); MULLER-HASLER, 35 ff.; WoHnLERs, Fragerecht, 160; DErs.,
Unmittelbarkeit II, 430 ff.; BomMER, Parteirechte, 196 f.; Picuer/DYENs, 314 f.

665 Auf der Grundlage sozialpsychologischer Studien weist Kaurmann darauf hin, dass sich
Richterinnen und Richter bei der Sachverhaltserstellung von der vorweggenommenen
Einschétzung der Polizei oder Staatsanwaltschaft leiten lassen, siehe Kaurmann, 70. Vgl.
bereits Hauser, Unmittelbarkeit, 172: «Kennt der Richter die Aussagen nur aus den
Untersuchungsakten, so sieht er den Sachverhalt vorwiegend in der Optik der Strafver-
folgungsbehorde».
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und Strafe tatsdchlichen Umstidnde nehmen ihre Konturen im Wesentlichen
bereits im Verfahrensstadium vor Anklageerhebung an. Umso mehr ist daher
der Auffassung von WoHLERS zuzustimmen, wonach gemiss gegenwirtiger
Konzeption des schweizerischen Strafprozesses die Wiirfel bereits im Vor-
verfahren fallen.”® Oder wie es Bundesrichter OBERHOLZER in einem Zei-
tungsinterview pointiert ausdriickte: «Die Gerichtsverhandlung hat heute den
Stellenwert einer Hochzeit: Fiir die Betroffenen zwar ein Riesending, aber etwas
Entscheidendes findet nicht mehr statt».""

Die Diskrepanz zwischen der schweizerischen Strafverfahrenskonzeption und
der Idealvorstellung des EGMR ist augenfillig. Die schweizerische Praxis
verkehrt die vom EGMR festgelegte Grundsatz-Ausnahme-Regelung ins Ge-
genteil, indem hier die mittelbare Hauptverhandlung den Normalfall darstellt,
von dem nur in begriindeten Fillen — insbesondere bei einer «Aussage gegen
Aussage»-Konstellation™ — abgewichen werden muss. Diese Diskrepanz geht
aus der Rechtsprechung zu wenig deutlich hervor, wenn das Bundesgericht —
zwar inhaltlich korrekt — ausfiihrt, dass die Verwendung von Aussagen im
Vorverfahren nicht per se unvereinbar mit Art. 6 EMRK sei,”” aber gleichzeitig
unterschlagen wird, dass sich der EGMR unmissverstindlich fiir den Grund-
satz der unmittelbaren Beweiserhebung in der Hauptverhandlung ausge-
sprochen hat. Es wire aufrichtiger, sich dieser Diskussion zu stellen und im
Einzelfall auszufiithren, was fir Griinde fiir die schwerpunktméssige Beweis-
erhebung im Untersuchungsverfahren gesprochen haben. Entgegen der ge-
lebten Verfahrenspraxis in der Schweiz darf nicht vergessen werden, dass die
kontradiktorische Auseinandersetzung mit den Beweisen ausschliesslich im
Vorverfahren eine begriindungsbediirftige Ausnahme bleiben sollte. Ganz
generell und ungeachtet der Begriindungen im Einzelfall stellt sich die Frage,
was es fiir das Prinzip der Waffengleichheit bedeutet, wenn die Beweiserhe-
bung und deren kontradiktorische Erdrterung systematisch ins Vorverfahren
verschoben werden.

666 WonLeRrs, Unmittelbarkeit II, 446 mit Verweis.

667 NiNcK/NUSSBAUMER, 20.

668 Siehe vorstehend, Fn. 656.

669 BGE 125 I 127, E. 6b; BGer, Urteil vom 18.12.2000, 1P.492/2000, E. 2a.
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D. Konsequenz der Vorverlagerung des entscheidenden Beweisverfahrens

D. KONSEQUENZ DER VORVERLAGERUNG DES ENTSCHEIDENDEN
BEWEISVERFAHRENS INS VORVERFAHREN

Im schweizerischen Schrifttum und in der Rechtsprechung hat sich die Auf-
fassung durchgesetzt, dass die Verteidigungsrechte im Vorverfahren Anwen-
dung finden miissen, sobald die Sachverhaltserstellung in der Rechtswirk-
lichkeit oder nach der gesetzlichen Konzeption im Vorverfahren erfolgt.””
Angesichts der beschrénkten Moglichkeit, im Rahmen der Hauptverhandlung
auf die Sachverhaltsrekonstruktion einwirken zu konnen, miissen die Ver-
teidigungsrechte bereits im Vorverfahren gewihrleistet sein.”” Die wirksame
Wahrnehmung der Verteidigungsrechte darf daher nicht nur der «Belétage des
gerichtlichen Verfahrens»*™ vorbehalten sein.

Diese Uberlegungen lassen sich auch auf das Prinzip der Waffengleichheit
ibertragen. Je mehr sich der Schwerpunkt der Sachverhaltserstellung und die
kontradiktorische Auseinandersetzung mit den Beweismitteln ins Vorverfah-
ren verschieben, desto mehr ist «dem Gedanken der Waffengleichheit» auch
im Vorverfahren Rechnung zu tragen.” Da es die gesetzliche Konzeption des
Strafverfahrens in der Schweiz weitestgehend erlaubt, die Beweise abschlies-
send im Vorverfahren zu erheben und zu erdrtern, muss das Prinzip der
Waffengleichheit auch im Vorverfahren greifen.”* In Anbetracht der gefihr-

670 WAIBLINGER hat bereits im Jahr 1953 in Bezug auf das Anwesenheitsrecht der Verteidigung
im Untersuchungsverfahren festgehalten, dass ein solches bestehen soll, wenn der
Schuldbeweis «légalement ou en pratique» in der Untersuchung erbracht werde, siehe
WAaIBLINGER, RIDP 1953, 241 ff. Ganz allgemein soll das Verfahren in der prozessent-
scheidenden Phase fair sein, siche BomMER, Parteirechte, 196 f.; Krauss, Rechtsstaat, 199;
Demko, Menschenrecht auf Verteidigung, 222; Gaepg, 187 ff. Je weniger der Unmittel-
barkeitsgrundsatz in der Hauptverhandlung gewdihrleistet ist, desto mehr miissten die
Verteidigungsrechte im Vorverfahren ausgebaut werden, vgl. ZR (94) 1995, 50 m.w.H.;
TrecHSEL, Verteidigungsrechte, 391.

671 TrecuseL, FS Hangartner, 370.

672 Die Formulierung geht auf EBerHArRD ScumipT zuriick, vgl. Scuurrz/WiLneLM/RoTH-
WILLENER, 109.

673 Vgl. ScuusartH, Artikel 5 und 6 der Konvention, 501; SAFrFeRLING, Criminal Procedure, 412:
«A fair balance of powers is necessary only as far as the evidence gathering has pre-
judicial value to the later trial».

674 Zu keinem anderen Ergebnis gelangt man auf der Basis der Rspr. des EGMR, siehe
vorstehend, Dritter Teil, Kapitel E.VIL. Andernfalls wire das Prinzip der Waffengleichheit
infolge der beschriankten formellen Unmittelbarkeit der Beweiserhebungen in Gefahr,
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deten Stellung der beschuldigten Person im Vorverfahren und der ihr ge-
geniiberstehenden institutionellen Ubermacht der Strafverfolgungsbehérden
bei der Erhebung und kontradiktorischen Erorterung der entscheidenden
Beweise, fithrt kein Weg daran vorbei, dem Prinzip der Waffengleichheit fiir
das gesamte schweizerische Strafverfahren, also auch fiir das polizeiliche Er-
mittlungsverfahren und das staatsanwaltschaftliche Untersuchungsverfah-
675 676
ren, ~ Geltung zu verschaffen.

Im Strafverfahren geht es jedoch darum, eine Verfahrensbalance im Sinne
einer materiell zu verstehenden «Waffengleichheit» sicherzustellen.”” Wie der
EGMR richtig erkannt hat, erfordert dies eine strikte Gewihrleistung der
Verteidigungsrechte im Vorverfahren, um der Verteidigung zu erméglichen,
ihre Sichtweise ins Verfahren einzubringen. Das allein geniigt den Anforde-
rungen des Waffengleichheitsprinzips jedoch noch nicht. Dariiber hinaus
muss der institutionelle Rahmen, in dem die Verteidigungsrechte geltend
gemacht werden konnen, mitberiicksichtigt werden. In dieser Hinsicht konnte
sich die verfahrensleitende Stellung der Staatsanwaltschaft im Vorverfahren
als Problem der «Waffengleichheit» erweisen.”” Dies wird gemeinhin mit der
Argumentation verneint, dass die Staatsanwaltschaft nach Art. 6 Abs. 2 StPO
sowohl belastenden als auch entlastenden Umstédnden mit gleicher Sorgfalt
nachzugehen habe,”™ weshalb sie im Sinne des Waffengleichheitsprinzips bis

sieche Kaurmann, 70. Vgl. zur Anwendbarkeit des Waffengleichheitsprinzips in konti-
nentaleuropdischen Rechtssystemen auch Wasex-WIADEREK, 21.

675 Im Ermittlungsverfahren stellt die Polizei gem. Art. 306 StPO selbstidndig den fiir eine
Straftat relevanten Sachverhalt fest. Im Untersuchungsstadium obliegt die tatsédchliche
und rechtliche Abklarung des Sachverhalts gem. Art. 308 Abs. 1 StPO der Staatsanwalt-
schaft. In der Praxis macht die Staatsanwaltschaft jedoch héufig von ihrer in Art. 312 StPO
festgehaltenen Delegationskompetenz an die Polizei Gebrauch, siehe Brun, Recht 2014,
96 f., 99; SCHRODER, 76—78; krit. BURGER-MITTNER, 94 f.

676 Analog fiir das deutsche Strafverfahren Amsos, 595 f.

677 Siehe vorstehend, Dritter Teil, Kapitel B.IL

678 Gem. Art. 16 Abs. 2 StPO sowie Art. 61 lit. a StPO.

679 BGE 38 I 96 (1912): «Wohl steht der Staatsanwalt nach dem Anklageprinzip den Ange-
klagten formell als Gegenpartei gegeniiber, materiell aber hat er nicht in einseitiger Weise,
unter Geltendmachung nur der den Angeklagten belastenden Momente, die Strafverfol-
gung zu betreiben, sondern als staatlicher Funktiondr der Gerichtsbarkeit neben dem
Richter fiir die der gesamten Aktenlage angemessene und in diesem Sinne objektiv
gerechte Anwendung der staatlichen Straffassungen einzutreten». HAUSER/SCHWERI/
HarRTMANN, § 56 N 19; «[Das Recht] weist dem Untersuchungsfithrer die Rolle eines
objektiven Sachverwalters zu, der nicht nur die zur Belastung, sondern auch die zur
Entlastung dienenden Umsténde zu ermitteln hat».
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zum Zeitpunkt der Anklageerhebung nicht als Gegenpartei der Verteidigung
auftrete. Ob diese Argumentation vor der Rechtsprechung des EGMR stand-
halt, gilt es im Folgenden kritisch zu hinterfragen.

E. EINWAND DER OBJEKTIVITAT DER STAATSANWALTSCHAFT
IM VORVERFAHREN

Nach der StPO ist die Staatsanwaltschaft im Haupt- und Rechtsmittelverfah-
ren eine Partei im Strafverfahren.” Ihre Rolle im Verfahrensstadium nach der
Anklageerhebung ist also definitionsgemaéss eine parteiische: Sie hat die An-
klage zu vertreten.” Demgegeniiber bleibt die Rolle der Staatsanwaltschaft im
Vorverfahren in der StPO unerwihnt.

Sowohl das Schrifttum als auch die Rechtsprechung gehen von einer Dop-
pelrolle der Staatsanwaltschaft im Strafverfahren aus.”” Wihrend die partei-
ische Rolle im Haupt- und Rechtsmittelverfahren weitgehend unbestritten ist,
darf die Staatsanwaltschaft nach Ansicht von HAUSER/SCHWERI/HARTMANN in
ihrer Funktion als Untersuchungsbehérde keinesfalls parteiisch erscheinen.’®
Unter Zugrundlegung dieser Doppelrolle bestimmt das Bundesgericht, dass
die Staatsanwaltschaft im Vorverfahren insofern dem Gebot der Objektivitit
verpflichtet sei, als sie sich nicht bereits vor Abschluss der Untersuchung auf
das Vorliegen eines strafbaren Verhaltens festlegen diirfe.** Mit anderen
Worten muss die Staatsanwaltschaft den entlastenden Momenten im Vor-
verfahren mit gleicher Sorgfalt nachgehen wie den belastenden Momenten."®

680 Art. 104 Abs. 1 lit. ¢ StPO.

681 BGE 141 IV 178, E. 3.2.2: «In diesem Verfahrensstadium ist die Staatsanwaltschaft defi-
nitionsgemaiss nicht mehr zur Unparteilichkeit verpflichtet und hat sie grundsatzlich die
Anklage zu vertreten».

682 Auf die Zwitterstellung verweisend, Scumip/JositscH, Praxiskommentar, Art. 104 N 5,
wobei relativierend auf die parteiische Rolle der Staatsanwaltschaft im Haft- und Be-
schwerdeverfahren hingewiesen wird. Vgl. zur parteiischen Rolle der Staatsanwaltschaft
im Haftpriifungsverfahren auch BGE 137 IV g, E. 3.3; BGer, Urteil vom 15.02.2018, 1B_53/
2018, E. 3.4.

683 HaUSER/ScHWERI/HARTMANN, § 36 N 6.

684 BGer, Urteil vom 15.06.2017, 1B_130/2017, E. 2.2 mit Hinweis; relativierend BGE 138 IV 142,
E. 2.2.1; BGer, Urteil vom 09.09.2015, 6B_411/2015 und 6B_412/2015, E. 4.2; BGer, Urteil vom
27.08.2014, 1B_213/2014, E. 2; BStrGer, Urteil vom 31.05.2013, BB.2013.31, E. 2.2.2.

685 Art. 6 Abs. 2 StPO. BGer, Urteil vom 27.07.2017, 1B_202/2017, E. 2.2 mit Hinweis.
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In Bezug auf die personliche Unbefangenheit stellt das Bundesgericht an die
verfahrensleitende Staatsanwaltschaft im Vorverfahren dieselben inhaltlichen
Anforderungen wie an eine richterliche Behorde.™

Es ist jedoch wichtig zu erkennen, dass die Unterscheidung zwischen der
strafverfolgenden und richterlichen Tétigkeit seit der Aufklirung und noch
mehr seit der Reformation des Strafprozesses im 19. Jahrhundert eine we-
sentliche Voraussetzung jedes rechtsstaatlichen Strafverfahrens ist."”” Die in-
stitutionelle Trennung dieser Funktionen dient der Absicherung der Gewal-
tenteilung und bietet Gewdhr fiir eine gegeniiber der Rechtsanwendung
unabhiingige Rechtsprechung.” Demnach hat die Staatsanwaltschaft den
Strafanspruch des Staates zu Ver‘ureten,689 indem sie eine Strafuntersuchung
einleitet, den Tatverdacht energisch untersucht, bei Zweifeln an der Straf-
barkeit im Sinne des Grundsatzes in dubio pro duriore Anklage erhebt und die
Sichtweise der Anklage vor Gericht geltend macht.” Demgegeniiber besteht
die Rolle eines Strafgerichtes grundsétzlich in der freien Wiirdigung der Be-
weise und deren Subsumtion unter die anwendbaren Strafbestimmungen.*”"
Falls infolge einer Vermischung dieser Rollen der Anschein entsteht, als
nehme eine richterliche Behorde eine strafverfolgende Tétigkeit wahr, ist die
Unparteilichkeit nicht mehr gewihrleistet.”” Im gleichen Masse problema-
tisch ist es, wenn die staatsanwaltschaftlichen Behorden richterliche Funk-
tionen wahrnehmen.*

686 Art. 29 Abs. 1 BV stimmt in einem solchen Fall inhaltlich weitgehend mit Art. 30 Abs. 1 BV
iiberein, vgl. etwa BGer, Urteil vom 13.06.2018, 1B_166/2018, E. 2.2; BGer, Urteil vom
22.11.2017, 1B_355/2017, E. 3.3.1; BGE 141 IV 178, E. 3.2.2; illustrativ BGer, Urteil vom
07.02.2018, 1B_375/2017 und 1B_379/2017, E. 4 und 5 in Bezug auf die Missachtung der
Teilnahmerechte, unzulédssige Druckausiibung bei der Einvernahme von vermeintlichen
Opfern sowie das Vorenthalten entlastender Beweismittel seitens der Staatsanwaltschaft.

687 Siehe vorstehend, Erster Teil, Kapitel B.I.

688 Gem. Art. 4 Abs. 1 StPO, Art. 30 Abs. 1 BV, Art. 6 Ziff. 1 EMRK sowie Art. 14 Abs. 1 IPBPR,
siehe StPO Kommentar-WoHLERs, Art. 4 N 7 f.

689 Gem. Art. 16 Abs. 1 StPO sowie zum Beispiel BGer, Urteil vom 15.02.2018, 1B_53/2018, E. 3.4
(auf Haupt- und Berufungsverfahren beschrénkt).

690 Gem. Art. 16 Abs. 2 StPO.

691 Der Grundsatz in dubio pro reo dient hierbei als Korrektiv hinsichtlich einer von der
Schuldhypothese geleiteten Staatsanwaltschaft und dem Umstand, dass die Gerichte aus
psychologischen Griinden eher dazu neigen, Informationen, die die Anklage untermau-
ern, zu tiberschitzen, siche BGE 144 IV 345, E. 2.2.3.6.

692 Siehe vorstehend, Fn. 452.

693 Vgl. die rechtlich nicht verbindliche UNO-Guideline Role of Prosecutors, Ziff. 10-16 sowie
«Bordeaux-Erklarung», Ziff. 3.

142



E. Einwand der Objektivitit der Staatsanwaltschaft

Die Staatsanwaltschaft darf mithin nicht mit einer richterlichen Behérde
gleichgesetzt werden.” Sie ist keine rechtsprechende, sondern eine rechts-
anwendende und somit zur Exekutive zdhlende Verwaltungsbehorde inner-
halb der Rechtspflege.”” Mit der Wahrnehmung des ffentlichen Interesses an
der Durchsetzung des Strafanspruchs nimmt die Staatsanwaltschaft eine
Funktion ein, die den Anschein der Unparteilichkeit gegeniiber der beschul-
digten Person nach objektiver Betrachtung ausschliesst. Denn die Eréffnung
einer Strafuntersuchung beruht immer auf der Vermutung, dass ein Straftat-
bestand verwirklicht worden sei. Hierbei besteht die Gefahr, dass die Staats-
anwaltschaft die zu Beginn der Untersuchung im Zusammenhang mit der
Verdachtsabkliarung notwendigerweise vorherrschende Belastungsperspektive
im weiteren Verlauf des Verfahrens nicht mehr abzustreifen vermag.” In
diesen Fillen ist das Risiko einer selektiven Wahrnehmung und damit zu-
sammenhéngend auch die Tendenz, auf eine Bestitigung des urspriinglichen
Tatverdachts hinzuarbeiten, hoch.®”” Die Parteilichkeit der Staatsanwaltschaft
im Vorverfahren folgt aus ihrem gesetzlichen Auftrag,”" der im Wesentlichen
darin besteht, die belastenden Momente mdglichst vollstindig zu ermitteln
und zur Geltung zu bringen.*”

Die Strafverfolgung im Sinne einer auf Uberfithrung des Straftiiters gerichteten
Tatigkeit lasst sich nicht mit den Erfordernissen an eine unparteiische Behorde
in Einklang bringen. Folgerichtig verzichten sowohl das Bundesgericht als

694 Vgl. auch Brun, Diss,, 8o f Dies gilt selbst in Féllen, in denen Staatsanwilte einen
Strafbefehl erlassen, vgl. BGE 124 I 76, E. 2: «L'exercice occasionnel et limité de ces
fonctions ne métamorphose pas pour autant le Procureur général en juge». Im Wider-
spruch dazu BGer, Urteil vom 20.05.2015, 1B_417/2014, E. 2.2 m.w.H.

695 BGE 102 la 179, E. 3b; METTLER, Staatsanwaltschaft, 75; Kiener/Cupa, 398, g400. Insofern
kann die Staatsanwaltschaft nicht die Anforderungen an ein von der Exekutive unab-
hingiges Gericht erfiillen, sieche THoMMEN, Kurzer Prozess, 34 m.w.H.

696 Vgl. etwa PicueT/DyENs, 315; BruN, Diss., 222.

697 ReENzikowskl, 119; BERNARD, In dubio, 113; ArBrecHT, Funktion und Rechtsstellung des
Verteidigers, N 2.5; JositscH, 39: «Die Untersuchung tendiere [...] dazu, einseitig auszu-
fallen». MAURER, 460: «Mit der Aufgabe der Staatsanwaltschaft, strafbare Handlungen zu
verfolgen, [ist] ein gewisses Mass an Einseitigkeit funktional verbunden».

698 Krauss, Strafverteidigung, 119. RutH, 1 f.: «Die Untersuchung erfordert Initiative, rasches
Handeln, zdhes Vorgehen der fiir richtig gehaltenen Fihrte, das um so mebhr, als der
Verfolgte hiufig mit aller Energie der Aufklirung des Tatbestandes entgegenarbeitet und
infolgedessen die Untersuchung es mit sich bringt, dass der Verfolger ihm als Widersa-
cher entgegentreten muss».

699 RurtH, 14.
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auch der EGMR darauf, die fiir ein Gericht geltenden Anforderungen der in-
stitutionellen Unabhéngigkeit und funktionalen Unparteilichkeit gleicher-
massen auf die strafverfolgende Staatsanwaltschaft anzuwenden.””

Das bedeutet indes nicht, dass die Staatsanwaltschaft bei der Wahrnehmung
ihrer strafverfolgenden Tétigkeit nicht moglichst objektiv vorgehen und allein
dem Recht verpflichtet sein sollte.”” Die gesetzlich normierte Pflicht, auch die
zur Entlastung der beschuldigten Person wesentlichen Umstidnde abzukliren,
stellt die Staatsanwaltschaft in der Praxis jedoch oftmals vor grosse Proble-
me.”” Insbesondere wenn zur Wahrung der Interessen der beschuldigten
Person ein anwaltlicher Beistand hinzugezogen worden ist, diirfte es sich bei
der geforderten Objektivitdt der Staatsanwaltschaft in der Rechtswirklichkeit
wohl um nicht viel mehr als eine «Scheinobjektivitdt» handeln, die sich in
einer «Inkognito-Verteidigung» erschopft.””

Aus diesem Grund vermag die Pflicht der Staatsanwaltschaft, im Rahmen ihrer
strafverfolgenden Titigkeit objektiv vorzugehen, die Geltung des Waffen-
gleichheitsprinzips im schweizerischen Vorverfahren nicht zu relativieren.
Nach der zutreffenden Ansicht des EGMR kommt der Staatsanwaltschaft in-
folge der von ihr wahrgenommen strafverfolgenden Funktion eine funktionale
Parteistellung im Strafverfahren zu.””* Im Sinne des Waffengleichheitsprinzips

700 BGE u2 Ia 142, E. 2b (noch zu Art. 58 aBV); EGMR vom 27.09.2005, Zarb v. Malta
(Zulassigkeitsentscheid), Nr. 16631/04: «The Court reiterates that the requirements of
impartiality and independence enshrined in Article 6 of the Convention only refer to the
‘tribunal’ called upon to determine the criminal charges against the accused and do not
apply to the prosecuting authorities [...]».

701 Diese Pflicht zur Objektivitit der Staatsanwaltschaft gilt im Ubrigen fiir das gesamte
Verfahren, sieche CuristeN, Anwesenheitsrecht, 28 mit Hinweis auf WepeR, FS Trechsel,
803 f; dies gilt auch fiir den Zeitpunkt nach der Anklageerhebung, siche BGer, Urteil vom
26.11.2018, 1B_139/2018, E. 4.3. Die Pflicht zur mdglichst objektiven Strafverfolgung und
Anklagevertretung darf indes nicht mit der Unparteilichkeit gleichgesetzt werden. So aber
BGer, Urteil vom 18.10.2018, 1B_340/2018, E. 3.2.

702 Diese Pflicht kann die Untersuchungsbehorden gelegentlich tiberfordern, siehe Scumip/
Jositsch, Handbuch, N 156; zur psychologischen Unzumutbarkeit einer solchen Doppel-
rolle siche WoHLERs, Staatsanwaltschaft, 24 f. Davon iiberzeugt, dass die Staatsanwalt-
schaft dazu befihigt ist, beide Rollen wahrzunehmen, Kinrzi, 458.

703 PFENNINGER, Strafprozessrecht, 145.

704 EGMR vom 04.07.2000, Niedbata v. Polen, Nr. 27915/95, § 53: « [T]he mere fact [..] that
under applicable laws the prosecutors, in addition to exercising a prosecutorial role also
act as guardian of the public interest, cannot be regarded as conferring on them a judicial
status. It notes that the prosecutors perform investigative and prosecuting functions and,
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ist die Staatsanwaltschaft somit als Gegenpartei der beschuldigten Person im
Vorverfahren des schweizerischen Strafprozesses aufzufassen und anzuer-
kennen.””

F. SCHLUSSFOLGERUNGEN

Mit der Verschiebung entscheidender Verfahrensschritte ins Vorverfahren
steht die Schweiz im Vergleich mit anderen Mitgliedsstaaten der EMRK nicht
allein da. Sowohl das Bundesgericht als auch der EGMR haben dieser Ent-
wicklung insofern Rechnung getragen, als beide verlangen, dass bei einer
systematischen Vorverschiebung des eigentlichen Beweisverfahrens die Ver-
teidigungsrechte bereits im Vorverfahren strikt gewédhrleistet sein miissen. Im
européischen Vergleich einzigartig ist hingegen die Konzeption des schwei-
zerischen Vorverfahrens, wonach die Beweise unter der Leitung der Staats-
anwaltschaft, also der Gegenpartei der beschuldigten Person, nicht bloss er-
hoben, sondern auch kontradiktorisch erortert und bestritten werden sollen.
Wenn sich aber ein Strafverfahren durch die kontradiktorische Erérterung der
gegeniiberstehenden Sichtweisen vor einer unabhingigen und unparteiischen
Instanz auszeichnet bzw. auszeichnen sollte, stellt die verfahrensleitende
Stellung der Staatsanwaltschaft im Vorverfahren ein massives Problem dar.””’
Wie vorstehend aufgezeigt wurde, erfiillt die strafverfolgende Staatsanwalt-
schaft die Anforderungen an ein funktional unparteiisches Gericht nicht.

therefore, their position in the criminal proceedings as provided for by law [...] must be
seen as that of a party to these proceedings». Diese Rspr. wurde bestitigt in EGMR vom
30.03.2004, Merit v. Ukraine, Nr. 66561/01, § 63. Vgl. hierzu auch Summers, Unpartei-
lichkeit, 447 f.

705 Der Parteibegriff ist prozessualer Natur, siche SANDERMANN, 49 mit Hinweis auf die Rspr.
Zum missverstindlichen Parteienbegriff im Strafprozess, siehe auch OBerHOLZER,
Grundziige, N 302. Um allfilligen Missverstindnissen vorzubeugen, ist darauf hinzu-
weisen, dass hiermit nicht iiber den Umweg von Art. 6 Ziff. 1 EMRK die Forderung
erhoben wird, das Vorverfahren als reinen Parteienprozess aufzufassen, in welchem allen
Parteien die formell gleichen Rechte zustehen miissen. Wie die Ausfithrungen unter dem
vorstehenden Dritten Teil, Kapitel B.IL verdeutlichen, geht es nach hier vertretenem
Verstandnis beim Waffengleichheitsprinzip um ein materielles Verstdndnis der Verfah-
rensteilhabe in einem bestimmten institutionellen Rahmen.

706 Es erscheint zumindest fraglich, ob die Verwertung der so gewonnenen Beweisergebnisse
als unabhéngige Rspr. bezeichnet werden darf, kritisch ALBrecHT, Unmittelbarkeit, 191.
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Unter dem Gesichtspunkt der «Waffengleichheit» birgt die verfahrensleitende
Stellung der Staatsanwaltschaft in Kombination mit der systematischen Vor-
verlegung des Beweisverfahrens das Potenzial, die beschuldigte Person in der
Ausiibung ihrer Verteidigungsrechte in mannigfacher Weise zu benachteili-
gen. Die Pflicht zur Objektivitdt der Staatsanwaltschaft, deren Umsetzung in
der Rechtswirklichkeit ohnehin infrage steht, vermag daran nichts zu dndern.
Solange fiir die Einhaltung und Gewihrleistung der Verteidigungsrechte im
entscheidenden Vorverfahren keine unparteiische Instanz zustiandig ist, kann
den Erfordernissen der «Waffengleichheit» nicht entsprochen werden — und
mogen der beschuldigten Person noch so viele Verteidigungsrechte von Ge-
setzes wegen eingerdumt werden.

Inwiefern die Verteidigungsrechte im schweizerischen Vorverfahren gefdhrdet
sind, wird gleich anschliessend im fiinften Teil aufgezeigt. Diese Arbeit will
sich aber nicht mit der blossen Beschreibung der Probleme begniigen, sondern
auch Wege aufzeigen, wie mit den festgestellten Problemen de lege ferenda
umgegangen werden konnte.

Um den Erfordernissen der «Waffengleichheit» nachzukommen, erscheint es
unumginglich, einzelne Bestimmungen im schweizerischen Vorverfahren in
Bezug auf die institutionelle Ausgestaltung der Verteidigungsrechte neu zu
regeln. Auf der theoretischen Ebene kommen hierbei grundsitzlich drei ver-
schiedene Varianten in Betracht.

Die erste Variante liegt im Beharren auf der kontradiktorischen Erhebung und
Bestreitung der Beweise im Rahmen einer unmittelbaren Hauptverhandlung.
Dies stiinde im Einklang mit der klassischen Zweiteilung des Strafverfahrens
in ein vorbereitendes und ein entscheidendes Verfahrensstadium und wiirde
die Wirksamkeit der Verteidigungsrechte in effektiver Art und Weise ge-
wihrleisten.

Eine weitere Variante, wie dem Ungleichgewicht zwischen der Staatsanwalt-
schaft und der beschuldigten Person im Vorverfahren entgegengewirkt wer-
den konnte, besteht in der Wiedereinfithrung des Instituts des Untersu-
chungsrichteramts, das iiber die Einhaltung der Verfahrensregeln im — in der
Rechtswirklichkeit entscheidenden - Vorverfahren wacht. Entgegen der
mehrheitlichen Empfehlung der Expertenkommission™” wurde dieses Kon-

707 Aus 29 mach 1, 29 ff,, insb. 35 f.
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zept im Laufe des Gesetzgebungsverfahrens nicht mehr weiterverfolgt.”® Das
ist jedoch kein dogmatischer Grund, weshalb nicht iiber eine Wiedereinfiih-
rung des Untersuchungsrichteramts nachgedacht werden darf.

Schliesslich konnte als dritte Variante das Zwangsmassnahmengericht fiir die
Gewihrleistung spezifischer Verteidigungsrechte im Vorverfahren verant-
wortlich gemacht werden. Dieses Vorgehen trdgt dem normativen Gefiige der
geltenden StPO am besten Rechnung, weil es die vertrauten Strukturen am
wenigsten tangiert. Der vorgeschlagene Kompetenzzuwachs des Zwangsm-
assnahmengerichts diirfte aber vor allem bei den Praktikern auf gewisse Zu-
riickhaltung stossen. Einerseits fiirchten die Behrden wohl den personellen
Mehraufwand und stéren sich an den Anderungen ihrer bisherigen Verfah-
rensabldufe. Die Bedenken der Strafverteidigung andererseits griinden wohl
eher auf der restriktiven Praxis der Zwangsmassnahmengerichte, die in ihren
Beschliissen selten von der Sichtweise der Staatsanwaltschaft abweichen.”” In
Antizipation dieser Kritik sei auf die konzeptionelle Rolle des Zwangsmass-
nahmengerichts als eigenstindiges Korrektiv zur starken Stellung der Staats-
anwaltschaft verwiesen.”” Diese Rolle gilt es richtig zu interpretieren. Das
Zwangsmassnahmengericht darf nicht einfach die Sichtweise der Staatsan-
waltschaft unkritisch tibernehmen, sondern hat eigenstdndig tiber die Ein-
haltung der Verteidigungsrechte zu wachen.

Es ist es durchaus moglich, dass die Wirksamkeit der verschiedenen Vertei-
digungsrechte auf unterschiedlichen Wegen erzielt werden muss. Mit anderen
Worten kann sich fiir das eine Verteidigungsrecht die Geltendmachung in der
Hauptverhandlung vor dem Gericht aufdréngen, wihrend ein anderes mittels
eines Richtervorbehalts im Untersuchungsverfahren beriicksichtigt werden
konnte. Welche Massnahme im Finzelnen zu treffen ist, um die «Waffen-
gleichheit» sicherzustellen, kann jedoch nicht néher ausgefiihrt werden, ohne
zuvor auf die konkreten Probleme bei der Umsetzung der Verteidigungsrechte
im Vorverfahren einzugehen. Dabei sind die De-lege-ferenda-Vorschlidge im
fiinften Teil dieser Arbeit bewusst offen formuliert. Der sechste Teil geht so-
dann auf theoretischer Ebene nochmals auf die Grundkonzeption des Straf-
verfahrens in der Schweiz ein. In diesem abschliessenden Teil der Arbeit sollen

708 Botschaft StPO 2005, 1106-1109.

709 Vgl. betreffend die in der Praxis festgestellten Schwierigkeiten etwa PicUueT/DYENS, 321 f.

710 GoLpscHMID, 38 f.; Botschaft StPO 2005, 1107, 1137; BGE 142 IV 29, E. 3.2; StPO Kommentar-
KIENER, Art. 18 N 1 mit Verweis auf die Eintretensdebatte zur Vereinheitlichung der StPO,
Amtl. Bull. NR 2007, 941.
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die verschiedenen Vor- und Nachteile der drei Varianten — immer mit dem
Ziel der Wahrung der «Waffengleichheit» vor Augen — gegeneinander abge-
wogen werden.
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A. Einleitung

A. EINLEITUNG

Mit der Einfithrung der gesamtschweizerischen StPO im Jahr 2011 wurde das
Institut des Untersuchungsrichteramtes — unter dem Etikett der Effizienz™ —
gesamtschweizerisch abgeschafft.”” Seither steht das Vorverfahren unter der
Leitung der Staatsanwaltschaft.”® Um die damit einhergehende erstarkte
Stellung der Staatsanwaltschaft auszugleichen, sind die Verteidigungsrechte in
diesem Verfahrensstadium ausgebaut worden.™

Es ist jedoch uniibersehbar, dass die Stellung der beschuldigten Person nicht
allein dadurch gestirkt wird, dass ihre Rechte im Vorverfahren ausgebaut
werden. Im Schrifttum finden sich viele Abhandlungen zu einzelnen Verfah-
rensgarantien von Art. 6 EMRK und es wird aufgezeigt, weshalb diese fiir die
Legitimitiit eines Strafverfahrens von besonderer Bedeutung sind.” Zwar wird
in diesem Zusammenhang oft darauf hingewiesen, dass die EMRK keine
theoretische, sondern eine konkrete und wirksame Gewihrleistung der Ver-
teidigungsrechte verlangt;”® dennoch wird gemeinhin darauf vertraut, dass die
Verteidigungsrechte ohne Weiteres — also unabhingig von der konkreten
Ausgestaltung des Strafverfahrens — in der Praxis zur Anwendung gelangen,
sobald ihr Anwendungsbereich einmal «richtig» erfasst wurde. Dieser Ansatz
trigt dem Umstand, dass die Verteidigungsrechte dem Handeln der Straf-
verfolgungsbehorden gewisse Grenzen auferlegen, zu wenig Rechnung. Der
Fokus auf die theoretische Moglichkeit zur Wahrnehmung der Verteidi-
gungsrechte ohne nihere Auseinandersetzung mit den institutionellen Ge-

71 Vgl. Botschaft StPO 2005, 1105: «Durch die Einheitlichkeit von Ermittlung, Untersuchung
und Anklageerhebung soll ein hoher Grad an Effizienz in der Strafverfolgung erreicht
werden».

712 Was in den Kantonen teils auf heftigen Widerstand stiess, vgl. BomMER, ZBJV 2014, 260
m.w.H. Bezeichnend die Bedenken der waadtldndischen Nationalrdtin Menétrey-Savary,
gemdss deren Votum die vorgesehene Vereinheitlichung der Strafprozessordnung eine
Gefahr fiir die «<Waffengleichheit» darstellt, siehe Menétrey-Savary, Amtl. Bull. NR, 2007,
936.

713 Gem. Art. 16 Abs. 2 und Art. 61 lit. a StPO.

714 Botschaft StPO 2005, 1105. In Bezug auf die Teilnahme- und Mitwirkungsrechte, siehe
BGer, Urteil vom 12.12.2017, 6B_422/2017, E. 1.3.

715 Zum Beispiel DEmko, Menschenrecht auf Verteidigung; CHrisTEN, Anwesenheitsrecht;
SCHLEIMINGER, Diss. (Konfrontationsrecht), GreTer hinsichtlich des Akteneinsichtsrechts
sowie ScHLEGEL hinsichtlich des anwaltlichen Beistands.

716 Siehe zum Beispiel BGE 131 I 350, E. 41 m.w.H.

151



Fiinfter Teil: Umsetzung der «Waffengleichheit» im schweizerischen Vorverfahren

gebenheiten erlaubt es der Justiz, die konkret vorhandene Unfairness des
Strafverfahrens zu kaschieren.

Die wirksame Gewéhrung von Verteidigungsrechten héngt wesentlich davon
ab, in welchem institutionellen Rahmen diese geltend gemacht werden kon-
nen. Daher ist entscheidend, wer das Strafverfahren leitet und tiber die Er-
hebung der Beweise und die Gewihrung der Verteidigungsrechte wacht.
Insbesondere wenn bei der Umsetzung der Verteidigungsrechte ein Ermes-
sensspielraum besteht, ist eine ndhere Auseinandersetzung mit dem institu-
tionellen Rahmen, in welchem die Verteidigungsrechte geltend gemacht
werden konnen, zwingend geboten. Den Staat trifft hierbei eine positive
Schutzpflicht, die wirksame Ausiibung der Verteidigungsrechte zu ermogli-
chen.”™

Mit Blick auf das Waffengleichheitsprinzip geht es darum, inwieweit eine
Verfahrensbalance in der Verfahrenswirklichkeit tatsidchlich gewéhrleistet ist
und gelebt wird.”® Die Gewihrung, aber auch die Einschrinkung der Vertei-
digungsrechte fallen im Prozessstadium vor der Anklageerhebung weitestge-
hend ins Ermessen der Staatsanwaltschaft. In Anbetracht der verfahrenslei-
tenden Stellung der Staatsanwaltschaft im Vorverfahren ist es fraglich, ob die
Verteidigungsrechte in der Rechtswirklichkeit tatsdchlich eine Stirkung er-
fahren haben. Allfillige Schwierigkeiten der beschuldigten Person, ihre Rechte
im Vorverfahren zur Geltung zu bringen, fallen in der schweizerischen Kon-
zeption des Strafverfahrens besonders ins Gewicht, weil diese der Tendenz
Vorschub leistet, entscheidende Beweise im Vorverfahren abschliessend zu
erheben und kontradiktorisch zu bestreiten.”

Auf der Grundlage empirischer Daten wird im Folgenden aufgezeigt, in wel-
chem Bereich die verfahrensleitende Stellung der Staatsanwaltschaft im
Vorverfahren eine konkrete Gefahr fiir die wirksame Umsetzung der Vertei-
digungsrechte nach Art. 6 EMRK darstellt. Die folgenden Verteidigungsrechte
werden hierbei einer niheren Uberpriifung unterzogen: Das Recht auf einen
anwaltlichen Beistand (B.), das Recht auf Orientierung tiber den Tatvorwurf
(C.), das Akteneinsichtsrecht (D.), das Recht auf Konfrontation mit Belas-
tungszeugen (E.), das Recht auf Erhebung des von der Verteidigung bean-
tragten Zeugenbeweises (F.) sowie das Recht auf objektive Begutachtung und

717 Vgl. Jaac, 44.
718 Siehe BGE 116 Ia 312, E. 4b.
719 Vgl. vorstehend, Vierter Teil, Kapitel C.
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Konfrontation mit einer sachverstindigen Person (G.). Bestehen im Einzelfall
Anhaltspunkte dafiir, dass das Ermessen der Strafverfolgungsbehorde die
wirksame Ausiibung eines dieser Verteidigungsrechte behindert hat, ist von
einem substanziellen Nachteil der Verteidigung auszugehen.”” Das Prinzip
der Waffengleichheit wire in einem solchen Fall nicht mehr gewihrleistet.

Zum Schluss jedes Kapitels wird diskutiert, wie mit den festgestellten Pro-
blemen de lege ferenda umgegangen werden konnte, um den Erfordernissen
des Prinzips der Waffengleichheit im schweizerischen Vorverfahren besser
Rechnung tragen zu konnen. Der Weg fiithrt hier entweder iiber eine Ein-
schrinkung des Ermessens der Strafverfolgungsbehérden, sei es durch eine
verfahrensrechtliche Neuregelung oder durch die Rechtsprechung, oder iiber
eine richterliche Instanz, der die Aufgabe iibertragen wird, die Gewdhrung
und Einhaltung bestimmter Verteidigungsrechte im Vorverfahren zu iiber-
wachen.

B. RECHT AUF ANWALTLICHEN BEISTAND

Nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung ist es primér die Aufgabe der
Staatsanwaltschaft, den Sachverhalt zu ermitteln und die rechtserheblichen
Beweise zu erheben.” In der Theorie hat die Staatsanwaltschaft den entlas-
tenden Umstdnden mit gleicher Sorgfalt nachzugehen wie den belastenden
Umstiéinden.”” Man kommt jedoch nicht umhin zu erkennen, dass in der
Praxis das Hauptaugenmerk der Staatsanwaltschaft darauf gerichtet ist, zu
verhindern, dass ein Schuldiger seiner Strafe entgeht.”” Um vor einer solchen
einseitigen Sachverhaltsermittlung zu schiitzen, ist anwaltlicher Beistand
unabdingbar.” Damit ist zugleich sichergestellt, dass von den Verteidi-
gungsrechten auch tatsichlich wirksam Gebrauch gemacht wird.”

720 Vgl. zum substanziellen Nachteil vorstehend, Dritter Teil, Kapitel D.

721 BGer, Urteil vom 12.10.2015, 6B_288/2015, E. 1.5.4.

722 Art. 6 Abs. 2 StPO.

723 KOHLBACHER, 50: «[Die Staatsanwaltschaft] ist berufsméssig Gegner des Verdachtigen»;
TrRECHSEL, Human Rights, 270; ZUBERBUHLER, 9O.

724 TrecHSEL, Why Must Trials Be Fair?, 108; vgl. dazu auch Jexer, 81: «Das Interesse an der
Wabhrheitsfindung in einem kontradiktorischen Verfahren, in dem auch der Standpunkt
der beschuldigten Person wirksam vertreten sein muss, ist ohne professionelle Vertei-
digung reine Illusion».
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Das Recht auf Verteidigung umfasst sowohl das Recht auf Verteidigung in
eigener Person als auch das Recht auf anwaltlichen Beistand.” In Bezug auf
Letzteres kann die verfahrensleitende Stellung der Strafverfolgungsbehorden
zu einem Problem der «Waffengleichheit» werden, auf das an dieser Stelle
eingegangen werden soll. Denn das Ermessen der Verfahrensleitung kann
unter Umstdnden dazu fithren, dass die beschuldigte Person von ihrem Recht
auf Verteidigung — sei es im Sinne des «Anwalts der ersten Stunde» oder im
Sinne der notwendigen oder amtlichen Verteidigung — nicht oder nur ver-
spétet Gebrauch macht. Dadurch wiirden die Strafverfolgungsbehorden auf-
grund ihres Fachwissens und ihrer Praxiserfahrung in einer gegeniiber der
beschuldigten Person privilegierten Stellung verbleiben.

Im Fokus der Betrachtung steht mithin das Ermessen der verfahrensleitenden
Strafverfolgungsbehorden. Insbesondere wird diskutiert, inwieweit die be-
schuldigten Personen iiber ihr Recht auf einen «Anwalt der ersten Stunde»
und ihr allfilliges Recht auf amtliche Verteidigung zu belehren sind. Zu be-
leuchten ist ferner das staatsanwaltschaftliche Ermessen hinsichtlich der
Frage, ob und zu welchem Verfahrenszeitpunkt eine notwendige Verteidigung
sichergestellt sein muss und wie die Auswahl der amtlichen Verteidigung
auszugestalten ist, um die kontradiktorische Wahrnehmung der Verteidi-
gungsrechte nicht zu beeintréichtigen.

I. «Anwalt der ersten Stunde»

Das Recht auf einen anwaltlichen Beistand bei der ersten Befragung durch die
Polizei oder bei der ersten Einvernahme durch die Staatsanwaltschaft ist von
grosser Bedeutung fiir die beschuldigte Person, da der Verfahrensausgang
wesentlich von den dort getiitigten ersten Aussagen abhingt.”” Der hohe

725 FELLMANN, Anwaltsrecht, N 53 (auf das Waffengleichheitsprinzip hinweisend); TRECHSEL,
RIDP 1978, 576.

726 Das Recht auf einen anwaltlichen Beistand kann sich sowohl auf die Wahlverteidigung
als auch auf die amtliche Verteidigung beziehen. Die einzelnen Rechte werden neben den
internationalen Vereinbarungen auch von der BV und StPO gewihrleistet, vgl. Art. 127
Abs. 1 StPO i.V.m. Art. 129 Abs. 1 StPO; vgl. auch Art. 29 Abs. 2 und 3 BV, Art. 31 Abs. 2
Satz 2 BV sowie Art. 32 Abs. 2 Satz 2 BV.

727 Der ersten Einvernahme wird in der Praxis ein erhohter Stellenwert eingerdumt, vgl.
OGer BE, Urteil vom 15.05.2013, SK 2012 223, E. 6.2; MELuNovic, 605; HACKER/SCHWARZ/
TreEUER/BENDER/NACK, 62; krit. REINHART, 135-138.
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Stellenwert der Aussagen im Vorverfahren spiegelt sich auch in den Aus-
wertungen des Forschungsprojekts «Trial Observation» wider.

208
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Abbildung 1: Griinde, die bei der miindlichen Urteilsbegriindung fiir den Schuldspruch im
Hauptanklagepunkt herangezogen wurden (Mehrfachantworten).

Wie die Auswertung zeigt, wurde bei der miindlichen Urteilsbegriindung in
rund 40 Prozent der untersuchten Fille (in 173 von 439 beobachteten
Hauptverhandlungen) auf die Aussagen der beschuldigten Person im Vor-
verfahren abgestellt.”” Dies illustriert deren Relevanz fiir den Ausgang des
Strafverfahrens in aller Deutlichkeit.

1. Gesetzlicher Anspruch

Mit der Einfithrung der StPO hat der Gesetzgeber der Rechtsprechung des
EGMR Rechnung getragen.”” Die StPO sieht vor, dass eine beschuldigte Person
auf jeder Verfahrensstufe eine Verteidigung beiziehen kann.™” Uber dieses
Recht ist sie zu Beginn der Vernehmung hinzuweisen.” Gemiss dem Wortlaut

728 Diese Auswertung wurde bereits in der ZStrR veréffentlicht, siehe SumMERS/GARLAND/
STUDER, 152. Allgemein zur Relevanz der subjektiven Beweismittel, Kunz/Haas, 181; Capus/
ALBRECHT, 362.

729 Richtungsweisend war EGMR vom 27.11.2008, Salduz v. Tiirkei (GK), Nr. 36391/02, § 55.

730 Art. 127 Abs. 1 StPO iV.m. Art. 129 Abs. 1 StPO. Der Einfithrung des «Anwalts der ersten
Stunde» wurde seitens der Strafverfolgungsbehérde zundchst mit grosser Skepsis be-
gegnet, vgl. z.B. WEDER, NZZ 2006, 15.

731 Art. 158 lit. ¢ StPO; DonatscH/CAVEGN, forumpoenale 2009, 106.
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von Art. 158 lit. ¢ StPO geniigt hierzu der Hinweis auf die Moglichkeit, eine
Verteidigung zu bestellen.

2. Ermessen hinsichtlich des Umfangs der Belehrung

Das Recht auf einen «Anwalt der ersten Stunde» bezieht sich nicht nur auf das
Recht, eine Verteidigung formell zu bestellen,” sondern auch darauf, dass die
Verteidigung bei der polizeilichen Befragung oder staatsanwaltschaftlichen
Einvernahme anwesend sein und Fragen stellen kann.” Dariiber hinaus muss
es der beschuldigten Person ermdéglicht werden, sich vor der Befragung un-
gestort,” und ohne dass das Gespriich abgehért wird, mit der Verteidigung
abzusprechen.” Der freie Verkehr mit dem anwaltlichen Beistand sichert
dessen Wirksamwerden anlisslich der ersten Vernehmung,736 indem die be-
schuldigte Person iiber Konsequenzen und Bedeutung ihrer ersten Aussagen
im Strafprozess aufgeklart wird und — zumindest in den Grundziigen — eine
Verteidigungsstrategie entwickelt werden kann.™

Inwieweit die Polizei oder die Staatsanwaltschaft die beschuldigte Person iiber
das Anwesenheits- und Fragerecht der Verteidigung sowie das Recht auf freien
Verkehr mit derselben aufzukldren hat, ldsst sich dem Gesetz nicht explizit
entnehmen und steht somit im Ermessen der verfahrensleitenden Strafver-
folgungsbehorde.

732 ScHLEGEL/WOHLERS, 312: «Allein zu wissen, dass man theoretisch eine Verteidigung be-
stellen kann, bedeutet noch lange nicht zu wissen, wie und wann man deren Dienst
nutzen kann».

733 Im polizeilichen Ermittlungsverfahren ergibt sich das Anwesenheitsrecht aus Art. 159
Abs. 1 StPO. Im staatsanwaltschaftlichen Untersuchungsverfahren ergibt sich das Recht
aus Art. 147 Abs. 1 StPO.

734 EGMR vom 09.04.2015, A.T. v. Luxemburg, Nr. 60460/13, §§ 87-91. In diesem Fall ging es
zwar um die erste Befragung durch einen Untersuchungsrichter. Es ist jedoch nicht
ersichtlich, aus welchen Griinden diese Rspr. nicht auf die erste Befragung durch die
Polizei iibertragbar sein sollte. Art. 159 Abs. 2 StPO sieht im Zusammenhang mit der
polizeilichen Befragung ebenfalls den freien Verkehr mit der Verteidigung vor. Die Be-
ratung mit der beschuldigten Person kann laut Botschaft vor, wihrend oder nach der
polizeilichen Befragung erfolgen, vgl. Botschaft StPO 2005, 1195.

735 ScHLEGEL, 351 ff; vgl. auch Scumip/Jositsch, Praxiskommentar, Art. 159 N 4.

736 SCHLEGEL, 335 ff.

737 Vgl. EGMR vom 28111991, S. v. Schweiz, Nr. 12629/87 und 13965/88, § 48; BErNARD, Fiir-
sorge, 233, 235. In der Praxis diirfte vor allem die Frage von Bedeutung sein, ob die
beschuldigte Person von ihrem Schweigerecht Gebrauch machen soll oder nicht, vgl. dazu
BERNARD, Schweigen, 9—22.
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3. Praktische Umsetzung des Rechts auf einen «Anwalt der

ersten Stunde»
Angesichts des Gewichts, das die Praxis den ersten Aussagen der beschul-
digten Person zumisst, wire zu erwarten, dass Letztere hédufig von ihrem Recht
auf den «Anwalt der ersten Stunde» Gebrauch macht. Die erhobenen empi-
rischen Daten ergeben jedoch ein anderes Bild:

von Anfang an 52

wahrend der Untersuchung 1 96

bei der Gerichtsverhandlung 4 12

Erster Kontakt mit dem Verteidiger
(Beschuldigten-Fragebogen)

weiss nicht 4 1

0 25 50 75 100
Anzahl Fragebdgen

Abbildung 2: Erster Kontakt der beschuldigten Person mit ihrer Verteidigung geméss Selbst-
auskunft der beschuldigten Person (Angaben in Prozent).

Die im Rahmen des Forschungsprojekts «Trial Observation» ausgewerteten
Fragebogen zeigen, dass die beschuldigte Person in 68 Prozent aller unter-
suchten Fille nicht von ihrem Recht auf einen «Anwalt der ersten Stunde»
Gebrauch gemacht hat.” Angesichts der herausragenden Bedeutung der
ersten Aussagen erstaunt die relativ hohe Anzahl der Fille, in denen erst im
weiteren Verlauf der Untersuchung oder zu einem noch spiteren Zeitpunkt
anwaltlicher Beistand beansprucht wird.

4. Die Belehrungskompetenz unter dem Gesichtspunkt der

«Waffengleichheit»
Die Haufigkeit, in welcher die beschuldigte Person ihr Recht auf einen «An-
walt der ersten Stunde» nicht geltend macht, ist aus der Optik einer anzu-
strebenden «Waffengleichheit» per se problematisch. Die Situation konnte

738 Diese Auswertung wurde bereits in der ZStrR veréffentlicht, siehe SumMERS/GARLAND/
STUDER, 152.
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allenfalls verbessert werden, wenn die beschuldigte Person nicht nur zwin-
gend dariiber aufgeklart wiirde, dass sie jederzeit einen Anwalt beiziehen
kann, sondern gleichzeitig — d.h. nicht erst unter der Bedingung, dass eine
Verteidigung verlangt wurde — darauf hingewiesen wird, dass ein Anwesen-
heitsrecht der Verteidigung bei der Vernehmung besteht und sie sich vor-
gingig mit dem Rechtsbeistand beraten kann.”

Eine umfassende Belehrungspflicht dndert aber nichts daran, dass die Be-
lehrung iiber das Recht auf einen «Anwalt der ersten Stunde» de facto durch
die polizeiliche Behorde erfolgt. Hierbei besteht die Gefahr, dass bestimmte
Kriterien wie die Kostenfolge,” der (eingeschriinkte) Nutzen der Verteidigung
oder die mogliche Strafmilderung bei freiwilligen und nicht taktischen Ge-
standnissen iibermissig hervorgehoben werden. Dieses Ermessen kann ver-
hindern, dass sich die beschuldigte Person der Bedeutung des Rechts wirklich
bewusst wird. Die Unklarheit, inwieweit die beschuldigte Person zu belehren
ist, kann die wirksame Umsetzung des «Anwalts der ersten Stunde» vereiteln
und die beschuldigte Person im Einzelfall substanziell benachteiligen, indem
diese ihr Recht auf Mandatierung eines anwaltlichen Beistands nicht oder erst
verspitet wahrnimmt.

II. Notwendige Verteidigung

In gewissen Konstellationen, wie etwa bei einer drohenden Freiheitsstrafe von
tiber einem Jahr oder bei eingeschriankten kognitiven Fihigkeiten der be-
schuldigten Person, sieht die StPO zwingend die Sicherstellung einer Vertei-

739 Diese Hinweispflicht ergibt sich aus der Rspr. des EGMR, siehe vorstehend Dritter Teil,
Kapitel E.I. Auch Art. 143 Abs. 1 lit. ¢ StPO verlangt eine umfassende Belehrung der
einzuvernehmenden Person. In dieser Hinsicht vorbildlich das Merkblatt BE, Ziff. 2.2: «Sie
kénnen jederzeit eine [..] Wahlverteidigung beiziehen und mit ihr ohne Aufsicht
schriftlich und miindlich verkehren. Bei der Einvernahme haben Sie das Recht, dass Thre
Verteidigung anwesend ist und Fragen stellen darf».

740 Die Hervorhebung des Kostenrisikos beim Informationsblatt ZH («Sie sind berechtigt, auf
eigenes Kostenrisiko eine Verteidigung zu bestellen oder gegebenenfalls bei der Verfah-
rensleitung eine amtliche Verteidigung zu beantragen») ist bewusst abschreckend for-
muliert, siche dazu ScHLEGEL/WOHLERS, 311.
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digung vor.™ Damit geht die schweizerische Regelung der notwendigen
Verteidigung iiber das hinaus, was die EMRK als Mindeststandard vorgibt.”*

Gemiss StPO muss die verfahrensleitende Staatsanwaltschaft eine notwen-
dige Verteidigung unverziiglich sicherstellen.”” Wie hernach aufgezeigt wird,
kommt ihr dabei ein Ermessen hinsichtlich der Einschiatzung der Schwere des
Tatvorwurfs und des geistigen Zustands der beschuldigten Person zu, die je
nachdem die Sicherstellung einer Verteidigung notwendig macht. Aufgrund
des unklaren Gesetzeswortlauts liegt zudem auch der Verfahrenszeitpunkt, ab
dem eine notwendige Verteidigung sichergestellt sein muss, im Ermessen der
Staatsanwaltschaft.

Das Ermessen der verfahrensleitenden Staatsanwaltschaft ist anfillig fiir
Missbrauch, sei es, indem die Sicherstellung der notwendigen Verteidigung
hinausgezogert oder sogar — trotz gegebener Voraussetzungen — iiberhaupt
nicht gewihrt wird.” Damit wiirde der Zustand des Ungleichgewichts zwi-
schen der beschuldigten Person und den Strafverfolgungsbehérden bei der
polizeilichen Befragung bzw. staatsanwaltschaftlichen Einvernahme fortbe-
stehen. Auf diese Problematik muss daher sogleich ndher eingegangen wer-
den.

1. Staatsanwaltschaftliches Ermessen bei der Sicherstellung
der notwendigen Verteidigung

a) Vorliegen der Voraussetzungen

Die Beurteilung, ob die Voraussetzungen einer notwendigen Verteidigung
vorliegen, verpflichtet in erster Linie die Staatsanwaltschaft.”® Eher unpro-
blematisch sind Fille, in denen das Ermessen eingeschrinkt ist, insbesondere

741 Art. 130 StPO. Bei jugendlichen beschuldigten Personen gelten striktere Vorgaben, siehe
Art. 24 JStPO; vgl. dazu auch BGer, Urteil vom 01.12.2016, 6B_655/2016. Die notwendige
Verteidigung ist insofern zwingender Natur, als auf deren Einsetzung nicht verzichtet
werden kann, siche BGE 143 1 164, E. 2.2; BGE 131 I 350, E. 2.1. Daran besteht ein
offentliches Interesse, siche CHEN, 182.

742 Vgl. zum Mindeststandard der EMRK, vorstehend Dritter Teil, Kapitel E.I

743 Art. 131 Abs. 1 StPO.

744 Vgl. zu dieser Problematik auch die Rspr. des EGMR, vorstehend Fn. 620.

745 Es gilt jedoch zu beachten, dass die Verfahrensleitung im Haftverfahren beim
Zwangsmassnahmengericht liegt, weshalb Letzteres bei Vorliegen der Voraussetzungen
eine notwendige Verteidigung sicherstellen muss, vgl. BGE 137 IV 215, E. 2.3.
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bei Vorliegen einer zehntigigen Untersuchungshaft, bei drohender freiheits-
entziehender Massnahme oder Landesverweisung,746 bei der Anwesenheit der
Staatsanwaltschaft an der Hauptverhandlung sowie bei der Durchfithrung
eines abgekiirzten Verfahrens™. Weniger deutlich ist die Ausgangslage dann,
wenn eine notwendige Verteidigung aufgrund einer drohenden Freiheitsstrafe
von mehr als einem Jahr oder wegen einer kognitiven Einschrinkung der
beschuldigten Person angezeigt ist.”*

Entscheidendes Kriterium bei der Einschitzung, ob die geistige Fahigkeit zur
Interessenwahrung ausreicht, ist die Befihigung zur wirksamen Selbstvertei-
digung. Grundsitzlich gilt, dass eine beschuldigte Person in der Lage sein
muss, ihre Sichtweise vorzubringen, allfillige Entlastungsmomente zu er-
kennen und belastende Beweise kritisch zu hinterfragen.”® Es ist nicht not-
wendig, dass die psychische Beeintrdchtigung eine Geisteskrankheit im
psychiatrischen Sinne darstellt oder zu einer Verhandlungsunfihigkeit

746 Ein Fall notwendiger Verteidigung liegt grundsitzlich immer dann vor, wenn die
Staatsanwaltschaft im Rahmen eines Tatvorwurfs, welcher eine Katalogtat von Art 66a
Abs. 1 StGB bildet, Anklage erhebt oder eine Landesverweisung im abgekiirzten Verfahren
beantragt. Entscheidend ist wiederum die Frage, ab welchem Zeitpunkt von einer Er-
kennbarkeit der notwendigen Verteidigung ausgegangen wird. Erkennbar ist eine not-
wendige Verteidigung, sobald ein hinreichender Tatverdacht hinsichtlich einer (ver-
suchten) Katalogtat von Art. 66a Abs. 1 StGB besteht, so auch RucksTuHL,
Landesverweisung, 119. Zwar kann die Staatsanwaltschaft i.S.v. Art. 66a Abs. 2 StGB in
einem Hirtefall auf den Antrag auf Landesverweisung verzichten und einen Strafbefehl
erlassen. Allerdings ist zum Zeitpunkt der ersten Einvernahme noch nicht ersichtlich, ob
die Staatsanwaltschaft auf die obligatorische Landesverweisung verzichtet. Dariiber
hinaus darf nicht iibersehen werden, dass gegen einen Strafbefehl auch seitens der
Verteidigung oder einer allfdlligen Privatkldgerschaft Einsprache erhoben werden kann
(siehe zur Legitimation der Privatklagerschaft zur Erhebung einer Einsprache, BGE 141 IV
231, E. 2.3-2.6), wobei ein Gericht frei iiber die Landesverweisung entscheidet. Aus diesen
Griinden liegt, sofern ein Tatverdacht hinsichtlich einer Katalogtat von Art. 66 Abs. 1
StGB gegen eine ausldndische Person besteht, ein Fall erkennbarer notwendiger Vertei-
digung vor. AM. Weisung Staatsanwaltschaft Bern.

747 Gem. Art. 103 lit. a, b, d und e StPO. Vgl. zur notwendigen Verteidigung im abgekiirzten
Verfahren, Laugg, 302 f.

748 Art. 130 lit. b StPO sieht eine notwendige Verteidigung bei einer drohenden Freiheitsstrafe
von tiber einem Jahr oder einer freiheitsentziehenden Massnahme vor. Art. 130 lit. ¢ StPO
verlangt nach einer Verteidigung, falls die beschuldigte Person ihre Interessen aufgrund
korperlicher oder geistiger Beeintrachtigungen nicht ausreichend wahren kann und auch
die gesetzliche Vertretung dazu nicht in der Lage ist.

749 KGer BL, Urteil vom 19.07.2016, 470 16 71, E. 2.3.1 mit Verweis.
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fithrt.”” Denn die Verhandlungsfihigkeit einer beschuldigten Person garan-
tiert noch lange nicht, dass diese ihre Interessen im Strafverfahren wahren
kann. Bei der Frage, ob die Fihigkeit zur Selbstverteidigung noch gegeben ist
oder bereits eine relevante psychische Beeintrichtigung vorliegt, kommt es auf
die Umsténde des Einzelfalls und auf die Komplexitit des Anklagevorwurfs in
rechtlicher oder tatsdchlicher Hinsicht an: Je komplexer der Fall, desto hoher
sind die Anforderungen an die Fihigkeit zur Selbstverteidigung.” Die Ver-
handlungsfihigkeit ist von Amtes wegen zu priifen,” wobei der Verfahrens-
leitung ein gewisser Ermessensspielraum zukommt.”” Im Sinne einer «Waf-
fengleichheit» ist indes zu fordern, dass bei Zweifeln an der ausreichenden
Fihigkeit zur Interessenwahrung eine Verteidigung sichergestellt wird.”*

Ob eine Freiheitsstrafe von tiber einem Jahr konkret zu erwarten ist, ist gerade
zu Beginn eines Strafverfahrens vielfach schwierig einzuschétzen.”” Selbst
wenn die Staatsanwaltschaft aufgrund ihrer Einschédtzung davon ausgeht, dass
sie beim konkreten Tatvorwurf keine Freiheitsstrafe von iiber einem Jahr
beantragt, bleibt ungewiss, ob das Gericht nicht doch eine hohere Strafe ins
Auge fasst. Sofern ein Gericht entgegen der Einschitzung der Staatsanwalt-
schaft zur Uberzeugung gelangt, es drohe eine Freiheitsstrafe von iiber einem
Jahr, ist es verpflichtet, von sich aus eine Verteidigung einzusetzen.”” Eine
solche verspitete Sicherstellung ist unter dem Gesichtspunkt der «Waffen-
gleichheit» problematisch, weil entscheidende Beweise bereits im Vorver-
fahren durch die Staatsanwaltschaft ohne das Beisein einer (notwendigen)
Verteidigung erhoben worden sind.

Zu Recht gehen Riepo/Beypoun davon aus, dass es zumindest im Vorver-
fahren fiir die Sicherstellung der notwendigen Verteidigung bereits ausreichen

750 Zum mangelnden Erfordernis einer Geisteskrankheit im psychiatrischen Sinne, vgl. StPO-
Kommentar-LiEBER, Art. 130 N 19. Bei Verhandlungsunfihigkeit ist Art. 114 StPO an-
wendbar, siehe JeEker, 81.

751 KGer BL, Urteil vom 19.07.2016, 470 16 71, E. 2.3.1.

752 Bei Anhaltspunkten, die eine Verhandlungsfihigkeit infrage stellen, sind nidhere Abkla-
rungen geboten, vgl. BGer, Urteil vom 23.10.2015, 1B_314/2015, E. 2.2.

753 KassGer ZH, Beschluss vom 21.10.2004, AC040080, E. 6.2.

754 Im Ergebnis gleich, CR CPP-Harari/ALiBERTI, Art. 130 N 31; BGE 143 1164, E. 2.4.4.

755 Eine Freiheitsstrafe von iiber einem Jahr droht, wenn eine solche konkret zu erwarten ist,
siehe Botschaft StPO 2005, 1178. In ausdriicklicher Abweichung von der Rechtsauffassung
des EGMR (EGMR vom 24.05.1991, Quaranta v. Schweiz, Nr. 12744/87, § 33) sei das konkret
zu erwartende Strafmass massgeblich, BGE 120 Ia 43, E. 2b; BGE 143 1164, E. 2.4.3.

756 StPO Kommentar-LiEBER, Art. 130 N 16.
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muss, wenn eine «relativ entfernte Moglichkeit» besteht, dass ein Gericht eine
Freiheitsstrafe von mehr als einem Jahr ausspricht”™ Beabsichtigt die
Staatsanwaltschaft eine Freiheitsstrafe im Bereich zwischen zehn und zwolf
Monaten Freiheitsstrafe zu beantragen, sollte sie der beschuldigten Person nur
zuriickhaltend eine Verteidigung verwehren. Dies gilt insbesondere dann,
wenn die Staatsanwaltschaft eine Freiheitsstrafe von einem Jahr verlangt und
damit genau unter der gesetzlichen Grenze bleibt, welche die Sicherstellung
einer Verteidigung zwingend erfordert.” In der Praxis wird der Strafantrag aus
taktischen Uberlegungen zu einem moglichst spiten Verfahrenszeitpunkt
bekannt gegeben. Die Staatsanwaltschaft diirfte sich deshalb regelmaissig
damit rechtfertigen, dass sie erst zu einem spiten Verfahrenszeitpunkt zur
Uberzeugung gekommen ist, eine Freiheitsstrafe in der Gréssenordnung von
zwolf Monaten zu beantragen.

b) Zeitpunkt der Sicherstellung

Obwohl die StPO klar zum Ausdruck bringt, dass bei Vorliegen der Voraus-
setzungen unverziiglich eine notwendige Verteidigung einzusetzen ist,”’ ist
der Zeitpunkt, ab dem dies zwingend sichergestellt werden muss, keineswegs
unumstritten. Dies hingt hauptsédchlich mit dem unklaren Gesetzeswortlaut
zusammen. Diesem zufolge muss die notwendige Verteidigung «nach der
ersten Einvernahme durch die Staatsanwaltschaft», in jedem Fall aber «vor
Erdffnung der Untersuchung» garantiert sein.””

Stellt man auf das Kriterium der Untersuchungseréffnung ab, fiihrt dies zur
Frage, ob damit eine formelle Eréffnungsverfiigung oder aber die materielle
Untersuchungseroéffnung gemeint ist. Wiirde der Zeitpunkt der notwendigen
Verteidigung vom Erlass einer Verfiigung durch die Staatsanwaltschaft ab-
hingen, konnte diese die frithzeitige Sicherstellung der Verteidigung nach
Belieben verhindern.” Nach der herrschenden Lehre und der Rechtsprechung
kommt der Eréffnungsverfiigung rein deklaratorische Bedeutung zu.”” Das

757 RiEDO/BEYDOUN, 291.

758 Vgl. dazu auch SuMMERs/GARLAND/STUDER, 149.

759 Gem. Art. 131 Abs. 1 StPO.

760 Gem. Art. 131 Abs. 2 StPO.

761 OGer ZH, Beschluss vom 17.03.2015, UH150031, E. 3b: «Es ist nicht zulédssig, Verteidi-
gungsrechte dadurch zu unterbinden, dass die an sich geforderte formelle Eroffnungs-
verfiigung unterbleibt».

762 BGE 141 IV 20, E. 114; BGer, Urteil vom 18.04.2018, 6B_gg9o/2017, E. 2.3.2; OGer BE,
Beschluss vom 09.02.2016, SK 2015 24, E. 1.1; Scumip/JositscH, Handbuch, N 1227.
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Untersuchungsverfahren gilt materiell als eréffnet, sobald sich die Staatsan-
waltschaft mit dem Fall zu befassen beginnt, mit anderen Worten, wenn die
Staatsanwaltschaft Zwangsmassnahmen anordnet oder selbst vornimmt.”
Das Untersuchungsverfahren ist daher in aller Regel dann eroffnet, wenn die
Staatsanwaltschaft eine Einvernahme vornimmt oder mittels Delegation an-
ordnet.”® Dies steht aber im scheinbaren Widerspruch zum Gesetz, nach
dessen Wortlaut die Sicherstellung einer notwendigen Verteidigung erst «nach
der ersten Einvernahme durch die Staatsanwaltschaft» erforderlich ist. Tat-
sdchlich sollte dies jedoch nur in Ausnahmesituationen so gehandhabt wer-
den, um abzukléren, ob die Voraussetzungen einer notwendigen Verteidigung
iiberhaupt vorliegen.””

Im Zusammenhang mit «schweren Straftaten» ist die Polizei verpflichtet,
unverziiglich die Staatsanwaltschaft zu informieren, welche die Strafuntersu-
chung zu eroffnen hat.”™ Die Formulierung des Gesetzgebers lisst darauf
schliessen, dass dies zeitlich unmittelbar nach der Kontaktaufnahme durch
die Polizei geschehen muss.”” Das staatsanwaltschaftliche Ermessen ist also,
was den Zeitpunkt der Sicherstellung der notwendigen Verteidigung bei
«schweren Straftaten» betrifft, eingeschrankt — wenngleich unklar ist, welche
Tatvorwiirfe unter den Begriff der «schweren Straftaten» fallen.” Unterbleibt

763 BGE 141 IV 20, E. 1.1.4.

764 OBERHOLZER, Grundziige, N 1371. Vgl. auch Art. 309 Abs. 1 lit. b StPO.

765 Vgl. BSK StPO II-OMLIN, Art. 309 N 9. Die Unsicherheit kann sich sowohl auf die Ein-
schitzung der kognitiven Fihigkeiten der beschuldigten Person (Art. 130 lit. ¢ StPO) als
auch auf die Frage beziehen, ob ein geniigender Tatverdacht vorliegt. Letzteres spielt vor
allem bei der staatsanwaltschaftlichen Hafteinvernahme gem. Art. 224 Abs. 1 StPO eine
Rolle. Entgegen dem Begriff «Hafteinvernahme» handelt es sich nicht um eine eigentliche
Einvernahme im Sinne einer umfassenden Ausserung zum Tatverdacht (Art. 143 Abs. 4
StPO), bei der die Staatsanwaltschaft zu Vollstandigkeit der Aussagen und Kldrung der
Widerspriiche angehalten ist (Art. 143 Abs. 5 StPO), sondern um eine kurze Befragung
zwecks Orientierung iiber das Bestehen eines Tatverdachts. Ergibt sich ein Tatverdacht
bereits aus den polizeilichen Befragungen oder sonstigen Beweisen, wie etwa der An-
haltesituation, besteht bei Tatvorwiirfen, bei denen eine Freiheitsstrafe von einem Jahr
droht, kein Raum mehr fiir Hafteinvernahmen ohne Anwesenheit der Verteidigung, vgl.
OGer Ziirich, Urteil vom 21.11.2014, SB140455, E. IL4j.

766 Art. 309 Abs. 1 lit. ¢ StPO i.V.m. Art. 307 Abs. 1 StPO.

767 BSK StPO II-OmLIN, Art. 309 N 8.

768 ALBERTINI et al. gehen bei Tétungsdelikten, Raubiiberfillen, serienmaissigen Einbruch-
diebstdhlen, Vergewaltigungen, Geiselnahmen, Brandstiftungen und schweren Betdu-
bungsmitteldelikten von «schweren Straftaten» aus, vgl. ALBERTINI/FEHR/VOSER, 557 f. Die
Weisungen der Oberstaatsanwaltschaft Ziirich sind, obwohl sie zusétzlich die Spreng-
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die Sicherstellung der Verteidigung in diesen Fillen, sind die Ergebnisse der
Einvernahme nach hier vertretener Ansicht absolut unverwertbar.”

Wesentlich mehr Ermessensspielraum kommt der Staatsanwaltschaft bei
Tatvorwiirfen zu, bei denen erkennbar eine Freiheitsstrafe von mehr als einem
Jahr droht, aber keine «schwere Straftat»""" vorliegt. Dabei gilt es zu beachten,
dass wihrend der Dauer des polizeilichen Ermittlungsverfahrens keine Pflicht
besteht, eine Verteidigung sicherzustellen.”” Die Staatsanwaltschaft kénnte
mithin, indem sie mit etwaigen Untersuchungshandlungen zuwartet, die Si-
cherstellung einer notwendigen Verteidigung hinauszoégern.””” Die StPO setzt
einer solchen Handhabung gewisse Grenzen durch die Bestimmung, dass bei
«hinreichendem Tatverdacht» die Untersuchung zu eréffnen ist.””” Wann dies
zutrifft, lasst sich jedoch wiederum nicht abstrakt normieren, sondern beruht
hiufig auf dem Ermessen der verfahrensleitenden Staatsanwaltschaft.””* Blosse
Geriichte oder Vermutungen reichen allerdings nicht aus. Erforderlich ist eine
plausible Tatsachengrundlage, aus der sich die konkrete und erhebliche
Maoglichkeit abzeichnet, dass eine Straftat begangen wurde.””

stoffdelikte auffithren, restriktiver, siche WOSTA, Ziff. 12.4 sowie 12.5. Die Botschaft hélt in
offener Weise fest, dass sowohl Verbrechen als auch schwere Vergehen unter den Begriff
der «schweren Straftat» fallen, siche Botschaft StPO 2005, 1261.

769 LS.v. Art. 131 Abs. 3 StPO i.V.m. Art. 141 Abs. 1 Satz 2 StPO. Siehe OGer BE, Beschluss vom
21.03.2016, BK 2016 44, E.4.4. Vgl. auch BGer, Urteil vom 17.02.2014, 6B_883/2013, E. 2.3;
BGer, Urteil vom 25.10.2017, 6B_178/2017 und 6B_191/2017, E. 2.6. f.

770 LS.v. Art. 307 Abs. 1 StPO.

771 Kritisch Harari, 83 f. Liegt eine «schwere Straftat» i.S.v. Art. 307 Abs. 1 StPO vor, ist die
staatsanwaltschaftliche Untersuchung unverziiglich zu eréffnen, was eine selbstindige,
polizeiliche Befragung ausschliesst.

772 Dies gestaltet sich in einigen Fillen jedoch schwierig. Zu denken ist dabei zum Beispiel
an Personen, die einer polizeilichen Vorladung nicht Folge leisten. Das Ausstellen eines
Vorfithrbefehls und die darauf basierende Verhaftung eréffnet die Untersuchung, vgl
OGer ZH, Beschluss vom 17.03.2015, UH150031, E. 3b.

773 Art. 309 Abs. 1 lit. a StPO.

774 Vgl. BSK StPO II-OmLIN, Art. 309 N 31

775 BGer, Urteil vom 25.10.2017, 6B_178/2017 und 6B_191/2017, E. 2.2.2 m.w.H.
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2. Auswirkung des staatsanwaltschaftlichen Ermessens in

Bezug auf den Zeitpunkt der Sicherstellung der Verteidi-

gung
Bei Tatvorwiirfen mit einer Strafdrohung von iiber einem Jahr Freiheitsstrafe,
die keine «schweren Straftaten» im Sinne des Gesetzes darstellen, lassen sich
aus der StPO keine verbindlichen Regeln ableiten, zu welchem Verfahrens-
zeitpunkt die Verteidigung sichergestellt sein muss. In diesen Fillen beruht
das staatsanwaltschaftliche Ermessen auf den unklaren prozessualen Regeln
hinsichtlich der Untersuchungserséffnung. Angesichts dieser Unsicherheit ist
es nicht uiberraschend, dass erhebliche kantonale Unterschiede bestehen. Im
Rahmen des Forschungsprojekts «Trial Observation» ist ausgewertet worden,
in welchem Verfahrenszeitpunkt die Strafverteidigung in Fillen mit einem
Strafantrag von iiber einem Jahr eingesetzt wurde.

Basel -

Bernq

Gericht

Genf+

Zurichq

0% 25% 50% 75% 100%

Prozente
Erster Kontakt mit dem Anwalt -von Anfang an D e e’?‘;‘f" I:l o' ftlichen Einvernahme

Abbildung 3: Erster Kontakt mit Verteidigung (geméss der Auskunft der Strafverteidigung; nur
Fille mit einem Strafantrag von iiber einem Jahr).

Wie sich deutlich zeigt, interpretieren die das Vorverfahren leitenden Be-
horden ihr Ermessen beziiglich des Zeitpunkts der Sicherstellung der not-
wendigen Verteidigung sehr unterschiedlich.”” Bedenklich ist vor allem die
hohe Anzahl der Fille in Ziirich, in denen eine notwendige Verteidigung erst
nach der ersten staatsanwaltschaftlichen Einvernahme sichergestellt wurde

776 Wihrend vor dem Regionalgericht Bern-Mittelland 8o Prozent der beschuldigten Per-
sonen von Beginn an eine Verteidigung hatten, liegt dieser Wert beim Bezirksgericht
Zirich nur bei 25 Prozent. Diese Auswertung wurde bereits in der ZStrR veroffentlicht,
sieche SUMMERS/GARLAND/STUDER, 154.
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(knapp 42 Prozent), obwohl dies eigentlich nur in Ausnahmefillen vorkom-
men sollte.

3. Staatsanwaltschaftliches Ermessen unter dem Gesichts-
punkt der «Waffengleichheit»

Sowohl die Beurteilung des geistigen Zustands als auch die Hohe der in
Aussicht stehenden Strafe stellen notwendigerweise Ermessensfragen dar. Das
Ermessen der Staatsanwaltschaft stellt jedoch die wirksame Gewidhrung der
notwendigen Verteidigung infrage, weshalb im Sinne der anzustrebenden
Verfahrensbalance zu tiberlegen ist, ob dieses Ermessen wirklich der Staats-
anwaltschaft zustehen sollte.”” Am Beispiel von Ziirich zeigt sich eindriicklich,
wie eine unklare Prozessregel und der daraus resultierende Ermessensspiel-
raum die Ausiibung der Verteidigungsrechte beschriinken kann.” Die Mog-
lichkeit der restriktiven Handhabung des Zeitpunkts, ab dem eine notwendige
Verteidigung sichergestellt sein muss, gefdhrdet in der Praxis die wirksame
Gewihrleistung der notwendigen Verteidigung. Wenn die verfahrensleitende
Stellung der Staatsanwaltschaft im Einzelfall dazu fithrt, dass die beschuldigte
Person trotz erkennbar notwendiger Verteidigung eine solche iiberhaupt nicht
oder bloss verspitet erhilt, erleidet sie eine substanzielle Benachteiligung. Die
Ursache dafiir liegt in der unklaren gesetzlichen Regelung der notwendigen
Verteidigung.

III. Amtliche Verteidigung

«The law, like the Ritz hotel, is open to all.»™

Das Recht auf unentgeltliche bzw. amtliche Verteidigung ist unter dem Aspekt
der Rechtsgleichheit besonders wichtig. Grundsitzlich soll jeder Betroffene,
unabhéngig von seiner finanziellen Situation, auf einen anwaltlichen Beistand

777 Immerhin sollte in Haftfillen das Zwangsmassnahmengericht die Voraussetzungen der
notwendigen Verteidigung nochmals unabhingig und von Amtes wegen beurteilen.

778 Zur Gefahr unklarer Prozessregeln vgl. EGMR vom 22.06.2000, Coéme w.a. v. Belgien,
Nr. 32492/96, 32547/96, 32548/96, 33209/96 und 33210/96, §§ 102 f; vgl. auch vorstehend,
Fn. 446.

779 In die gleiche Stossrichtung: «La loi, dans sa majestueuse impartialité, permet aux riches
comme aux pauvres de dormir sous les ponts», beides zitiert nach TrecuseL, RIDP 1978,

577-
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zugreifen konnen, um die Sichtweise der Anklage wirksam auf die Probe
stellen und seine Position vor Gericht zur Geltung bringen zu kénnen.” Unter
gewissen Voraussetzungen steht deshalb auch einer mittellosen beschuldigten
Person ein anwaltlicher Beistand zu, um zu gewéhrleisten, dass zwischen ihr
und den Strafverfolgungsbehorden eine «Waffengleichheit» herrscht.™

Die Gewédhrung der amtlichen Verteidigung im Sinne von Art. 132 Abs. 1lit. b
StPO hiéngt in der Rechtswirklichkeit vom Antrag der beschuldigten Person
ab.® Doch damit die beschuldigte Person iiberhaupt einen Antrag stellen
kann, muss sie zuvor iiber ihr diesbeziigliches Recht informiert werden.”
Dazu ist die Polizei oder die Staatsanwaltschaft bei der ersten Befragung bzw.
Einvernahme verpflichtet.”™ Die beschuldigte Person kann ihre Chance auf
Zuweisung einer amtlichen Verteidigung nur dann richtig einschitzen, wenn
ihr die einzelnen Voraussetzungen verstindlich gemacht werden.”®

1. Voraussetzungen der amtlichen Verteidigung

Die beschuldigte Person hat einen Anspruch auf eine amtliche Verteidigung,
wenn sie nicht tiber die erforderlichen finanziellen Mittel verfiigt und eine
Verteidigung zur Interessenwahrung geboten ist.”*® Wann dies der Fall ist,

780 WaLDRON, Dignity, 216: «Just as a non-English speaker must be provided with a translator,
the legally mute should have — in the very finest sense of the term — a mouthpiece». Vgl.
dazu auch BGE 131 I 350, E. 3.1 mit Hinweis.

781 BGer, Urteil vom o1.05.2014, 6B_89/2014, E. 1.3.3; BGE 131 I 350, E. 3.1. Das Bundesgericht
geht hierbei von einer «gewissen Waffengleichheit» aus, was meines Erachtens zum
Ausdruck bringen soll, dass es bei dem Waffengleichheitsprinzip nicht um die absolute
Gleichheit von Rechten, sondern vielmehr um eine Balance geht.

782 Obwohl der Wortlaut von Art. 131 Abs. 1 StPO den Begriff «<anordnen» verwendet. In der
Praxis diirfe die Anordnung einer amtlichen Verteidigung wohl zur Hauptsache in Féllen
erfolgen, in denen eine notwendige Verteidigung vorliegt (Art. 132 Abs. 1 lit. a StPO) und
die beschuldigte Person keine Verteidigung benennen will oder kann. Die folgende Be-
trachtung zur Problematik der Belehrung iiber die amtliche Verteidigung beschrinkt sich
daher auf die amtliche Verteidigung i.S.v. Art. 132 Abs. 1 lit. b StPO.

783 KoHLBACHER, 102: «Es geniigt nicht, Rechte zu haben, man muss auch wissen, dass man
sie hat, und zwar von dem Zeitpunkt an, in dem man sie nutzen kann».

784 Gem. Art. 158 Abs. 1 lit. ¢ StPO.

785 Siehe ILi, 151.

786 Gem. Art. 132 Abs. 1 lit. b StPO. Die Voraussetzungen der Mittellosigkeit und der Ge-
botenheit zur Interessenwahrung miissen kumulativ erfiillt sein. Die finanzielle Bedtirf-
tigkeit ist grundsétzlich von der beschuldigten Person nachzuweisen, siehe BGer, Urteil
vom 15.03.2017, 1B_435/2016, E. 4.5. Entscheidend ist die gesamte wirtschaftliche Situation

167



Fiinfter Teil: Umsetzung der «Waffengleichheit» im schweizerischen Vorverfahren

entzieht sich allerdings einer strengen Schematisierung, weshalb es hier auf
die Umstiinde des Einzelfalls ankommt.”” Von massgeblicher Bedeutung sind
die persénliche Situation und die Fihigkeiten einer beschuldigten Person.™

Die StPO geht zum Beispiel («namentlich») dann von der Gebotenheit einer
amtlichen Verteidigung aus, wenn ein Fall tatsdchliche oder rechtliche Schwie-
rigkeiten aufweist, denen die beschuldigte Person allein nicht gewachsen wire;
Bagatellen sind hiervon ausdriicklich ausgenommen.”® Tatsichliche Schwierig-
keiten ergeben sich dann, wenn die Téterschaft unklar ist oder der Tatbestand in
objektiver oder subjektiver Hinsicht umstritten ist und es deshalb zu komplexen
Beweisabkldrungen kommt (bspw. Einvernahme vieler Zeugen oder mitbeschul-
digter Personen oder Erstellen von Gutachten etc.).””” Rechtliche Schwierigkeiten
liegen unter anderem vor, wenn die rechtliche Qualifikation des vorgeworfenen
Tatverhaltens umstritten ist oder sich heikle Abgrenzungsfragen auftun.”

Trotz Vorliegens von tatsdchlichen oder rechtlichen Problemen besteht in einem
Bagatellfall kein Anspruch auf amtliche Verteidigung. Ein Bagatellfall liegt nach
der StPO jedenfalls dann nicht mehr vor, wenn eine Sanktion von iiber vier
Monaten Freiheitsstrafe, von iiber 120 Tagessitzen Geldstrafe oder von iiber 480

zum Zeitpunkt der Einreichung des Gesuchs, siehe im Detail BGer, Urteil vom 14.03.2017,
1B_425/2016, E. 4; KGer BL, Entscheid vom 06.09.2016, 470 16 179, E. 2.3.

787 BGer, Urteil vom 01.07.2016, 1B_167/2016, E. 3.5; OGer ZH, Beschluss vom 16.08.2016,
UP160035, E. IL3b.

788 Von Bedeutung sind die Intelligenz, der Bildungsstand, der Beruf sowie das Sprachver-
mogen der beschuldigten Person, vgl. StPO Kommentar-LIEBER, Art. 132 N 15. Auch die
mangelnde Vertrautheit mit dem schweizerischen Rechtssystem ist zu beachten, siehe
BGer, Urteil vom 12.08.2015, 1B_66/2015, E. 2.2. Allgemein sollte die beschuldigte Person in
der Lage sein, sich im Verfahren zurechtzufinden, sieche BGE 128 I 225, E. 2.5.2; BGer,
Urteil vom 06.12.2012, 1B_555/2012, E. 2.2.

789 Gem. Art. 132 Abs. 2 StPO.

790 ScHMID/JosiTscH, Praxiskommentar, Art. 132 N 11; BSK StPO I-RuckstuHL, Art. 132 N 38.
Grds. zu tatsdchlichen Schwierigkeiten BGer, Urteil vom 20.11.2013, 1B_263/2013, E. 4.3 und
4.5; BGE 143 1 164, E. 3.7.2.

791 Zum Beispiel die Abgrenzung zwischen einfacher und grober Verkehrsregelverletzung
sowie die Abgrenzung zwischen arglistiger Tduschung und einfacher Liige beim Betrug,
siehe StPO Kommentar-LiEBER, Art. 132 N 15. Ferner ist an die Abgrenzung zwischen einer
straflosen Vorbereitungshandlung und dem Anfangsstadium eines strafbaren Versuchs zu
denken, siehe BGer, Urteil vom 12.08.2015, 1B_66/2015, E. 2.5. Allgemein ist von rechtli-
chen Schwierigkeiten auszugehen, wenn es einem Laien nicht zugemutet werden kann,
sich mit solch komplizierten Fragen auseinanderzusetzen, siche HAUSER/ScHWERI/HART-
MANN, § 40 N 16. Dabei konnen auch schon eine Mehrzahl von Tatvorwiirfen zur er-
heblichen Komplexitit fithren, vgl. BGer, Urteil vom 12.08.2015, 1B_66/2015, E. 2.5.
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Stunden gemeinniitziger Arbeit im Raum steht.” Die gesetzlich gewéhlte For-

mulierung («jedenfalls dann nicht») vermeidet einen Automatismus, wonach bei
Fillen, in denen die konkrete Strafdrohung unter dem gesetzlichen Schwellenwert
liegt, durchweg von einer Bagatelle auszugehen ist.”*® Das Bundesgericht ist bei
der Annahme einer Bagatelle bei tatséchlichen oder rechtlichen Schwierigkeiten
im Zusammenhang mit einer zu erwartenden Freiheitsstrafe von bis zu vier
Monaten zuriickhaltend.”* Lediglich bei offensichtlichen Bagatellen, bei denen
nur eine Busse oder eine geringfiigige Freiheitsstrafe in Betracht kommen, wird
ein Anspruch auf amtliche Verteidigung verneint.””

Im Lichte der wieder eingefithrten kurzen Freiheitsstrafen ab drei Tagen™
erscheint es angesichts der EGMR-Rechtsprechung”” unumginglich, dass das
Bundesgericht sich niaher dazu auslésst, ob und inwiefern bei einem Tatvor-
wurf, bei dem eine kurze Freiheitsstrafe droht, iiberhaupt von einer Bagatelle
im gesetzlichen Sinne die Rede sein kann. Zumindest fiir den Fall, dass eine
beschuldigte Person einschlégig vorbestraft und somit eine unbedingte Frei-
heitsstrafe moglich ist, erscheint dies ausgeschlossen.

Neben tatsichlichen oder rechtlichen Schwierigkeiten sind noch weitere, vom
Gesetz nicht explizit genannte Gesichtspunkte denkbar, die zur Interessenwah-
rung der beschuldigten Person eine amtliche Verteidigung gebieten.™ Die
Rechtsprechung stiitzt einen solchen Anspruch zur Gewihrleistung von «Waf-
fengleichheit», wenn die Privatkligerschaft anwaltlich verbeistéindet ist.”” Auch

792 Gem. Art. 132 Abs. 3 StPO.

793 BGer, Urteil vom 01.07.2016, 1B_167/2016, E. 3.5; BGer, Urteil vom 20.11.2013, 1B_263/2013,
E. 4.3, je mit Hinweisen.

794 BGE 15 Ia 103, E. 4 (unbedingte Freiheitsstrafe von drei Monaten); BGer, Urteil vom
04.05.2003, 1P_627/2002, E. 3.2 (40 Tage Freiheitsstrafe bedingt). Allfillige Ersatzfrei-
heitsstrafen konnen dabei an die konkret zu erwartende Freiheitsstrafe angerechnet
werden, siehe BGer, Urteil vom 08.02.2016, 1B_23/2016, E. 2.6.

795 BGE 120 Ia 43, E. 2a; BGE 128 I 225, E. 2.5.2; BGer, Urteil vom 08.02.2016, 1B_23/2016, E. 2.4.

796 Art. 40 Abs. 1 StGB.

797 Gemiss EGMR-Rspr. hat eine mittellose beschuldigte Person, bei der eine Freiheitsstrafe
im Raum steht, dem Grundsatz nach ein Recht auf eine amtliche Verteidigung, siehe
vorstehend, Dritter Teil, Kapitel E.I. Kritisch in Bezug auf eine isolierte Betrachtung der
moglichen Freiheitsstrafe, BGE 143 I 164, E. 3.3.

798 1S.v. Art. 132 Abs. 1 lit. b StPO. Vgl. BGer, Urteil vom 05.03.2013, 1B_746/2012, E. 2.5.

799 BGer, Urteil vom 27.08.2013, 1B_224, E. 2.3 m.w.H.; BGer, Urteil vom 01.07.2016, 1B_167/2016, E.
3.6. Dieser Anspruch auf eine amtliche Verteidigung bei anwaltlicher Verbeistindung der
Gegenpartei gilt indes nicht absolut, siche BGer, Urteil vom 01.09.2016, 1B_219/2016, E. 2.4;
BGer, Urteil vom 27.07.2017, 1B_202/2017, E. 2.2. Vgl. dazu vorstehend, Dritter Teil, Kapitel C.IL
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fir eine mitbeschuldigte Person kann der Beizug eines Anwalts von Bedeutung
sein.*” Ebenso wird der Anspruch auf eine amtliche Verteidigung bejaht, wenn
der Prozessausgang fiir die beschuldigte Person von besonderer Tragweite ist.*”

2. Problematische Belehrungskompetenz der Strafverfolgungs-
behorden

Zu Beginn der ersten Befragung durch die Polizei oder zu Beginn der ersten
Einvernahme durch die Staatsanwaltschaft ist die beschuldigte Person iiber
ihr Recht auf Beantragung einer amtlichen Verteidigung aufzukliren.*” Der
blosse Verweis auf den Gesetzestext gentigt insofern nicht, weil nicht jeder Fall
der Gebotenheit im Gesetz aufgefiihrt ist.

Inwieweit auf die Voraussetzungen der amtlichen Verteidigung eingegangen
wird, liegt nach geltendem Recht im Ermessen der Polizei oder Staatsan-
waltschaft.* In diesem Zusammenhang darf nicht iibersehen werden, dass
ein juristischer Laie bei der Einschdtzung seines Anspruchs auf amtliche
Verteidigung regelmissig iiberfordert sein diirfte.** Auch wenn im konkreten
Fall die Strafverfolgungsbehorden eine amtliche Verteidigung iiberhaupt in
Erwédgung ziehen, besteht die Gefahr, dass sie deren Voraussetzungen re-
striktiv auslegt.”” Das gilt im besonderen Mass fiir die Kosten der amtlichen
Verteidigung, die trotz Riickerstattungsanspruch wihrend zehn Jahren oft-

800 Insbesondere wenn die Téterschaft untereinander umstritten ist, vgl. BGE 103 Ia 1, E. 2.

801 Von einer besonderen Tragweite ist auszugehen, wenn die beschuldigte Person die elterliche
Sorge oder die Berufsbewilligung zu verlieren droht (vgl. BGer, Urteil vom o4.01.2012, 1B_477/
201, E. 2.2) oder mit ausldnderrechtlichen Konsequenzen rechnen muss (StPO Kommentar-
LiEBER, Art. 132 N 16). Bei einem konkreten Tatvorwurf iSv. Art. 66a StGB gegen eine aus-
ldndische Person ist von einem Fall notwendiger Verteidigung iS.v. Art. 130 lit. b StPO aus-
zugehen, siehe vorstehend Fn. 746. Relativierend BGer, Urteil vom 24.11.2017, 1B_338/2017, E. 2.4.

802 Art. 158 Abs. 1 lit. ¢ StPO.

803 Grundsitzlich wire zu fordern, dass der beschuldigten Person alle abstrakten Voraus-
setzungen der amtlichen Verteidigung verstdndlich gemacht werden. Die Erorterung,
inwieweit die Voraussetzungen im konkreten Fall vorliegen, kann von der Polizei jedoch
nicht erwartet werden, vgl. StPO Kommentar-Gopenzi, Art. 158 N 27.

804 Insbesondere wenn die Strafverfolgungsbehorden dazu verpflichtet sind, die beschuldigte
Person auf eine — aus ihrer Sicht — vermeintliche Aussichtslosigkeit eines Antrags auf
amtliche Verteidigung und eine mogliche Riickerstattungspflicht (geméss Art. 135 Abs. 4
und 5 StPO) hinzuweisen, vgl. WOSTA, Ziff. 9.6.2.5.

805 Vgl. dazu etwa BGE 143 I 164, E. 2.3.2. Die unvollstindige oder missverstindliche Be-
lehrung diirfte in der Praxis nicht zu einem Beweisverwertungsverbot fithren, siehe
SUMMERS/ GARLAND /STUDER, 158 f.
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mals zulasten des Staates gehen.*” Die Belehrung der Strafbehérden in Bezug
auf die Ruckerstattungspflicht konnte die beschuldigte Person davon ab-
bringen, einen Antrag auf amtliche Verteidigung zu stellen, was in aller Regel
als (stillschweigender) Verzicht ausgelegt wird.*”

3. Auswirkung der Belehrungskompetenz der Strafverfolgungs-

behorden in der Praxis
Die vorstehenden Uberlegungen fithren zur Frage, wie oft es in der Praxis
vorkommt, dass eine beschuldigte Person — trotz Anspruchs — nicht von ihrem
Recht auf amtliche Verteidigung Gebrauch macht. Dazu ist im Rahmen des
Forschungsprojekts «Trial Observation» untersucht worden, in wie vielen
Fillen der beschuldigten Person bei Tatvorwiirfen, die im gesetzlichen Sinne
keine Bagatelle darstellen, eine amtliche Verteidigung zugesprochen wurde.

Basel

Bern -

Gericht

Genf+

Zdrichq

0% 25% 50% 75% 100%
Prozente

Verteidigung - amtlich l:l nicht amtlich I:‘ keine

Abbildung 4: Art der Verteidigung in Abhéngigkeit der beantragten Strathohe (5-12 Monate) in
Prozent.

Die Auswertung zeigt auf, dass die beschuldigte Person in rund 25 Prozent der
Félle (29 von 114) nicht amtlich verteidigt wurde, obwohl im gesetzlichen Sinne
nicht mehr von einer Bagatelle auszugehen war.® Es ist somit nicht ausge-

806 JekEr/DRroLL, 218.

807 Die amtliche Verteidigung i.S.v. Art. 132 Abs. 1 lit. b StPO ist einem Verzicht zugénglich, vgl.
OGer ZH, Beschluss vom 15.08.2013, UP130037, E. 4.3 mit Verweis. Fraglich ist jedoch, ob in
Fallen mangelhafter Belehrung ein rechtsgiiltiger Verzicht vorliegt, was voraussetzen wiirde,
dass die beschuldigte Person die prozessualen Konsequenzen ihres Handelns erfasst hat, vgl.
zum Erfordemis eines sog. «aufgeklarten Verzicht», vorstehend Dritter Teil, Kapitel E.L

808 Gem. Art. 132 Abs. 3 StPO.
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schlossen, dass sich darunter beschuldigte Personen befinden, die keine amtliche
Verteidigung beantragt haben, obwohl ein rechtlicher Anspruch bestehen wiirde.

4. Die Belehrungskompetenz unter dem Gesichtspunkt der
«Waffengleichheit»

Fithrt eine unvollstindige oder mangelhafte Belehrung dazu, dass die be-
schuldigte Person keinen Antrag auf amtlichen Beistand stellt, ist das ein
Problem der «Waffengleichheit», weil die dominierende Stellung der Staats-
anwaltschaft nicht — oder bestenfalls verzégert — durch den Beizug einer
amtlichen Verteidigung ausgeglichen wird, obwohl ein Recht darauf bestand.
Die Unsicherheit iiber die Gewédhrung der amtlichen Verteidigung diirfte ge-
rade fiir mittellose beschuldigte Personen einen gewichtigen Grund darstellen,
auf einen entsprechenden Antrag zu verzichten.™

Eine Moglichkeit, die Situation zu verbessern, ldge darin, die Voraussetzungen
zur Gewidhrung der amtlichen Verteidigung bei Verfahrensbeginn herabzu-
setzen. Nach dem Vorschlag von ILiev/WEHRENBERG wére bei der ersten Be-
fragung durch die Polizei generell davon auszugehen, dass eine Verteidigung
geboten ist, sobald Mittellosigkeit glaubhaft gemacht wird.” Dies wiirde indes
nichts daran dndern, dass die Belehrung der Strafverfolgungsbehérde und
damit der prozessualen Gegenpartei obliegt. Gerade darin liegt die eigentliche
Gefahr fiir eine wirksame Umsetzung der amtlichen Verteidigung. Vor diesem
Hintergrund stellt sich die Frage, ob die Belehrung und Erorterung der Vor-
aussetzungen der amtlichen Verteidigung nicht stattdessen in die Hdnde einer
unabhingigen Amtsperson gelegt werden miisste.

809 BernarD, Ungleiches Strafrecht, 135 f.

810 Dies ist der Vorschlag von ILiev/WEHRENBERG, Rzn. 26—-34. Das Bundesgericht schrankt
zumindest das Ermessen der Staatsanwaltschaft zu Verfahrensbeginn ein, vgl. BGer, Urteil
vom 12.08.2015, 1B_66/2015, E. 2.3: «Steht nicht bereits zu Beginn fest, dass es sich
klarerweise bloss um einen leichten und einfachen Straffall handelt, ist der aufgebotene
Anwalt der ersten Stunde als amtlicher Verteidiger beizugeben».
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IV. Auswahl der amtlichen Verteidigung

Im Vorverfahren ist es grundsitzlich die Aufgabe der Staatsanwaltschaft, eine
amtliche Verteidigung einzusetzen.” Das Gesetz definiert keine niheren
Kriterien, nach denen sich deren Auswahl zu richten hat.** Immerhin hilt die
StPO fest, dass nach Moglichkeit die Wiinsche der beschuldigten Person be-
riicksichtigt werden sollen.”® Mittlerweile kann die Staatsanwaltschaft in
vielen Kantonen auf eine privat organisierte Vereinigung («Pikett Strafver-
teidigung») zuriickgreifen,” was in der Regel die Wahl vorbestimmt. Es ver-

81

812

813

814

Art. 133 Abs. 1 StPO i.V.m. Art. 16 Abs. 2 und Art. 61 lit. a StPO. Das verfahrensleitende
Zwangsmassnahmengericht kann allerdings auch eine amtliche Verteidigung anordnen,
vgl. BGE 137 IV 215, E. 2.3. Es miisste deshalb im Rahmen des Haftverfahrens i.S.v.
Art. 225 ff. StPO iberpriifen, ob es die Voraussetzungen der amtlichen Verteidigung als
erfilllt betrachtet. In der Praxis ist es jedoch fraglich, inwieweit ein Zwangsmassnah-
mengericht in die kantonal eingespielte Handhabung der Auswahl amtlicher Verteidi-
gung eingreifen wird. So soll nach der ziircherischen Praxis ein vor dem Zwangsmass-
nahmengericht gestellter Antrag auf amtliche Verteidigung der OStA ZH zur
Genehmigung weitergeleitet werden, siche StPO Kommentar-LiEBER, Art. 133 N 1a m.w.H.
Die amtliche Verteidigung umfasst hier sowohl die Fille notwendiger Verteidigung
(Art. 132 Abs. 1 lit. a StPO) als auch die Fille der Gebotenheit zur Interessenwahrung
(Art. 132 Abs. 1 lit. b StPO).

Art. 133 Abs. 2 StPO. Das Vorschlagsrecht der beschuldigten Person begriindet keine
strikte Ernennungspflicht. Von einem gedusserten Wunsch darf jedoch nur aus sachlichen
Griinden (Interessenkollision, fehlende sachliche Qualifikation oder Berufsausiibungs-
berechtigung, Mandatsablehnung, Uberbelastung etc.) abgewichen werden, vgl. BGE 139
IV 113, E. 4.3. Im Jahr 2011 haben in Ziirich beschuldigte Personen in immerhin 35 Prozent
der Fille von ihrem Vorschlagsrecht Gebrauch gemacht, siehe HeimmcarTNER, Amtliche
Mandate, 168. Dabei besteht die Gefahr, dass die Polizei oder Staatsanwaltschaft eine
Strafverteidigung empfiehlt, die sie als leichten oder unkomplizierten Gegner erachtet.
Zumindest sieht die WOSTA in Ziff. 9.6.2.5 nun vor, dass sich die Staatsanwaltschaft einer
Empfehlung zu enthalten hat.

Dies geschieht in Ziirich in dringenden Féllen gem. § 155 Abs. 2 GOG ZH. Die WOSTA
geht in Ziff. 9.6.2.5 von einer Dringlichkeit aus, wenn ausserhalb der Geschiftszeiten
(vorwiegend an Wochenenden oder Feiertagen) ein Fall notwendiger Verteidigung vor-
liegt und beweisrelevante Einvernahmen (Zeugeneinvernahmen oder Hafteinvernahmen)
anstehen. In Ziirich wurde im Jahr 20m in finf Prozent der Fille ein Pikettanwalt direkt
durch die Staatsanwaltschaft bestellt; in 17 Prozent wurde der «Anwalt der ersten
Stunde» vom Pikettdienst bestimmt und zu einem spéteren Zeitpunkt (auf Antrag hin) in
eine amtliche Verteidigung umgewandelt, siche HeimGARTNER, Amtliche Mandate, 168.
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bleiben dennoch viele Fille, in denen die Staatsanwaltschaft ihren Gegenpart
selbst auswihlen kann.*”

1. Befugnis zur Auswahl der amtlichen Verteidigung unter
dem Gesichtspunkt der «Waffengleichheit»

Ist die Auswahl einer amtlichen Verteidigung der fallfithrenden Staatsan-
waltschaft tiberlassen, besteht insofern eine Gefahr fiir die «Waffengleichheit»
zwischen der beschuldigten Person und der Staatsanwaltschaft, als Letztere
bei der Auswahl der amtlichen Verteidigung versucht sein konnte, einen
moglichst unerfahrenen oder bekanntermassen kooperativen Strafverteidiger
(leichten Gegner») einzusetzen.” Zudem sollte man sich im Klaren dariiber
sein, dass die Kompetenz zur Auswahl der amtlichen Verteidigung durch die
Staatsanwaltschaft auch einen Einfluss auf die konkrete Ausiibung der Ver-
teidigungstitigkeit hat."” Im Wissen um die méglichen Konsequenzen be-
ziiglich der Beriicksichtigung bei zukiinftigen amtlichen Mandaten diirfte sich
eine amtliche Verteidigung nur ungern mit der Staatsanwaltschaft anlegen, sei
dies, indem sie bei Zeugeneinvernahmen kritisch nachfragt oder verlangt, dass
allfillige Suggestivfragen oder unzuldssige Druckausiibung der Staatsanwalt-
schaft zu Protokoll genommen werden.”® Eine konfrontative Verteidigungs-
strategie kann jedoch unter bestimmten Voraussetzungen angezeigt sein.”
Deshalb sollte es nicht erlaubt sein, die Verteidigung mehr oder weniger subtil
dazu zu zwingen, sich gegeniiber den Strafbehorden oder allfilligen geschi-

815 In Ziirich wurden im Jahr 201 43 Prozent aller amtlichen Verteidigungen durch das bei
der Oberstaatsanwaltschaft angesiedelte Biiro fiir amtliche Mandate angeordnet, siehe
HeiMGARTNER, Amtliche Mandate, 168.

816 Vgl. Erni, Unabhingigkeit der Strafverteidigung, 281 Zur gleichen Thematik in
Deutschland, sieche BauNs/BURKERT/GUTHKE/KITLIKOGLU/SCHERZBERG, 10 f.

817 Dies belegt auch eine empirische Studie aus Ungarn. Die Auswahl der notwendigen
Verteidigung durch die Strafverfolgungsbehorden hat einen Einfluss darauf, wie engagiert
die Verteidigung auftritt, siche KipAr/ToTH/VAVRO, 13-18. Siehe auch EGMR vom
08.11.2016, Magyar Helsinki Bizottsdg v. Ungarn (GK), Nr. 18030/11, § 14.

818 Die Verteidigung kann allfdllige Beanstandungen durch Verweigern der Unterzeichnung
des Einvernahmeprotokolls durchsetzen, vgl. Art. 78 Abs. 5 StPO. Der Verteidigung
kommt bei unzuldssiger Druckausiibung eine Kontrollfunktion zu, siehe BGer, Urteil vom
14.02.2014, 6B_336/2013, E. 2.4.

819 Vgl. zu diesem Erfordernis unter dem Gesichtspunkt der EMRK vorstehend, Dritter Teil,
Kapitel E.I
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digten Personen «nett» zu verhalten.*” Im schlimmsten Fall kann eine kon-
frontative Verteidigung gar dazu fithren, dass die fallfiihrende Staatsanwalt-
schaft das Mandat widerruft.*”

Méochte die beschuldigte Person den Tatvorwurf durch die Verteidigung be-
streiten lassen, stellt die staatsanwaltschaftliche Befugnis zur Auswahl und
zum Widerruf der amtlichen Verteidigung ein gewichtiges Problem dar, weil
dadurch die kontradiktorische Auseinandersetzung bei der Beweiserhebung
behindert wird. Das Abhéngigkeitsverhéltnis im Zusammenhang mit der
Fallzuteilung dridngt die amtliche Verteidigung in eine passive Rolle. Die
Moglichkeit der verfahrensleitenden Staatsanwaltschaft, ihren Prozessgegner
selbst auszuwéhlen oder abzusetzen, ist potenziell geeignet, die beschuldigte
Person in der Wahrnehmung ihres Rechts auf eine amtliche Verteidigung
substanziell zu benachteiligen.*

2. Verlagerung der Befugnis zu Auswahl und Widerruf der

amtlichen Verteidigung auf die Oberstaatsanwaltschaft
Einige Kantone haben den gesetzlichen Missstand erkannt und sind dazu
ibergegangen, der fallfithrenden Staatsanwaltschaft die Kompetenz zur Aus-
wahl ihrer Gegner zu entziehen.* So triigt der Ziircher Gesetzgeber den Be-
denken beziiglich der Unabhingigkeit bei Anordnung der amtlichen Vertei-
digung Rechnung und bestimmt, dass diese Kompetenz grundsitzlich der
Oberstaatsanwaltschaft zufillt.* Gemiss dieser Logik sollte die Auswahl der
amtlichen Verteidigung der Zustdndigkeit einer nicht unmittelbar mit der

820 AGer BS, Entscheid vom 23.04.2015, BES.2014.175, E. 2: «Ein Beschuldigter hat vielmehr
das Recht auf einen engagierten Verteidiger. [...] Ein Verteidiger muss nicht nett sein».
Siehe auch BGE 141 IV 178, E. 3.4.1.

821 Die Kompetenz zur Anordnung der amtlichen Verteidigung umfasst auch das Recht auf
deren Widerruf gem. Art. 134 StPO, siehe BGer, Urteil vom 04.09.2014, 1B_251/2014, E. 3.5 f.
Ein Widerruf einer amtlichen Verteidigung rechtfertigt sich aber nicht allein dadurch,
dass der anwaltliche Beistand viele Beschwerden vorbringt, siehe AGer BS, Entscheid vom
23.04.2015, BES.2014.175, E. 2.

822 Vgl. SumMmERS, Dominance, 523.

823 Vgl. bspw. auch die vorgeschlagene Teilrevision von § 46 GOG ZG.

824 Gem. § 155 Abs. 1 GOG ZH. In dringenden Fillen bleibt die fallfiihrende Staatsanwalt-
schaft zustdndig (§ 155 Abs. 2 lit. a GOG), doch sind diese Fille der OStA ZH zur
Genehmigung vorzulegen (§ 155 Abs. 3 GOG ZH).
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Sache befassten Behorde anheimgestellt werden.” Das der Oberstaatsan-
waltschaft ZH angegliederte Biiro fiir amtliche Mandate trifft die Auswahl der
amtlichen Verteidigung auf Grundlage einer Liste, die mehr als 500 Anwiélte
enthilt.”® Auch im Kanton Luzern erfolgt die Vergabe der amtlichen Vertei-
digung aufgrund einer solchen Liste, wobei der Regierungsrat bestimmt, wer
darin aufgenommen wird.™’

Die Trennung der Auswahlbefugnis von der Verfahrensleitung und die
Uberantwortung an eine mit der konkreten Verfahrensleitung unabhingige
Behorde ist zu begriissen. So ist auch die im Vorentwurf vom Dezember 2017
vorgeschlagene Neuregelung der Bestellung der amtlichen Verteidigung po-
sitiv zu bewerten.” Dennoch ist anzumerken, dass eine organisatorisch bei
der Oberstaatsanwaltschaft angegliederte Behorde nicht unabhéngig er-
scheint. Ein Problem ist dies insbesondere bei schwerwiegenden Deliktsvor-
wiirfen, bei denen nur Anwilte mit ausgewiesenen Féhigkeiten im Straf- und
Strafprozessrecht beriicksichtigt werden sollten. Die Deutungshoheit hieriiber
fillt wiederum der Oberstaatsanwaltschaft zu, wobei das Risiko besteht, dass
sachfremde Kriterien die Auswahl beeinflussen. Sollte sich diese Gefahr im
Einzelfall verwirklichen, bedeutet dies einen substanziellen Nachteil der
Verteidigung und somit eine Verletzung des Prinzips der Waffengleichheit.

825 Der Vorentwurf der StPO sah die Kompetenz zur Auswahl der Verteidigung noch beim
Zwangsmassnahmengericht, siehe VE-StPO 2001, Art. 139. Dadurch solle verhindert
werden, dass die Staatsanwaltschaft eine ihr genehme Verteidigung anordnen koénne, vgl.
Begleitbericht-VE-StPO 2001, 101. Davon wurde aber aus Effizienzgriinden Abstand ge-
nommen, vgl. Zusammenfassung VE-StPO 2003, 39.

826 Dabei wird nicht streng nach Alphabet vorgegangen. Spezialgebiete, Kenntnisse einer
Fremdsprache sowie Einsatzbereitschaft werden bei der Entscheidung ebenfalls mitbe-
riicksichtigt, siehe HEMGARTNER, Amtliche Mandate, 168 (Fn. 10).

827 Die Anwilte werden fiir die Dauer von vier Jahren «gewihlt», vgl. § 7a Anwaltsgesetz des
Kantons Luzerns vom 4. Mérz 2002 (Stand 01.06.2013). Es steht der beschuldigten Person
allerdings frei, im Rahmen ihres Vorschlagsrechts einen Anwalt zu wéhlen, der nicht auf
der Liste steht, vgl. RunoLr/VETTERLI, 105. Die Beschridnkung der Zahl der amtlichen
Strafverteidiger ist geméss bundesgerichtlicher Rechtsprechung erlaubt, sofern sie im
Bestreben um eine gewisse Qualitit der Verteidigung erlassen wurde, siche BGE 138 I 217,
E. 3.3.5 sowie E. 3.4.3; BoMMER, ZBJV 2016, 276 f. Wenn die Parteizugehorigkeit als
Auswahlkriterium hinzugezogen wird, verstosst dies hingegen gegen das Diskriminie-
rungsverbot gem. Art. 8 Abs. 2 BV, vgl. BGE 138 I 217, E. 3.3.

828 Vgl. Art. 133 Abs. 1 VE-StPO 2017 sowie Bericht VE-StPO 2017, 11 f.
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V. Vorschlige de lege ferenda

Bei den Verbesserungsvorschligen gilt es zu unterscheiden. Zum einen ist der
Ermessensspielraum der Strafverfolgungsbehérden bei der Beurteilung der
Anspruchsvoraussetzungen (bzgl. der amtlichen und notwendigen Verteidi-
gung) und betreffend die Belehrungspflichten (Recht auf einen «Anwalt der
ersten Stunde», Recht auf amtliche Verteidigung) ein Problem der «Waffen-
gleichheit». Zum anderen dringt das staatsanwaltschaftliche Ermessen bei der
Auswabhl die amtliche Verteidigung in eine passive Rolle, was mit dem Prinzip
der Waffengleichheit ebenfalls nicht zu vereinbaren ist.

1. Anspruchsvoraussetzungen des Rechts auf anwaltlichen
Beistand und allfillige Belehrungspflichten

Bei der Beurteilung, ob eine beschuldigte Person die Voraussetzungen der
amtlichen und notwendigen Verteidigung erfiillt, kommt den Strafverfol-
gungsbehorden ein weites Ermessen zu. Bei restriktiver Auslegung der Vor-
aussetzungen ist es moglich, dass die Schlechterstellung der beschuldigten
Person nicht durch Beizug eines Anwalts ausgeglichen wird, obwohl die
Voraussetzungen einer amtlichen oder notwendigen Verteidigung an sich
vorliegen wiirden. Diese Gefahr besteht auch, wenn die Strafverfolgungsbe-
horde ihre restriktive Sichtweise bei der Belehrung tiber das Recht auf einen
«Anwalt der ersten Stunde» oder das Recht auf eine amtliche Verteidigung mit
einfliessen ldsst. Sowohl das Ermessen betreffend die Beurteilung der An-
spruchsvoraussetzungen als auch jenes hinsichtlich der konkreten Durch-
fithrung der Belehrung, ist geeignet, die beschuldigte Person von der Gel-
tendmachung ihres Rechts auf Verteidigung abzuhalten.

Eine mogliche Losung liegt in der Beschriankung des behordlichen Ermessens,
um das damit verbundene Missbrauchspotenzial einzudimmen. Zum Beispiel
konnten die Polizei oder die Staatsanwaltschaft gesetzlich verpflichtet wer-
den, explizit auszufithren, dass die beschuldigte Person nicht nur berechtigt
ist, jederzeit eine Verteidigung beizuziehen, sondern dariiber hinaus den
Anspruch hat, sich vor ihrer Vernehmung ungestort mit der Verteidigung zu
besprechen; zudem muss ihr eroffnet werden, dass der anwaltliche Beistand
an der Befragung teilnehmen und Fragen stellen kann. Eine weitere Alter-
native bestiinde darin, dass das Recht auf amtliche Verteidigung bei der ersten
Befragung bereits dann greift, wenn die Mittellosigkeit nur glaubhaft gemacht
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wird.”® Ferner konnte die Rechtsprechung mehr Klarheit schaffen, ob bei
Fillen, in denen eine Strafe in der Grossenordnung von 12 Monaten Frei-
heitsstrafe oder 360 Tagessidtzen Geldstrafe droht, eine notwendige Verteidi-
gung generell zu bejahen ist. Beseitigen miisste die Rechtsprechung schli-
esslich auch die Rechtsunsicherheit in Bezug auf den Verfahrenszeitpunkt, ab
dem eine erkennbare notwendige Verteidigung sicherzustellen ist.

Doch selbst wenn das behordliche Ermessen eingeschrinkt wire, wiirde dies
nichts daran dndern, dass die Kompetenz zur Belehrung und Einschéitzung der
Anspruchsberechtigung in den Hénden der prozessualen Gegenpartei liegt,
was unter dem Gesichtspunkt der «Waffengleichheit» als ein systemimma-
nentes Problem des schweizerischen Vorverfahrens zu erachten ist.

Um die effektive Wahrnehmung des Rechts auf anwaltlichen Beistand zu
gewihrleisten, wére es deshalb zielfithrender, wenn die Aufkldrung und Be-
urteilung des Rechts auf Verteidigung einer unabhéngigen Person oblége. Dies
liesse sich umsetzen, indem der Staat oder der jeweilige Kanton vor der ersten
Befragung bzw. Einvernahme fiir eine beschrinkte Zeit die Kosten eines an-
waltlichen Beistands iibernehmen wiirde.” Kénnte eine beschuldigte Person
vor der ersten Befragung kostenlos auf einen «Anwalt der ersten drei Stunden»
zuriickgreifen,™ wiirde dies dazu beitragen, dass sie sich der Bedeutung einer
Strafverteidigung gleich zu Verfahrensbeginn bewusst wird; zumindest aber
konnte sie so ihren allfilligen Anspruch auf amtliche oder notwendige Ver-
teidigung mit einer fiir ihre Interessen einstehende Person besprechen. Das
Recht auf einen «Anwalt der ersten drei Stunden» sollte daher jeder beschul-
digten Person ohne Kostenrisiko zustehen.** Davon ausgenommen wiren nur
Fille, in denen offensichtlich nicht mehr als eine Busse droht. Wire die

829 Was aber zur Folge hitte, dass eine amtliche Verteidigung auch konsequent zu wider-
rufen wire, wenn sich herausstellt, dass die Voraussetzungen nicht vorliegen, vgl. ILiev/
'WEHRENBERG, Rz. 43.

830 Bereits heute iibernehmen die Mehrheit der Kantone (19:7) die Kosten einer amtlichen
Verteidigung ab der ersten Befragung/Einvernahme zumindest fiir eine gewisse Zeitdauer.
So kommt zum Beispiel der Kanton Thurgau uneingeschrénkt fiir die ersten fiinf Stunden
der amtlichen Verteidigung auf, siche dazu ILiev/WEHRENBERG, Rz. 33 (Fn. 53). Ahnlich die
Praxis in St. Gallen, siehe Hauri/StockLi, 26.

831 So auch der Vorschlag bei SUMMERS/GARLAND/STUDER, 169 f.

832 Ubertretungen sind gem. Art. 103 StGB alle Taten, die ausschliesslich mit Busse bedroht
sind. Im Ubertretungsstrafverfahren ist die Ubertretungsstratbehorde i.S.v. Art. 61 lit. b
StPO fiir die Anordnung einer amtlichen Verteidigung zustidndig, siehe OGer ZH, Ent-
scheid vom 27.07.2011, UH110067, E. 16.



B. Recht auf anwaltlichen Beistand

kostenlose anwaltliche Beratung vom Kriterium der Mittellosigkeit abhéngig,
bestiinde wiederum die Gefahr, dass die drohende Riickerstattungspflicht
iberproportional gerade diejenigen Personen von der Geltendmachung ihres
Rechts auf amtliche Verteidigung abhalten wiirde, die eigentlich einen An-
spruch darauf hétten.

Ein solcher «Anwalt der ersten drei Stunden» bietet Gewihr fiir eine effektive
Wahrnehmung des Rechts auf anwaltlichen Beistand und verhindert, dass die
Strafverfolgungsbehorden ihr Ermessen hinsichtlich der Belehrung und Ge-
wihrung der notwendigen und amtlichen Verteidigung zu Ungunsten der
beschuldigten Person ausiiben.

2. Auswahl der amtlichen Verteidigung

Damit im Bedarfsfall eine konfrontative Ausiibung der Verteidigungsrechte
gesichert ist, miisste die Kompetenz zur Auswahl — wie im urspriinglichen
Vorentwurf der StPO vorgesehen®® — und zum Widerruf der amtlichen Ver-
teidigung einer gerichtlichen Instanz vorbehalten bleiben.*** Hierbei sollte die
Verteilung der amtlichen Mandate, dhnlich wie bei der Zusammensetzung des
Gerichts, IT-gestiitzt nach dem Zufallsprinzip erfolgen. Von der vorgeschla-
genen Verteilung diirfte nur aus gewichtigen Griinden (Sprachkompetenz,
fehlende Einsatzbereitschaft etc.) abgewichen werden, was zu protokollieren
wire. Alternativ konnte, sofern vorhanden, auf einen privat organisierten Pi-
kettdienst im jeweiligen Kanton zuriickgegriffen werden. In dringenden Fillen
ware es denkbar, dass wie bis anhin die Polizei oder die Staatsanwaltschaft die
Pikettnummer selbst wahlt. Dazu miisste allerdings sichergestellt sein, dass
den Strafverfolgungsbehérden nur die anonyme Telefonnummer, jedoch nicht
die Namen der Pikettanwiltinnen und Pikettanwilte zur Verfiigung gestellt
werden. Andernfalls konnten sie wiederum mittelbar auf die Wahl einer ihnen
genehmen Verteidigung hinwirken.

Bei besonders gravierenden Tatvorwiirfen, wie bspw. einem Totungsdelikt,
miisste eine separate Liste mit erwiesenermassen fahigen Strafverteidigern
und Strafverteidigerinnen zum Zuge kommen. Die diesbeziiglichen Aufnah-

833 Siehe vorstehend, Fn. 825. Auch einige Kantone sahen vor der Einfithrung der StPO die
Kompetenz zur Auswahl der amtlichen Verteidigung beim Zwangsmassnahmengericht.
So zum Beispiel § 16 Abs. 1 StPO BS (Haftrichter).

834 So auch Picuer/DyENs, 320. Dies wurde vor Inkrafttreten der StPO in den Kantonen
vereinzelt so gehandhabt, vgl. § 13 Abs. 2 aStPO ZH.

179



Fiinfter Teil: Umsetzung der «Waffengleichheit» im schweizerischen Vorverfahren

mekriterien diirften sich nur an der Fahigkeit zur Fiihrung einer Strafvertei-
digung und an der Prozesserfahrung orientieren und wéren im Voraus 6f-
fentlich bekanntzumachen. Selbstredend miisste auch bei diesen amtlichen
Mandaten die zufillige oder alternativ die strikt alphabetische Vergabe ein-
gehalten werden.

C. REecHT AUF ORIENTIERUNG UBER DEN TATVORWURF

Wie im Folgenden aufgezeigt wird, gehen die Regelungen der StPO und BV in
Bezug auf die Orientierung iiber den Tatvorwurf tiber den Mindestrechts-
schutz der EMRK hinaus. Allerdings kommt den Strafverfolgungsbehérden ein
erhebliches Ermessen zu, wie und wann sie die beschuldigte Person iiber den
Tatvorwurf aufklaren. Dies konnte die wirksame Gewihrung des Rechts auf
Orientierung iiber den Tatvorwurf gefihrden und somit die beschuldigte
Person gegeniiber der Staatsanwaltschaft substanziell benachteiligen.

I. Regelung in der Bundesverfassung und der StPO

1. Umfang der Orientierung

Die Bundesverfassung fordert eine umfassende Unterrichtung iiber die erho-
benen «Beschuldigungen».*® Demgegeniiber verlangt der Gesetzeswortlaut
der StPO den Hinweis, welche «Straftaten Gegenstand des Verfahrens bil-
den»." Die auf den ersten Blick engere Gesetzesformulierung ist jedoch in-
sofern unbeachtlich, als sich der verfassungsmaissige und der gesetzliche
Rechtsanspruch in ihrer inhaltlichen Tragweite nicht unterscheiden.™

Der Tatvorwurf soll méglichst umfassend und prizise umschrieben werden.*
Dabei sollen nicht strafrechtliche Begrifflichkeiten, sondern konkrete dussere

835 Gem. Art. 32 Abs. 2 BV.

836 Gem. Art. 158 Abs. 1 lit. a StPO sowie Art. 143 Abs. 1 lit. b StPO. Fiir die erste Befragung
bzw. Einvernahme der beschuldigten Person ist Art. 158 Abs. 1 lit. a StPO als lex specialis
zu Art. 143 Abs. 1 lit. b StPO einschlégig.

837 BStrGer, Beschluss vom 16.01.2013, BB.2012.147, E. 2.2. Dies gilt jedoch nicht in zeitlicher
Hinsicht.

838 Botschaft StPO 2005, 1192 f; StPO Kommentar-Gopenzi, Art. 158 N 21; VERNIORY, Diss.,
332 f.
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Umstinde der vorgeworfenen Tat formuliert werden.™ Verlangt ist demnach
der Vorhalt eines nach dem aktuellen Verfahrensstand moglichst prézisen
Lebenssachverhalts.** Entscheidend ist, ob die beschuldigte Person den Tat-
vorwurf erfassen und sich dagegen zur Wehr setzen und ihre Verteidigung
entsprechend vorbereiten kann.*" Neben dem konkret vorgeworfenen Sach-
verhalt ist der beschuldigten Person die daran gekniipfte rechtliche Qualifi-
kation (Strafnorm) zu nennen. Zum Zeitpunkt der ersten Befragung bzw.
Einvernahme ist es jedoch noch nicht nétig, die konkrete rechtliche Wiirdi-
gung des vorgeworfenen Verhaltens darzulegen.**

Die Orientierung iiber den Tatvorwurf muss in einer fiir die beschuldigte
Person verstdandlichen Sprache erfolgen und ist zu Beginn der Untersuchung
an keine besondere Formvorschrift gebunden.** Es ist nicht erforderlich, der
beschuldigten Person bereits mitzuteilen, worauf sich der Tatverdacht be-
weismiissig stiitzt."** Das Recht, iiber die Beweislage aufgeklirt zu werden,
richtet sich nach den Bestimmungen zur Akteneinsicht.*

2. Zeitlicher Anwendungsbereich
Beschuldigte Personen besitzen ein verfassungsmaéssiges Recht, mdglichst
rasch iiber die erhobenen Beschuldigungen unterrichtet zu werden.*** Nach

839 Scumip/JositscH, Handbuch, N 860.

840 BGer, Urteil vom 04.12.2015, 6B_1056/2015, E. 2.2; BGer, Urteil vom 08.08.2016, 6B_157/
2016, E. 1.3. Die Nennung der genauen Ortlichkeit und Zeit eines vorgeworfenen Ver-
haltens kann unter Umstédnden bei einem einzelnen Tatvorwurf zu Beginn des Straf-
verfahrens ausreichen, siche BGE 141 IV 20, E. 1.3.3 f.

841 BGer, Urteil vom 28.08.2014, 6B_1191/2013, E. 3.4; BGer, Urteil vom 27.09.2016, 6B_g76/
2015, E. 1.3.

842 BGer, Urteil vom 29.09.2014, 6B_1021/2013, E. 2.1; BGer, Urteil vom 08.08.2016, 6B_157/2016,
E. 1.3. Die Anforderungen an die Orientierung diirfen zu Beginn der Untersuchung nicht
iiberstrapaziert werden, siehe BGE 119 Ib 12, E. 5c.

843 BGer, Urteil vom 10.02.2005, 1P.42/2005, E. 4.2 m.w.H.

844 Vgl. BGer, Urteil vom 27.09.2016, 6B_976/2015, E. 1.4.3 mit Hinweis auf BGer, Urteil vom
18.05.2016, 1B_311/2015, E. 4.4.3.

845 Gem. Art. 101, 102 sowie 108 StPO. Es ist nicht auszuschliessen, dass die Orientierung tiber
die Tatvorwiirfe bisweilen gewisse Riickschliisse auf die Beweislage zuldsst, sieche BStrGer,
Beschluss vom 16.01.2013, BB.2012.147, E. 2.1 und 2.3.

846 Art. 32 Abs. 2 BV. Obwohl die BV den Begriff «angeklagte Person» verwendet, findet die
Verfassungsbestimmung aufgrund der Bedeutung der Beweiserhebung im Vorverfahren
auch auf den Verfahrenszeitpunkt vor Anklageerhebung Anwendung, sieche MULLER/
SCHEFER, 991 f.
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der StPO muss die Orientierung iiber den Tatvorwurf und die rechtliche
Qualifikation zum Zeitpunkt der ersten polizeilichen Befragung oder ersten
staatsanwaltschaftlichen Einvernahme erfolgen.*” Es darf aber nicht iiberse-
hen werden, dass die Strafverfolgungsbehérden im Verlauf des Untersu-
chungsverfahrens von weiteren rechtserheblichen Sachverhaltsumstinden
Kenntnis erhalten konnen oder sich die urspriinglich vorgehaltene rechtliche
Qualifikation dndern kann. Zur Vorbereitung ihrer Verteidigung miissen die
beschuldigte Person und ihr anwaltlicher Beistand zeitnah tiber eine verén-
derte beweismiissige oder rechtliche Ausgangslage informiert werden.**

Nach Abschluss der Untersuchung hat die beschuldigte Person ein Recht
darauf, umfassend und detailliert iiber den vorgeworfenen Sachverhalt und
dessen tatsdchliche und rechtliche Grundlage orientiert zu werden. Indes ist
es der Staatsanwaltschaft nicht erlaubt, sich im Rahmen der Anklageschrift,
quasi im Sinne eines Vorabplddoyers, mit der Beweiswiirdigung auseinan-
derzusetzen.* Die Schilderung des Tatvorwurfs muss méglichst priizis und
knapp ausfallen.” Der in der Anklageschrift beschriebene Sachverhalt bindet
das Gericht.*””

II. Das Recht auf Orientierung iiber den Tatvorwurf
unter dem Gesichtspunkt der «Waffengleichheit»

In zeitlicher Hinsicht gibt die StPO vor, dass die Orientierung zu Beginn der
polizeilichen Befragung oder staatsanwaltschaftlichen Einvernahme zu erfol-
gen habe. Unklar ist jedoch, wie zu verfahren ist, wenn die beschuldigte
Person iiber einen lingeren Zeitraum nicht einvernommen wird, sondern
zunidchst offene Zwangsmassnahmen wie bspw. eine Hausdurchsuchung

847 Art. 158 Abs. 1 lit. a StPO.

848 So bereits KoHLBACHER, 92. Es sind daher unter Umstinden mehrere Orientierungen
geboten, vgl. GoLLwITZER, Art. 6 N 164.

849 Auch nicht im Rahmen eines Schlussberichts bei umfangreichen und komplizierten
Fillen, es sei denn, die Staatsanwaltschaft vertritt die Anklage i.S.v. Art. 326 Abs. 2 StPO
nicht persénlich vor Gericht.

850 Mit Verweis auf die «Waffengleichheit», BGer, Urteil vom 29.08.2013, 6B_357/2013, E. 1.1.

851 Art. 350 Abs. 1 StPO. Damit ist das Immutabilitdtsprinzip angesprochen, vgl. TRECHSEL,
Human Rights, 195; BGer, Urteil vom 07.12.2016, 6B_601/2016, E. 1.2.1. Indes ist das Gericht
nicht an die rechtliche Wiirdigung der Staatsanwaltschaft gebunden.
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durchgefiihrt werden.”™ Der Zeitpunkt der Orientierung bestimmt sich dabei
im Einzelfall anhand der Auslegung des Begriffs «méglichst rasch»."® Wenn
sich im Verlaufe des Untersuchungsverfahrens neue rechtserhebliche Sach-
verhaltsumstidnde ergeben oder es zu einer gednderten bzw. erweiterten
rechtlichen Qualifikation kommt, liegt es wiederum im Ermessen der
Staatsanwaltschaft, wie rasch die Verteidigung tiber die verdnderte Aus-
gangslage informiert wird.

Wie umfassend und konkret eine Orientierung im Einzelfall ausformuliert sein
muss, um vor der StPO und der BV zu bestehen, ist ebenfalls eine Frage des
Ermessens.™ Nach der Auffassung von ILL muss die beschuldigte Person nicht
bereits zu Beginn der Befragung oder Einvernahme umfassend iiber den
Tatvorwurf informiert werden; vielmehr reiche es aus, wenn sich im Verlaufe
der Befragung ergebe, welcher Sachverhalt der beschuldigten Person vorge-
worfen werde.* Der geforderte Detaillierungsgrad des Tatvorwurfs entzieht
sich einer abstrakten Vorgabe.856 Der Einzelfall kann es erfordern, niher auf
die Tatumsténde einzugehen, bspw. auf das Deliktsgut, die geschadigte Per-
son, die vorgeworfene Beteiligungsform oder -rolle und weitere Mitbeschul-
digte.”” Die Dichte der zu vermittelnden Informationen richtet sich nach dem
Verfahrensstand. Mit Fortschreiten des Untersuchungsverfahrens steigen die
Informationsanforderungen in Bezug auf die vorgeworfene Handlung und
deren rechtliche Qualifikation.”” Zumindest in groben Ziigen muss allerdings

852 Handelt es sich bei der Zwangsmassnahme um eine Festnahme, muss die beschuldigte
Person in moglichst kurzer Frist tiber deren Griinde und die Beschuldigungen orientiert
werden, vgl. Art. 5 Ziff. 2 EMRK sowie Art. 9 Abs. 2 IPBPR.

853 BStrGer, Beschluss vom 16.01.2013, BB.2012.147, E. 2.2.

854 Vgl. ZUBERBUHLER, 99 f.

855 ILL, 151 mit Verweis auf BGer, Urteil vom 10.02.2005, 1P.42/2005, E. 4.2. Allerdings bezieht
sich ILL auf einen alteren Bundesgerichtsentscheid. Die bruchstiickhafte Offenlegung der
Verdachtslage ist mit dem Wortlaut der neu eingefithrten StPO nicht mehr vereinbar,
sieche KeLLER, StPO, 240 m.w.H.

856 Vgl. BStrGer, Entscheid vom 06.09.2011, TPF 2011 152, E. 2.3.

857 Vgl ILL, 151 m.w.H.

858 BStrGer, Entscheid vom 24.10.2005, TPF 2005 180, E. 4.2; BStrGer, Entscheid vom
27.04.2005, BB.2005.4, E. 4.2; ZUBERBUHLER, 100. In einem frithen Verfahrensstadium sind
gewisse Verallgemeinerungen zuléssig, siehe BGer, Urteil vom 01.05.2018, 6B_646/2017,
E. 51
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stets zu erkennen sein, welches Tatgeschehen einer beschuldigten Person
. 8
vorgeworfen wird.™

Es besteht das Risiko, dass die Strafverfolgungsbehérden die unklaren Regeln
zum Nachteil der beschuldigten Person auslegen.* Dies kann einerseits zur
Folge haben, dass verspitet iiber den Tatvorwurf orientiert wird. Anderseits
wird die beschuldigte Person mdoglicherweise nicht umfassend und mit der
erforderlichen Prizision iiber den vorgeworfenen Sachverhalt informiert.*”
Unter dem Aspekt der «Waffengleichheit» bringt der erhebliche Ermessens-
spielraum der Strafverfolgungsbehorde und die daraus resultierende Rechts-
unsicherheit eine ernsthafte Gefahr mit sich, dass die beschuldigte Person
substanziell benachteiligt wird, indem ihr verunméglicht wird, den Tatvor-
wurf in tatsdchlicher Hinsicht bereits im Vorverfahren zu entkriften und auf
ein alternatives Tatgeschehen hinzuwirken.

III. Vorschlag de lege ferenda

Im Sinne einer Verfahrensbalance zwischen der Verteidigung und der
Staatsanwaltschaft wire es wiinschenswert, wenn das verfassungsmaéssige
Recht auf eine moglichst zeitnahe Orientierung eng ausgelegt wird. Der Ent-
scheid der beschuldigten Person, sich bereits zu einem frithen Verfahrens-
zeitpunkt aktiv gegen einen erhobenen Tatvorwurf zur Wehr zu setzen, darf
nicht dadurch unterlaufen werden, dass die Strafverfolgungsbehorde einen
bestimmten strafbaren Vorwurf in der Hinterhand behilt.*” Demnach wiire zu

859 BStrGer, Beschluss vom 16.01.2013, BB.2012.147, E. 2.3. Massgeblich ist hierbei die Tathy-
pothese, von welcher die Strafverfolgungsbehérde ausgeht, siehe BGer, Urteil vom
18.04.2016, 6B_1262/2015, E. 3.2.

860 Vgl. vorstehend, Fn. 446.

861 Gemiss WOSTA, Ziff. 10.5.1.3.1 ist die beschuldigte Person nicht iiber alle Umstinde der
vorgeworfenen Tat zu informieren, wenn es sich dabei um Details handelt, die nur der
Téter wissen kann. Dieses Vorgehen sei im Lichte der Glaubhaftigkeitspriifung einer
Aussage geboten.

862 Eine Ausnahme besteht bei Fillen, in denen der beschuldigten Person mehrere Tat-
handlungen vorgeworfen werden. So ist es bei einem Seriendelikt ausreichend, wenn der
beschuldigten Person zunéchst ein genereller Tatvorwurf gemacht wird, der mit einzel-
nen Sachverhaltsvorwiirfen konkretisiert wird, siehe BGer, Urteil vom 29.09.2014, 6B_1021/
2013, E. 2.1. Wichtig ist allerdings, dass nur das, was der beschuldigten Person konkret
vorgehalten wurde, den Gegenstand der Befragung bzw. Einvernahme bilden darf. Es ist
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fordern, dass die Strafverfolgungsbehorden eine noch nicht einvernommene
Person zeitlich unmittelbar nach der Durchfithrung einer gegen sie gerichte-
ten offenen Zwangsmassnahme iiber den konkreten Tatvorwurf und dessen
rechtliche Qualifikation orientieren. Dies gilt selbst dann, wenn eine zeitnahe
Befragung der beschuldigten Person unterbleibt. Der Umstand, dass sich der
vorgeworfene Sachverhalt oder die Qualifikation noch &ndern konnen,
rechtfertigt kein Hinauszogern der Orientierung. Ergeben sich aber im Ver-
laufe der Untersuchung weitere rechtserhebliche Sachverhaltsumstédnde oder
dndert sich die rechtliche Qualifikation, ist die Verteidigung tiber die verén-
derte Ausgangslage unverziiglich in Kenntnis zu setzen.”” Beziiglich des De-
taillierungsgrads des Sachverhalts ist zu fordern, dass der beschuldigten Per-
son ein konkreter Tatvorwurf mit Angaben zur Ortlichkeit und Zeit des
fraglichen Geschehens vorgehalten wird. Je nach Kenntnisstand ist sie zudem
niher iiber das allfillige Tatobjekt bzw. die geschddigte Person oder ihre
Beteiligungsrolle zu unterrichten.

Die vorgeschlagene Vorgehensweise wiirde in der Praxis Gewihr bieten fiir
eine wirksame Umsetzung des Rechts auf Orientierung. Die Rechtsprechung
kénnte zur strikten Einhaltung der Orientierungspflicht beitragen, indem sie
allfillige Beweisergebnisse, die auf Grundlage einer unvollstindigen oder
unprizisen Orientierung erhoben wurden, fiir absolut unverwertbar erklirt.”*
Alternativ wiirde es sich anbieten, den Wortlaut der StPO um eine umfassende
Orientierungspflicht in Bezug auf Zeit und Ortlichkeit des konkreten Tatvor-
wurfs zu erginzen.*

nicht erlaubt, die beschuldigte Person iiber einen anderen Lebenssachverhalt zu befragen
als jenen, der ihr konkret vorgeworfen wurde, vgl. Scumip/Jositsca Handbuch, N 860;
Erni, Anwalt der ersten Stunde, 233.

863 Spitestens wenn die beschuldigte Person zur neuen Verdachtslage befragt wird, muss sie
iiber die verdnderten Umstidnde aufgeklart werden, vgl. BommeRr, Parteirechte, 201
Gopenzi geht davon aus, dass sich die mitteilungsbediirftige Prazisierung einer verdn-
derten rechtlichen Qualifikation des vorgeworfenen Sachverhalts unmittelbar aus dem
Anspruch auf rechtliches Gehor gebiete, siehe StPO Kommentar-Gopenzi, Art. 158 N 15.

864 1.S.v. Art. 141 Abs. 1 Satz 2 StPO i.V.m. Art. 158 Abs. 2 StPO. So bereits OGer TG, Urteil vom
09.02.2015, in: RBOG 2015, Nr. 20, E. 5b. Siehe dazu auch BGer, Urteil vom 01.05.2018,
6B_646/2017, E. 5.3.

865 So der Vorschlag von Picuer/DYENs, 317. Damit wire auch gleichzeitig klargestellt, dass
das Unterlassen einer detaillierten Orientierung zu einem absoluten Beweisverwer-
tungsverbot i.S.v. Art. 141 Abs. 1 StPO fithren wiirde.
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D. AKTENEINSICHTSRECHT

Die wirksame Gewihrung der Akteneinsicht beruht ganz entscheidend darauf,
was alles zu den Akten genommen wird und zu welchem Verfahrenszeitpunkt
die Verteidigung Einsicht in die Akten erhilt.” Die verfahrensleitende Stel-
lung der Staatsanwaltschaft kann sich insbesondere hinsichtlich des Zusam-
menstellens des Aktendossiers bzw. der Haftakten und des Zeitpunkts der
Gewihrung der Akteneinsicht als Problem der «Waffengleichheit» erweisen.

I. Strafprozessuale Regelung

1. Inhalt des Aktendossiers

Dem Gesetz ldsst sich nicht explizit entnehmen, was alles im Aktendossier
festzuhalten ist. Die StPO listet zwar die Hauptbestandteile eines Aktendos-
siers auf,”” doch insbesondere das Abstellen auf «Akten, die von den Straf-
behorden zusammengetragen werden», ist ein Zirkelschluss und hilft bei der
inhaltlichen Bestimmung dessen, was Eingang in die Akten finden muss, nicht
weiter.

Nach der Praxis des Bundesgerichts soll alles in den Akten festgehalten wer-
den, was zur Sache gehort und entscheidwesentlich sein kann.*” Dazu ziihlen
alle Umstinde, die mit dem Schuldvorwurf oder der Strafzumessung in Zu-
869 . . . . . 870 .
sammenhang stehen, ” wie etwa sdmtliche Beweisgegenstinde, " beigezo-

866 Vgl. BGE 129 I 85, E. 4.1; TReCcHSEL, Akteneinsicht, 994.

867 Gem. Art. 100 Abs. 1 StPO enthilt das Aktendossier Verfahrens- und Einvernahmepro-
tokolle (lit. a), seitens der Strafbehorden zusammengetragene Akten (lit. b) sowie von den
Parteien eingereichte Akten (lit. c).

868 BGer, Urteil vom 14.06.2018, 6B_1368/2017, E. 2.3; BGer, Urteil vom 04.03.2015, 6B_850/
2014, E. 5.2; BGer, Urteil vom 30.09.2014, 6B_g8/2014, E. 2.3; BGer, Urteil vom 21.08.2014,
1B_206/2014, E. 3.1; BGer, Urteil vom 30.01.2012, 6B_627/2011, E. 3.1.

869 BGer, Urteil vom 11.06.2013, 1B_171/2013, E. 2.5; BGer, Urteil vom 30.04.2018, 1B_151/2018,
E. 2.3. Im Strafverfahren miissen daher alle relevanten Beweise, die nicht unmittelbar in
der Hauptverhandlung erhoben wurden, im Dossier enthalten sein, siehe BGer, Urteil
vom 14.02.2013, 6B_307/2012, E. 3.1.

870 Gem. Art. 192 Abs. 1 StPO. Aus Griinden der Sicherheit und Praktikabilitit miissen die
Beweisgegenstinde nicht mit den Akten zusammen aufbewahrt werden, siehe StPO
Kommentar-BRUSCHWEILER, Art. 100 N 4. Aus den Akten muss jedoch hervorgehen, wo
sich die Beweisgegenstinde befinden, vgl. Art. 77 lit. g StPO.
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gene Akten,”™ Aussagen von mitbeschuldigten Personen, die als Belastungs-
872 . 873
zeugen auftreten,  und Polizeirapporte.

Die Strafbehérden kénnen sich somit bei der Aktenfithrung auf das be-
schrinken,”* was im konkreten Fall fiir die Beurteilung der vorgeworfenen Tat
und die Bestimmung einer allfilligen Sanktion wesentlich erscheint.””” So
verstdsst es nicht gegen den Grundsatz der Aktenfithrungspflicht, wenn be-
stimmte Daten aus einer Mobiltelefonauswertung (SMS-Verkehr mit unbe-
teiligten Dritten) nicht ins Dossier tiberfithrt werden, wenn nicht einmal
theoretisch ersichtlich ist, inwiefern diese Daten zur Entlastung oder Belas-
tung der beschuldigten Person beitragen kénnten.” Die Schwierigkeit besteht
im Wesentlichen darin, zu beurteilen, was entscheidend sein kann und was
nicht. Auch eine erfolglose Beweismassnahme muss Aufnahme in die Akten
finden, sofern sie geeignet ist, Zweifel an der Schuld zu begriinden.”” Zu
denken ist dabei etwa an eine iiber eine lingere Zeit andauernde, aber er-
gebnislose Telefoniiberwachung.*” Nicht zuletzt kann es fiir die Beurteilung
einer vorgeworfenen Tat von Bedeutung sein, auf welche Art und Weise ein
Beweis erhoben wurde. Auch dies ist deshalb aktenkundig zu machen, damit

871 Art. 194 Abs. 2 StPO.

872 MULLER-HASLER, 130; ScuMmip/JositscH, Handbuch, N 625.

873 Gem. Art. 307 Abs. 3 StPO; StPO Kommentar-BRUSCHWEILER, Art. 100 N 4.

874 BGer, Urteil vom 04.03.2015, 6B_850/2014, E. 5.2; BGer, Urteil vom 23.07.2013, 6B_737/2012,
E. 1.3.3; BGer, Urteil vom 10.05.2011, 6B_896/2010, E. 2.2.2.

875 Vgl. Krauss, Strafakte, 59; StPO Kommentar-BRUSCHWEILER, Art. 100 N 1; TRECHSEL, Ak-
teneinsicht, 999 f.; SCHEFER/MULLER, 874, 877; ZUBERBUHLER, 95; GRETER, 94: «[D]ie Stra-
fakte [kann] umschrieben werden als die Gesamtheit der in einem konkreten Verfahren
anfallenden Daten, die beziiglich der Begriindung bzw. Widerlegung einer konkreten
Anklagethese gegen eine bestimmte Person im Zusammenhang stehen». Vgl. bereits
StPO-ZH Kommentar-Ligger/DonNaTscH, § 17 N 7.

876 BGer, Urteil vom 30.01.2012, 6B_627/2011, E. 3.2.

877 Vgl. BGE 115 Ia 97, E. 4d. In diesem Fall wurde eine Identifizierungsgegeniiberstellung
mittels Fotografie der beschuldigten Person nicht zu den Akten genommen, was den
Verdacht schiirte, dass die Fotogegeniiberstellung aus der Sicht der Staatsanwaltschaft
nicht das gewiinschte Resultat hervorgebracht hatte. Vgl. dazu auch Krauss, Strafakte, 61;
ZR 9o (1991), 93-96.

878 BGer, Urteil vom 14.06.2018, 6B_1368/2017, E. 2.3 und E. 2.5.2; BGer, Urteil vom 14.01.2019,
6B_403/2018, E. 2.3.3 mit Verweis auf die Rspr. des EGMR.
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die Verteidigung in der Lage ist, die Rechtmaissigkeit der Beweiserhebung zu
priifen.””

Unzulissig ist es, Vorginge, welche fiir die Beurteilung der untersuchten Tat
oder die Strafzumessung relevant sein konnten, lediglich intern zu erfassen
und nicht ins offizielle Aktendossier zu iiberfithren (sog. Geheimakten).*®

2. Einschrinkung der Akteneinsicht

Jede Einschrinkung des Akteneinsichtsrechts bedarf eines sachlichen Grun-
des. Ein solcher liegt unter anderem im begriindeten Verdacht, dass eine
Partei ihre Rechte missbraucht.*” Zudem ist eine Einschriinkung der Akten-
einsicht moglich, wenn dies zur Sicherheit von Personen oder zur Wahrung
offentlicher oder privater Geheimhaltungsinteressen erforderlich ist." All-
fallige Schutzmassnahmen, die das Akteneinsichtsrecht einschranken, miissen
verhiltnisméssig ausfallen und diirfen es der Verteidigung nicht verunmag-
lichen, eine belastende Aussage kontradiktorisch auf die Probe zu stellen.*
Eine von der Staatsanwaltschaft verfiigte Einschrankung der Einsichtnahme in
wesentliche Aktenstiicke muss der Verteidigung angezeigt werden, um al-
lenfalls eine richterliche Kontrolle im Beschwerdeverfahren zu erméglichen.™

Grundsitzlich sind sowohl die beschuldigte Person als auch ihre Verteidigung
zur Einsichtnahme in simtliche Akten berechtigt.* Die Einsichtnahme durch

879 BGE 144 IV 302, E. 2.2; BGer, Urteil vom 19.02.2018, 6B_307/2017, E. 1.3.1; BGer, Urteil vom
27.09.2016, 6B_976/2015, E. 5.2.1; BStrGer, Urteil vom 08.11.2011, SK.2011.1, E. 2.5.4b; BGE 129
185, E. 4.1

880 Hauser/ScHwEeRrI/HARTMANN, § 55 N 14; DoNATSCH/SCHWARZENEGGER/ WOHLERS, 52; BGer,
Urteil vom 30.01.2012, 6B_627/2011, E. 3.2. Auch der EGMR stellt bei der Gewéhrung der
Akteneinsicht nicht darauf ab, ob eine Akte als «intern» bezeichnet wird, sondern ori-
entiert sich daran, ob die entsprechende Akte als Entscheidungsgrundlage dienen kann,
siche EGMR vom 27.03.1998, K.D.P. v. Niederlande, Nr. 21981/93, § 44 m.w.H.

881 Art. 108 Abs. 1 lit. a StPO.

882 Art. 108 Abs. 1 lit. b StPO.

883 Zur Wahrung des rechtlichen Gehors muss der Verteidigung zumindest der wesentliche
Inhalt einer belastenden Aussage zur Kenntnis gebracht werden, vgl. Art. 108 Abs. 4 StPO.

884 Siehe vorstehend, Dritter Teil, Kapitel E.IIL Ziff. 1. Zur Beschwerdelegitimation vgl.
BStrGer, Beschluss vom 08.11.2016, BB.2016.85, E. 1. Zum nicht wiedergutzumachenden
Nachteil im bundesgerichtlichen Beschwerdeverfahren, vgl. BGer, Urteil vom 10.01.2017,
1B_261/2016, E. 1.2; BGer, Urteil vom 11.06.2013, 1B_171/2013, E. 1.2.4, je mit Hinweisen.

885 Fiir die beschuldigte Person folgt dies aus Art. 107 Abs. 1 lit. a i.V.m. Art. 104 Abs 1 lit. a
StPO. Das Akteneinsichtsrecht fiir den anwaltlichen Beistand im héngigen Strafverfahren
ist nicht explizit im Gesetz verankert, ergibt sich aber aufgrund von Art. 127 Abs. 1 StPO.

188



D. Akteneinsichtsrecht

den anwaltlichen Beistand ist geboten, weil dieser die Akten unter dem
technischen Gesichtspunkt der Rechtsanwendung und Beweisverwertung
evaluieren kann.** Demgegeniiber kann die beschuldigte Person die Relevanz
der gesammelten Beweise in tatsdchlicher Hinsicht besser beurteilen, da sie in
der Regel weiss, was zum fraglichen Tatzeitpunkt vorgefallen ist.*” Ein-
schrankungen der Akteneinsicht gelten grundsitzlich sowohl fiir die be-
schuldigte Person als auch fiir ihren anwaltlichen Beistand.*™® Die Praxis, le-
diglich dem anwaltlichen Beistand Einsicht in vertrauliches Material zu
gewihren, verbunden mit der Auflage, den Akteninhalt nicht weiterzugeben,
fithrt zu einem unhaltbaren Interessenskonflikt aufseiten des anwaltlichen
Beistands.™ Die anwaltliche Sorgfalts- und Treuepflicht verlangt eine wirk-
same Interessenwahrung, was voraussetzt, dass die Verteidigung relevante
Informationen mit der beschuldigten Person teilt, um gemeinsam eine Ver-
teidigungsstrategie zu entwickeln. Das Vorenthalten bedeutsamer Informa-
tionen durch den anwaltlichen Beistand kann das Vertrauensverhéltnis mit
der Mandantschaft somit nachhaltig belasten. Vor diesem Hintergrund kann
es nicht angehen, dass dem anwaltlichen Beistand eine Diskretionspflicht
gegeniiber seiner Mandantin oder seinem Mandanten auferlegt wird.*> Soweit
ein begriindetes Interesse an der Verweigerung der Akteneinsicht der be-
schuldigten Person besteht, rechtfertigt sich — aufgrund der gebotenen an-
waltlichen Treue- und Sorgfaltspflicht und der damit einhergehenden Gefahr
der Weitergabe von vertraulichem Material — eine Einschrinkung der Ak-

Nimmt sich die beschuldigte Person zur Wahrung ihrer Interessen einen anwaltlichen
Beistand, stehen diesem dieselben Rechte zu wie seiner Mandantin oder seinem Man-
danten, sieche StPO Kommentar-BrRUsCHWEILER, Art. 101 N 9. Fiir das Haftverfahren ist
Art. 225 Abs. 2 StPO bzw. Art. 227 Abs. 3 StPO einschlégig.

886 Vgl. TrecHskL, Akteneinsichtsrecht, 997.

887 Vgl. StPO-ZH Kommentar-DoNATscH/LIEBER, § 14 N 29; vgl. auch AmBos, 601 m.w.H. 888
Siehe BStrGer, Beschluss vom 24.05.2012, BB.2012.27, E. 2.7; BStrGer, Beschluss vom
22.10.2015, BB.2015.11, E. 4.

889 Ein solches Vorgehen befiirwortend, Botschaft StPO 2005, 1164. Als Beispiel wird ein
medizinisches Gutachten aufgefiihrt, welches vertrauliche Informationen tiber Drittper-
sonen enthilt. Vgl. auch BGer, Urteil vom 10.01.2017, 1B_261/2016, E. 1.2.

890 ZUBERBUHLER, 129; DROESE, 171. AM. BGE 139 IV 25, E. 5.5.9. Ein solches Vorgehen trigt
dem berechtigten Interesse an der Geheimhaltung, am Schutz privater Personen sowie an
der Verhinderung von Rechtsmissbrauch nicht gentigend Rechnung, vgl. StPO Kom-
mentar-LIEBER, Art. 108 N 11a.
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teneinsicht sowohl fiir die beschuldigte Person als auch fiir den anwaltlichen
Beistand.™"

a) Schutz vor Rechtsmissbrauch

Das Verbot des Rechtsmissbrauchs gem. Art. 108 lit. a StPO ist nach dem
Wortlaut des Gesetzes an die Parteien gerichtet. Die ausdriickliche Normie-
rung des Rechtsmissbrauchsverbots ist insofern erforderlich, als das allge-
meine Verbot des Rechtsmissbrauchs in Art. 3 Abs. 2 StPO allein die Straf-
behérden bindet.** Die Bundesverfassung verpflichtet zwar auch Private zu
Treu und Glauben,*® jedoch nicht im gleichen Mass wie die staatlichen Or-
gane. Aus der allgemein gehaltenen Verfassungsbestimmung kann keine
weitergehende Mitwirkungspflicht der Verfahrensparteien abgeleitet werden,
als ohnehin strafprozessual vorgesehen wiire.***

Welche konkreten Verhaltensweisen rechtsmissbriauchlich sind, lisst sich der
geltenden StPO nicht entnehmen. Nach der Rechtsprechung liegt ein Miss-
brauch vor, wenn ein Rechtsinstitut zweckwidrig eingesetzt wird, um Inter-
essen zu verwirklichen, die mit diesem Rechtsinstitut nicht geschiitzt werden
sollen.*® Der Begriff «Rechtsinstitut» ist insofern missverstindlich, als auch
ein einzelnes Recht bzw. eine einzelne Rechtsnorm zweckwidrig verwendet

891 Die latente Gefahr der Weitergabe des Akteninhalts, die geméss Art. 108 Abs. 2 StPO in
der Person der Verteidigerin oder des Verteidigers bzw. in der anwaltlichen Treuepflicht
begriindet liegt, rechtfertigt die Einschrankung der Akteneinsicht, siehe ZUBERBUHLER, 129;
a.M. OGer ZH, Beschluss vom 19.09.2016, UH160091, E. 3b. Eine solche Einschriankung
muss 1.S.v. Art. 108 Abs. 3—5 StPO hinreichend kompensiert werden.

892 BSK StPO I-THoMMEN, Art. 3 N 78; Vest, Rechtsmissbrauch, 392: «Parteien und andere
Verfahrensbeteiligte [...] werden durch Art. 3 StPO nicht verpflichtet». Auch der allge-
meine Rechtsgrundsatz von Treu und Glauben in Art. 2 Abs. 2 ZGB kann nicht einfach fiir
das Strafverfahren herangezogen werden, a.M. Botschaft StPO 2005, 1128, denn es geht im
Strafprozess nicht um zwei einander gleichgestellte Parteien, die sich gegenseitig Treu
und Glauben schulden. Daher besteht im Strafprozess keine so weitgehende Mitwir-
kungspflicht der beschuldigten Person wie im Zivilprozess zwischen zwei gleichgestellten
Parteien, vgl. dazu Arzrt, FS Schmid, 644. AM. BGE 143 IV 117, E. 3.2; BGE 144 IV 189, E. 5.1.

893 Gem. Art. 5 Abs. 3 BV; BGer, Urteil vom 06.11.2015, 6B_790/2015, E. 2.2.

894 Art. 5 Abs. 3 BV ist inhaltlich nicht geniigend bestimmt, um der beschuldigten Person
bzw. ihrer Verteidigung bestimmte Handlungspflichten vorzuschreiben und ein be-
stimmtes Verhalten als rechtsmissbriauchlich einzustufen, vgl. BSK StPO I-THOMMEN,
Art. 3 N 64; Vest, Rechtsmissbrauch, 393.

895 BGE 130 IV 72, E. 2.2; BGE 131 1185, E. 3.2.4; BStrGer, Entscheid vom 22.11.2012, RR. 2012.110,
E. 7.2.
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werden kann.”® Vest fordert dariiber hinaus, dass der Rechtsmissbrauch im
Strafprozess analog zur zivilrechtlichen Bestimmung offenkundig sein muss.*”
Nach dieser Logik sind zur Annahme eines Rechtsmissbrauchs sowohl in
objektiver als auch in subjektiver Hinsicht hohe Anforderungen zu stellen.*”
Nur ein Verhalten, das ausschliesslich prozessfremden Zwecken dient, ist da-
her rechtsmissbriuchlich.** Die subjektive Komponente eines Rechtsmiss-
brauchs ist gegeben, wenn sich die Ausiibung eines Rechts nur mit der Ver-
folgung normfremder Zwecke erkliren lisst,”” wie etwa mit der Beseitigung
von Beweismitteln oder der Verhinderung der Erhebung weiterer rechtser-
heblicher Beweise.

Nicht rechtsmissbrauchlich ist es, wenn eine beschuldigte Person bzw. ihre
Verteidigung die Aktenkenntnis nutzen, um im gesetzlichen Rahmen Einfluss
auf einen Zeugen auszuiiben.”” Das Recht, Fragen an Belastungszeugen zu
stellen, dient unter anderem dazu, ein widerspriichliches oder unsicheres
Aussageverhalten aufzuzeigen. Es kann daher nicht rechtsmissbréauchlich sein,
wenn die Verteidigung die Kenntnis der bisher getitigten Aussagen einsetzt,
um auf etwaige Widerspriiche oder Unklarheiten hinzuweisen. Dass die aktive
Ausiibung des Fragerechts geeignet ist, einen Zeugen in seinem Aussagever-
halten zu beeinflussen, dndert daran nichts. Sofern kein begriindeter Verdacht
in Gestalt konkreter Anhaltspunkte besteht,”” dass die Dossierinformationen
verwendet werden, um einen Zeugen mittels einer strafbaren Handlung”” zu
einer bestimmten Aussage zu bewegen, ldsst sich eine Verweigerung der
Akteneinsicht nicht rechtfertigen. Dasselbe gilt, wenn zu vermuten ist, dass
die beschuldigte Person die Aktenkenntnis nutzt, um ihre Aussage dem Er-
mittlungsstand anzupassen.”* In diesem Kontext gilt es zu beachten, dass die

896 Siehe GACHTER, 312.

897 VEst, Rechtsmissbrauch, 395.

898 WonLERs, AJP 2006, 626 mit Hinweis auf Arzt, Verwirkung, 37.

899 Die Geltendmachung von Rechten, die einem berechtigten prozessualen Zweck dienen
konnen, ist nicht als rechtsmissbriuchlich einzustufen, siehe CurisTEN, Anwesenheits-
recht, 148.

9oo VEst, Rechtsmissbrauch, 414.

go1 CHrisTEN, Anwesenheitsrecht, 148.

902 Vgl. Scumip/JositscH, Praxiskommentar, Art. 108 N 5. Die abstrakte Gefahr eines Miss-
brauchs geniigt nicht, siehe fiir die Einschrankung des Teilnahmerechts, BGE 139 IV 25,
E. 5.5.7. Fiir das Akteneinsichtsrecht, vgl. KeLLER, StPO, 244.

903 Zum Beispiel durch eine Drohung i.S.v. Art. 180 StGB oder deren Versuch.

904 Es ist der beschuldigten Person erlaubt, sich selbst im Strafverfahren zu begiinstigen,
siehe Arzt, FS Schmid, 635.
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StPO den frither in manchen Kantonen vorgesehenen Einschrankungsgrund
der Gefihrdung von Verfahrensinteressen nicht mehr kennt.””

b) Wahrung von privaten und iffentlichen Geheimhaltungsinteressen
Eine Einschriankung der Akteneinsicht kommt ferner in Betracht, wenn dies
zur Sicherheit von Personen erforderlich erscheint. Davon ist auszugehen,
wenn einer im Verfahren beteiligten Person oder deren Verwandten eine er-
hebliche Gefahr fiir Leib und Leben oder ein sonstiger schwerer Nachteil
droht, wie etwa Gefihrdung der wirtschaftlichen Existenz, Zerstérung von
Eigentum oder Beeintrichtigung der beruflichen Zukunft*® Aus diesen
Griinden kann es sich rechtfertigen, die Identitit eines Belastungszeugen
gegeniiber der Verteidigung geheim zu halten.””

Dariiber hinaus kann das Akteneinsichtsrecht aufgrund offentlicher Ge-
heimhaltungsinteressen eingeschriinkt werden.”® Dies ist der Fall, wenn die
innere oder dussere Sicherheit des Staates betroffen ist, was insbesondere auf
Informationen im militdrischen, diplomatischen oder polizeilichen Bereich
zutreffen kann.”” Dabei geht es hauptséchlich um aktenkundige Vorgénge im
Rahmen einer polizeilichen Vorermittlung.”” Schliesslich kann die Verfah-
rensleitung die Einsicht in die Akten einschrénken, wenn ein privates Inter-
esse an der Geheimhaltung des Akteninhalts besteht, wie zum Beispiel beim
Befund eines medizinischen oder psychiatrischen Gutachtens.”

3. Zeitpunkt der Akteneinsicht

Die StPO definiert keinen bestimmten Verfahrenszeitpunkt, in welchem die
Verteidigung Einsicht in die Akten nehmen kann. Als Minimalgarantie wird
lediglich eine obere Grenze festgelegt, ndmlich nach der ersten Einvernahme

905 Siehe Botschaft StPO 2005, 1164; Begleitbericht-VE-StPO 2001, 8s.

906 GRETER, 153-155 m.w.H.; StPO Kommentar-Lieger, Art. 108 N 6; Botschaft StPO 2005, 1189.
Siehe zu den Schutzmassnahmen, Art. 149 ff. StPO.

907 Die Einschriankung der Akteneinsicht darf es der Verteidigung jedoch nicht verunmog-
lichen, von ihrem Konfrontationsrecht wirksam Gebrauch zu machen, vgl. BGE 125 I 127,
E. 6.

908 Art. 108 Abs. 1 lit. b StPO.

909 GRETER, 156 mit Verweisen.

g10 Vgl. zur Nichtoffenlegung von Akten iiber den Einsatz einer Vertrauensperson im Rahmen
einer polizeilichen Vorermittlung, BStrGer vom 17.11.2009, BB.2009.64, E. 4.1-4.4.

g1 Zu denken ist ferner an allenfalls bestehende Fabrikations- und Geschéftsgeheimnisse,
vgl. dazu die Ausfithrungen von GRETER, 161 f.
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der beschuldigten Person und nach Erhebung der wichtigsten Beweise durch
die Staatsanwaltschaft.” Vor diesem Zeitpunkt ist die Staatsanwaltschaft
nicht verpflichtet, der Verteidigung Einsicht in die Akten zu gewéhren.

4. Akteneinsicht im Haftpriifungsverfahren

Die Verteidigung hat das Recht, simtliche Beweismittel, die férmlich zu den
Haftakten erkannt wurden und dem Zwangsmassnahmengericht zur Beur-
teilung der Haftanordnung oder der Haftfortsetzung vorliegen, einzusehen.”
Dadurch soll die Verteidigung in die Lage versetzt werden, sich effektiv gegen
die Anordnung der Untersuchungshaft zur Wehr zu setzen.”* Das
Zwangsmassnahmengericht darf seiner Entscheidung iiber die Haft nur die-
jenigen Akten zugrunde legen, welche die Verteidigung einsehen konnte.””
Die Staatsanwaltschaft muss jedoch dem Zwangsmassnahmengericht im
Rahmen der Haftpriifung nicht samtliche ihr bereits bekannten Beweiser-
gebnisse und deren Erhebungsmethoden vorlegen.”® Vielmehr sieht die StPO
vor, dass alle wesentlichen Akten dem Haftantrag beizulegen sind.”’

II. Das Akteneinsichtsrecht unter dem Gesichtspunkt der
«Waffengleichheit»

1. Kompetenz der Strafverfolgungsbehorden zur Auswahl des

in die Akten aufzunehmenden Materials
Da eine Strafuntersuchung héufig auch Unwesentliches zu Tage fordert, be-
dingt das Zusammenstellen des Aktendossiers notwendigerweise eine Aus-
wahl. Die zur Uberfithrung in die Akten notwendige Beurteilung der Ent-
scheidwesentlichkeit obliegt im Ermittlungsverfahren faktisch der Polizei und

912 Gem. Art. 101 Abs. 1 StPO und unter Vorbehalt von Art. 108 StPO.

913 Entscheidend sind die haftrelevanten Unterlagen, siehe ArsrecuT, Funktion und
Rechtsstellung des Verteidigers, N 2.71.

914 RENZIKOWSKI, 112.

915 BStrGer, Entscheid vom 13.12.2005 BH.2005.42, E. 3.4; BStrGer, Beschluss vom 04.10.2016,
BH.2016.3, E. 2.5; Guipon, Diss., 251.

916 Vgl. OBERHOLZER, Grundziige, N 947.

917 Gem. Art. 224 Abs. 2 StPO; Art. 227 Abs. 2 StPO.
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im Untersuchungsverfahren der Staatsanwaltschaft.”” Dabei besteht die Ge-
fahr, dass die Strafverfolgungsbehorden in der Wahrnehmung ihrer Rolle als
Strafverfolger einseitig selektiv vorgehen und nicht sdmtliches bedeutsames
Material in die Akten tiberfithren.””® Damit soll nicht unterstellt werden, dass
die Polizei oder Staatsanwaltschaft systematisch und bewusst entlastendes
Material vorenthalten wiirden.”” Vielmehr steht zu befiirchten, dass das In-
teresse an der Verfolgung und Bestrafung einer Straftat einen Einfluss auf die
Zusammenstellung des Aktendossiers bzw. der Haftakten hat. Deshalb ist
auch die Forderung, wonach bei Zweifel an der Rechtserheblichkeit eher et-
was zu den Akten zu erkennen sei,” nicht geeignet, um das Problem der
anklageorientierten Aktenfithrung zu beheben. Denn die eigentliche Proble-
matik besteht darin, dass der Staatsanwaltschaft solche Zweifel aufgrund ihrer
Verfahrensrolle in der Regel iiberhaupt gar nicht erst auffallen.

Das Risiko einer einseitigen Aktenfithrung im Vorverfahren betrifft in erster
Linie entlastende Umstiinde, die von der Polizei oder Staatsanwaltschaft nicht
als solche erkannt werden oder sogar bewusst zuriickgehalten werden und
somit nicht Eingang ins Aktendossier finden. Durch eine liickenhafte Akten-
fithrung verliert das Akteneinsichtsrecht an Substanz,” da eine wirksame
Geltendmachung der Entlastungsperspektive sowie eine reelle Ausiibung des
Konfrontationsrechts und des Beweisantragsrechts nicht mehr gewéhrleistet
sind.

Um aufzuzeigen, in welchem Bereich die Aktenfiihrung durch die Strafver-
folgungsbehorden die wirksame Gewéhrleistung des Akteneinsichtsrechts

918 Zur polizeilichen Beurteilung prozessrelevanter Vorginge im Vorverfahren, vgl. auch
MULLER-HASLER, 142; KUHNE, 118 f.

919 Vgl. Krauss, Strafakte, 57; TREcHSEL, Akteneinsicht, 1000 f. Vgl. auch BGer, Urteil vom
25.01.2018, 1B_7/2018, E. 4.

920 Die Auffassung, dass die vorsitzliche Unterschlagung entscheidwesentlicher Beweisvor-
ginge zur Verletzung der Amtspflicht fithre, geht daher an der Sache vorbei, vgl. dazu
etwa BStrGer, Beschluss vom 04.10.2016, BH.2016.3, E. 2.6 mit Hinweis auf KeLLER, Be-
schwerde, 209. Zumal sich die vorsitzliche Unterschlagung rechtserheblicher Vorgénge
nur schwerlich nachweisen ldsst.

921 BSK StPO I-Scumurz, Art. 100 N 14; KELLER, Beschwerde, 209.

922 Vgl. BGer, Urteil vom 12.11.2012, 6B_719/201, E. 4.5 m.w.H. Insofern bedingt die effektive
Wahrnehmung des Akteneinsichtsrechts, dass alles, was zur Sache gehort und ent-
scheidwesentlich sein kann, in geeigneter Form schriftlich festgehalten und systematisch
ins Aktendossier iiberfithrt wird, siehe vorstehend, Fiinfter Teil, Kapitel D.I. Ziff. 1; vgl.
auch BGer, Urteil vom 12.11.2012, 6B_719/2011, E. 4.5; BGer, Urteil vom 08.12.2016, 1B_426/
2016, E. 3.1; MULLER/SCHEFER, 877; ZUBERBUHLER, 93; NAPFLI, Q.
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gefdhrden kann, ist ndher auf zwei Konstellationen einzugehen, die in der
Praxis hédufig zu Schwierigkeiten fithren. Dies betrifft zum einen die Akten-
einsicht in die polizeiliche Ermittlungstitigkeit (a.) und zum anderen die
Einsicht in potenziell relevante Akten mitbeschuldigter Personen, die in ei-
nem getrennt gefithrten Verfahren beurteilt werden (b.).

a) Polizeiliche Rapportierung entscheidwesentlicher Umstdnde

Die Pflicht, entscheidwesentliche Ermittlungshandlungen und Vorginge zu
dokumentieren, gilt auf allen Verfahrensstufen und somit auch fiir das poli-
zeiliche Ermittlungsverfahren.” Besteht ein hinreichender Verdacht auf eine
konkrete Straftat, beurteilt sich das Verhalten der Polizei nach den Bestim-
mungen der StPO.”* Die polizeiliche Titigkeit zur Verhinderung oder
Erkennung zukiinftiger strafbarer Handlungen im Sinne polizeilicher Vorer-
mittlungen oder sicherheitspolizeilicher Vorkehrungen, die sich typischer-
weise an eine grosse Personenzahl richtet, fallen hingegen unter das an-
wendbare Polizeirecht.”” Ergibt sich im Zuge polizeilicher Vorermittlungen
oder sicherheitspolizeilicher Vorkehrungen ein Tatverdacht auf eine began-
gene Straftat, finden wiederum die Bestimmungen der StPO Anwendungen.**’

Die StPO verpflichtet die Polizei, alle Feststellungen und beweisméssigen
Abkldrungen fortlaufend in Polizeirapporten schriftlich festzuhalten.”” Diese
werden nach Abschluss der Ermittlungen an die Staatsanwaltschaft iiber-
mittelt, wodurch sichergestellt werden soll, dass alle entscheidwesentlichen
Vorginge im polizeilichen Ermittlungsverfahren aktenkundig sind. Welche
Aktenstiicke im Polizeirapport enthalten sein miissen, ldsst sich der StPO
nicht entnehmen.”* Im Sinne einer Grundregel ist davon auszugehen, dass

923 Botschaft StPO 2005, 1155.

924 BGE 143 IV 27, E. 2.5 mit Hinweis auf BGer, Urteil vom 06.06.2016, 6B_1143/2015, E. 1.3.1.
Ein solcher Tatverdacht kann sich bspw. aus einer Anzeige oder aufgrund eigener Fest-
stellungen der Polizei ergeben, siehe Art. 306 Abs. 1 StPO.

925 Die Abgrenzung der strafprozessualen und polizeirechtlichen Titigkeit der Polizei ge-
staltet sich in der Praxis schwierig, sieche bspw. BGE 140 I 353, E. 5.2.

926 BGE 143 IV 27, E. 2.5: «Das entscheidende Abgrenzungskriterium fiir die Anwendbarkeit
der StPO ist der strafprozessuale Anfangsverdacht».

927 Vgl. Art. 307 Abs. 3 StPO. Zur Protokollierungspflicht in Bezug auf wesentliche Verfah-
renshandlungen vgl. Art. 77 StPO. Die Polizei kommt ihrer Dokumentationspflicht mittels
schriftlicher Rapporte an die Staatsanwaltschaft gem. Art. 307 Abs. 3 StPO nach, siehe
OGer ZH, Beschluss vom 23.04.2016, UH160084, E. 2.1.2.

928 Die gesetzliche Aufzéhlung in Art. 307 Abs. 3 StPO hat nur beispielhaften Charakter, siehe
ALBERTINI/FEHR/VOSER, 562.
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samtliche Ermittlungsvorginge zu erfassen sind, die fiir die Beurteilung der
vorgeworfenen Tat oder zum Nachvollzug der Untersuchung erforderlich er-
scheinen.” Es ist jedoch umstritten, inwieweit die Polizei die konkrete
Durchfithrung ihrer Ermittlungen in den Polizeirapporten offenlegen muss.
Sowohl im Schrifttum als auch in der Rechtsprechung wird betont, dass die
Polizei nicht simtliche Details, wie zum Beispiel interne Arbeitsunterlagen zur
operativen Tatigkeit (Einsatzpldne, Sicherheitskonzepte etc.) oder polizei-
taktische Dokumente (Journaleintridge, Beobachtungsnotizen der involvierten
Polizisten) in die Akten iiberfithren muss.”

Fiir die Beurteilung eines Schuldvorwurfs ist es jedoch unter Umstédnden von
Bedeutung, wie die Polizei bei ihrer Ermittlungstétigkeit konkret vorgegangen
ist. So kann bspw. die Frage aufkommen, ob einer polizeilichen Ermitt-
lungshandlung im Zusammenhang mit der Abkldrung einer begangenen Tat
ein geniigender Tatverdacht zugrunde lag.”” Bei der Durchfiihrung einer Be-
weismassnahme ohne geniigenden Tatverdacht handelt es sich um eine ille-
gale Beweisausforschung (sog. «fishing expedition»).”* Im Einzelfall kann es
erforderlich sein, allfillige Handnotizen oder strategische Dokumente, die
Aufschluss iiber das polizeiliche Vorgehen geben, im Polizeibericht festzu-
halten und somit aktenkundig zu machen.**

Bestimmt die Polizei selbstindig, welche Vorgédnge einer Ermittlung schriftlich
dokumentiert werden und im Rahmen von Polizeirapporten Eingang in die
Akten finden, besteht die Gefahr, dass zweifelhafte Ermittlungstitigkeiten der

929 Vgl. zur verdeckten Fahndung und Ermittlung der Polizei KiunEg, 18. Dazu gehoren die
Ausgangslage, die Durchfithrung und das Ergebnis polizeilicher Ermittlungen, siehe
ALBERTINI/FEHR/VOSER, 562 f; OGer ZH, Beschluss vom 23.04.2016, UH160084, E. 2.1.2.

930 Scumip/JositscH, Handbuch, N 568; StPO Kommentar-BRUscHWEILER, Art. 100 N 2; OGer
ZH, Beschluss vom 23.04.2016, UH160084, E. 2.1.2. Kritisch zur Praxis, Handnotizen der
Polizei nicht in die Akten zu tiberfithren, BSK StPO I-ScamuTtz, Art. 100 N 19.

931 LS.v. Art. 215 StPO.

932 Allfillige Beweisergebnisse, die auf der Grundlage einer illegalen Beweisausforschung
beruhen, sind unverwertbar, vgl. Scumip/JositscH, Handbuch, N 1067. In BGE 137 I 218,
E. 2.3.2 wurde offengelassen, ob es sich hierbei um ein absolutes oder relatives Beweis-
verwertungsverbot handelt. Sich ebenfalls fiir ein absolutes Beweisverbot (aufgrund der
illegalen Beweiserhebungsmethode i.S.v. Art. 141 Abs. 1 Satz 1 StPO) aussprechend BSK
StPO I-GLEss, Art. 141 N 81

933 Anders als bei Observationsberichten diirfte in diesen Fillen auch kein gewichtiges
offentliches Interesse an der Geheimhaltung bestehen, vgl. zu den Observationsberichten,
BStrGer, Urteil vom 08.11.2011, SK.2011.1, E. 2.5.4b m.w.H.
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Polizei nicht in die Akten tiberfithrt werden.”® So banal es auch klingen mag:
Was nicht Bestandteil der Akten ist, kann von der Verteidigung auch nicht
eingesehen werden,” sodass sie weder die Rechtmissigkeit der entspre-
chenden polizeilichen Massnahme hinterfragen noch sich fiir die Unver-
wertbarkeit etwaiger belastender Beweise einsetzen kann. Der polizeiliche
Ermessensspielraum bei der Rapportierung entscheidungswesentlicher Vor-
ginge kann die Verteidigung somit substanziell benachteiligen, sofern ihr
nicht die Moglichkeit der richterlichen Kontrolle offensteht.

b) Beizug von Akten mitbeschuldigter Personen in getrennt gefiihrten
Verfahren

Die Aussagen mitbeschuldigter Personen sind fiir den Ausgang des Verfahrens

oft entscheidend, lassen sie doch in der Regel Riickschliisse auf den Umfang

und die Art der Beteiligung (Mittdterschaft oder Teilnahme) der involvierten

Personen zu. In welchem Grad eine Person bei der Begehung einer Straftat

mitgewirkt hat, spielt auch fiir die Strafzumessung eine grosse Rolle.

Nach dem Grundsatz der Verfahrenseinheit, der ein wesentliches Merkmal des
schweizerischen Strafprozessrechts ist,*® werden bei Vorliegen von mutm-
asslicher Mittéterschaft oder Teilnahme die Tatvorwiirfe gegen die beschul-
digten Personen in einem einzigen Strafverfahren beurteilt.”” Dieser Grund-
satz soll sicherstellen, dass in Fillen, in denen sich mutmassliche Mittiter oder
Teilnehmer gegenseitig belasten und unklar ist, wer welchen Tatbeitrag ge-
leistet hat, keine widerspriichlichen Entscheide ergehen.938 Neben der Wah-
rung des Gleichbehandlungsgebots dient die Verfahrenseinheit auch der
Prozessékonomie.” Die Einhaltung des Grundsatzes der Verfahrenseinheit
stellt iiberdies sicher, dass die beschuldigten Personen die aus ihrer Partei-
stellung fliessenden Rechte wahrnehmen kénnen. Soweit die jeweiligen Tat-

934 Siehe auch das Bundesgericht in BGer, Urteil vom 11.04.2017, 1B_176/2016, E. 3.3: «Da die
Polizei das Polizeijournal verfasst hat, kann sodann nicht angenommen werden, dass sich
darin etwas fiir die beteiligten Polizeibeamten Nachteiliges finden kénnte».

935 OGer ZH, Beschluss vom 23.04.2016, UH160084, E. 2.1.3.

936 BGer, Urteil vom 12.08.2016, 1B_124/2016, E. 4.4.

937 Gem. Art. 29 Abs. 1 lit. b StPO. Der Grundsatz der Verfahrenseinheit gilt auch fiir die
mittelbare Téterschaft und Nebentéterschaft, siehe BGE 138 IV 29, E. 3.2.

938 Sei dies in Bezug auf die Feststellung des Sachverhalts, die rechtliche Wiirdigung oder die
Strafzumessung, siehe BGer, Urteil vom 23.05.2016, 1B_11/2016, E. 2.2 f. Vgl. dazu auch BGE
138 IV 29, E. 3.2.

939 BGer, Urteil vom 24.10.2016, 6B_295/2016, E. 2.3.
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handlungen im selben Verfahren untersucht werden, ist das Recht auf Ein-
sichtnahme in die Aussagen mitbeschuldigter Personen im Rahmen der ge-
setzlich gewiéhrleisteten Parteirechte unbestritten.”*’

Schwieriger gestaltet sich hingegen die Einsichtnahme in die Akten mitbe-
schuldigter Personen, wenn das Strafverfahren gegen einzelne Mitbeschul-
digte separat gefiihrt wird. Eine solche Verfahrenstrennung bei mutmasslichen
Mittédtern oder Teilnehmern muss allerdings die Ausnahme bleiben und ist
nur aus sachlichen Griinden gerechtfertigt.”” Insbesondere wenn sich die
involvierten Personen gegenseitig belasten und unklar ist, wer welchen Tat-
beitrag geleistet hat, ist eine Verfahrenstrennung &usserst problematisch.”*
Der blosse Wille der Staatsanwaltschaft zur Durchfithrung eines abgekiirzten
Verfahrens stellt fiir sich allein genommen keinen sachlichen Grund zur
Verfahrenstrennung dar.**

Fiir das Akteneinsichtsrecht diirfte es theoretisch keine Rolle spielen, ob das
Verfahren gegen eine mitbeschuldigte Person getrennt gefithrt wird oder
nicht. Wesentliches Kriterium, ob etwas in die Akten iiberfiithrt wird, bleibt die
Entscheidwesentlichkeit der Beweisabnahme fiir den Schuldvorwurf oder die
Strafzumessung. Die StPO verpflichtet die Staatsanwaltschaft zum Aktenbei-
zug, sobald dies zum Nachweis des Sachverhalts oder fiir die Beurteilung der
beschuldigten Person erforderlich ist.”* Aussert sich eine mitbeschuldigte
Person in einem getrennt gefithrten Verfahren zu ihrem eigenen oder zu ei-
nem Tatbeitrag einer anderen Person, muss dies ins Aktendossier der Letz-
teren iiberfithrt werden. Dies gilt selbst dann, wenn eine mitbeschuldigte
Person keine Aussagen zur Beteiligungsrolle macht, weil dies die Entlas-

940 Gem. Art. 101 Abs. 1 StPO. Dies bedeutet jedoch nicht, dass die Akteneinsicht nicht nach
Art. 108 StPO eingeschrénkt werden kann.

941 Gem. Art. 30 StPO; BGE 116 Ia 305, E. 4b. Als sachlicher Trennungsgrund kommt etwa die
langerdauernde Unerreichbarkeit einer mutmasslich mitbeteiligten Person oder die be-
vorstehende Verjahrung einzelner Straftaten in Betracht, sieche BGE 138 IV 29, E. 3.2; BGer,
Urteil vom 12.08.2016, 1B_124/2016, E. 4.4.

942 Fiir das abgekiirzte Verfahren siehe BGer, Urteil vom 23.05.2016, 1B_11/2016, E. 2.3.

943 BGer, Urteil vom 16.05.2017, 1B_467/2016, E. 3.2 und 4.8 mit Hinweis. Kommt es, obwohl
kein sachlicher Grund vorliegt, zur Durchfithrung eines abgekiirzten Verfahrens, ist das
darin ergangene Urteil nichtig, sieche BGer, Urteil vom 23.05.2016, 1B_11/2016, E. 3.3. Kri-
tisch zur Annahme der Nichtigkeit bei unsachlicher Verfahrenstrennung, Cesarov, 327 f.

944 Art. 194 Abs. 1 StPO.
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tungsperspektive der anderen mitbeschuldigten Personen stiitzen kann.”*
Gemiiss diesen Uberlegungen sind grundsitzlich alle Aussagen mutmasslicher
Mittéiter oder Teilnehmer, welche in einem getrennt gefithrten Verfahren er-
gehen, ins Aktendossier der anderen mitbeschuldigten Personen zu iiber-
fithren.**

In der Praxis kommt es indessen immer wieder zu Problemen hinsichtlich des
Beizugs von Akten mitbeschuldigter Personen, die in einem separaten Ver-
fahren beurteilt werden.”” Seitens der Staatsanwaltschaft ist eine deutliche
Zuriickhaltung auszumachen, wenn es darum geht, Aussagen mitbeschul-
digter Personen, die in einem getrennt gefiithrten Verfahren getétigt wurden, in
ihrer Gesamtheit ins Aktendossier der mitbetroffenen beschuldigten Personen
zu iiberfithren. Diese Praxis fithrt dazu, dass die Verteidigung von entlasten-
den Umsténden keine Kenntnis erhélt und diese vor Gericht auch nicht gel-
tend machen kann. Ferner wird es der Verteidigung so verunmoglicht, auf
allfillige Widerspriiche bei der Zuschreibung der Tatbeitrige oder auf mog-
liche Suggestiviragen hinzuweisen. Nicht zuletzt konnen die Akten Aufschluss
auf das Motiv zur Durchfithrung eines getrennt gefiihrten Verfahrens geben
und allenfalls aufzeigen, dass dahinter ein Interesse des Mitbeschuldigten
stand, den eigenen Tatbeitrag moglichst geringfiigig darzustellen.

Das Prinzip der Waffengleichheit ist verletzt, wenn die Staatsanwaltschaft
vom Inhalt der Akten mitbeschuldigter Personen in getrennt gefiithrten Ver-
fahren Kenntnis hat und selektiv nur die belastenden Elemente ins Akten-
dossier iiberfithrt. Kénnte die Staatsanwaltschaft abschliessend dariiber be-
stimmen, was im Aktendossier enthalten ist, wire die Verteidigung
substanziell benachteiligt. Demzufolge ist eine richterliche Kontrolle unab-
dingbar, um zu verhindern, dass der Verteidigung entlastendes Material vor-
enthalten wird.

945 Daher erscheint die Praxis, nur diejenigen Passagen einer Aussage ins Verfahrensdossier
zu iberfithren, in denen konkret von der beschuldigten Person die Rede ist, nicht ge-
setzeskonform, sofern dafiir keine sachlichen Griinde vorliegen, vgl. BGer, Urteil vom
11.06.2013, 1B_171/2013, E. 2.5.

946 Vgl. auch VETTERLI, 29; MULLER-HASLER, 140; ZR 103 (2004), 158 ff. Kritisch BGer, Urteil
vom 27.09.2016, 6B_g76/2015, E. 7.2.

947 BGer, Urteil vom 27.09.2016, 6B_g76/2015, E. 7.1; BGer, Urteil vom 08.12.2016, 1B_426/2016,
E. 3; OGer ZH, Urteil vom 11.12.2015, SBi150158, E. 4; OGer ZH, Urteil vom 13.07.2015,
SB140564, E. 7.2.3; OGer ZH, Beschluss vom 24.03.2015, UH150075, E. 5. ff.
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2. Staatsanwaltschaftliches Ermessen hinsichtlich des Zeit-

punkts der Gewihrung der Akteneinsicht

Bei der Beurteilung der Frage, zu welchem Verfahrenszeitpunkt die wich-
tigsten Beweise im Untersuchungsverfahren erhoben werden und folglich die
Akteneinsicht zu gewéhren ist, kommt der Staatsanwaltschaft ein erhebliches
Ermessen zu.’" Dessen Ausiibung muss indes pflichtgemiiss erfolgen.”® Das
bedeutet, dass die Vorenthaltung der Akten zu Verfahrensbeginn im Einklang
mit den internationalen Vereinbarungen, der Verfassung und der StPO stehen
und in zeitlicher Hinsicht verhdltnismdssig ausfallen muss.

Im Zusammenhang mit der zeitlichen Einschrankung der Akteneinsicht im
hingigen Verfahren miissen die auf dem Spiel stehenden Interessen sorgfiltig
gegeneinander abgewogen werden. Auf der einen Seite besteht insbesondere
zu Beginn des Strafverfahrens eine erhohte Gefahr der Kollusion.” Dariiber
hinaus muss es der Staatsanwaltschaft in zeitlicher Hinsicht moglich sein, die
bestehenden Akten zu analysieren, um festzustellen, ob allenfalls ein Grund
vorliegt, um die Akteneinsicht geméss Art. 108 StPO einzuschrianken. Solche
praktischen Griinde stehen der sofortigen Akteneinsicht entgegen.” Auf der
anderen Seite hat die Verteidigung ein Interesse an einer moglichst frithzei-
tigen Akteneinsicht, weil die vollstindige Einsichtnahme in die Akten fiir die
effektive Wahrnehmung ihres Mandats essenziell ist.”” Einerseits wird die
Verteidigung dadurch befihigt, von ihrem Recht, Ergdnzungsfragen zu stellen,
wirksam Gebrauch zu machen.” Andererseits ist die Aktenkenntnis eine
Vorbedingung, um iiberhaupt eine aktive Verteidigungsstrategie verfolgen zu

948 Zu Recht weist DroEese darauf hin, dass es sich bei der Frage, ob noch wichtige Be-
weiserhebungen anstehen, um ein antizipiertes Ermessen der Staatsanwaltschaft handelt,
siehe DROESE, 96.

949 BGE 137 IV 280, E. 2.3; BStrGer, Beschluss vom 22.10.2015, BB.2015.11, E. 3.2.

950 Vgl. BStrGer, Beschluss vom 22.10.2015, BB.2015.11, E. 3.2 m.w.H. auf die Bundesgerichts-
rechtsprechung; GReTER, 124. Mit fortlaufender Dauer des Untersuchungsverfahrens
werden jedoch hohere Anforderungen an die Einschriankung der Akteneinsicht gestellt,
sieche StPO Kommentar-LieBer, Art. 108 N 1. Grds. zur Kollusion, BGer, Urteil vom
25.05.2016, 1B_173/2016, E. 2.3.

951 KEeLLER, Beschwerde, 200; BStrGer, Beschluss vom 20.06.2017, BB.2017.27, E. 2.1.

952 ZUBERBUHLER, 91; DROESE, 93: «Die Akteneinsicht hat der Rechtswahrnehmung voraus-
zugehen».

953 Vgl. Botschaft StPO 2005, 161: «Ohne Aktenkenntnis kann das Recht auf Ergénzungs-
fragen oft nur schwer ausgeiibt werden». Das Recht, Zusatzfragen zu stellen, ist besonders
wichtig, weil den ersten Aussagen von Zeugen eine perpetuierende Wirkung zukommt,
vgl. TrecusiL, Human Rights, 234.
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konnen und sich fiir die beweismaéssige Abklarung der Entlastungsperspektive
einzusetzen — sei es, indem in Kenntnis der Aktenlage zielgerichtete Be-
weisantrdge unterbreitet oder eigene Ermittlungen getitigt werden. Die Ak-
teneinsicht ist nicht nur wichtig, um sich im Hinblick auf die Hauptver-
handlung vorbereiten zu konnen, sondern auch, weil die Aktenkenntnis eine
tatsédchliche Teilhabe bei entscheidenden Beweiserhebungen im Vorverfahren
tiberhaupt erst moglich macht. In diesem Zusammenhang gilt es zu bertick-
sichtigen, dass eine wirkungsvolle Moglichkeit sich zu verteidigen durchaus
zur kontradiktorischen Kldrung des Sachverhalts beitragen kann.” Insofern
ist die pauschale Behauptung, dass die frithe Akteneinsicht die «Wahrheits-
findung» im Strafprozess behindere, zuriickzuweisen.

Mit Blick auf die verfahrensleitende Stellung der Staatsanwaltschaft muss
niher auf deren Interessenslage eingegangen werden. Zweifelsohne hat die
Staatsanwaltschaft ein Interesse an einer moglichst ungestorten Beweiserhe-
bung im Untersuchungsverfahren.” Die gesetzliche Regelung der Aktenein-
sicht und der damit einhergehende weite Ermessensspielraum der Staatsan-
waltschaft birgt das latente Risiko, dass eine aktive Mitwirkung im
entscheidenden Beweisverfahren unterbunden wird. Ubermissiges Hinaus-
zogern der Akteneinsicht schmilert die Chance, dass die Entlastungsper-
spektive der Verteidigung im selben Mass zur Geltung gelangt wie die Be-
lastungsperspektive der Strafverfolgungsbehorden.” Die unklare Regelung
des Zeitpunkts, ab dem die Verteidigung Einsicht in die Akten nehmen kann,
weist zumindest das Potenzial auf, die effektive Wahrnehmung weiterer
Verteidigungsrechte zu beeintriachtigen. Falls die Staatsanwaltschaft im Ein-
zelfall die Gewdhrung der Akteneinsicht aus unsachlichen Griinden hinaus-
zogert, steht dies im Widerspruch zum Prinzip der Waffengleichheit.

3. Staatsanwaltschaftliches Ermessen im Rahmen des Haft-

priifungsverfahrens
Fiir das Prinzip der Waffengleichheit ist es problematisch, wenn die Staats-
anwaltschaft abschliessend dariiber bestimmen kann, inwieweit entlastendes
Material Teil der Haftakten ist (a.). Zudem ist es unter dem Gesichtspunkt der

954 Vgl. KOHLBACHER, 113; ScHUBARTH, Untersuchungsverfahren, 244.

955 OGer ZH, Beschluss vom 11.09.2012, UH120181, E. 1.3; GRETER, 113.

956 Zum Erfordernis einer Balance geméiss EMRK, siehe vorstehend Dritter Teil, Kapitel E.IIL
Ziff. 2.
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«Waffengleichheit» wichtig, dass die Kompetenz zur Einschrankung der
Einsichtnahme in die Haftakten einer richterlichen Instanz zukommt, die
hierbei hohe Anforderungen zu beachten hat (b.).

a) Gefahr einseitiger Zusammenstellung der Haftakten

Dem Antrag auf Haftanordnung oder -verlingerung sind alle wesentlichen
Akten beizulegen.”” Im Prinzip miisste daher alles, was fiir die Beurteilung der
Haftvoraussetzungen von Bedeutung sein konnte, in den Haftakten erschei-
nen. Dies wiirde sdmtliche den Strafverfolgungsbehérden bekannten Um-
stinde und Beweisergebnisse, die den Tatverdacht oder die Haftgriinde er-
hirten oder entkriiften kénnen, umfassen.” Das Bundesgericht geht jedoch
nicht so weit, sondern fiihrt aus, dass sich die Haftakten auf diejenigen Um-
stande beschridnken sollen, die den Kern der bisherigen Beweisabkldarungen
angemessen und objektiv wiedergeben.”” Zur Wahrung einer objektiven
Darstellung der fiir die Beurteilung der Haftvoraussetzungen relevanten Be-
weislage ist es erforderlich, dass dem Zwangsmassnahmengericht auch die
entlastenden Beweise vorgelegt werden.

Das Zwangsmassnahmengericht ist verpflichtet, die vorgelegten Akten kritisch
zu hinterfragen und bei konkreten Anhaltspunkten fiir eine einseitige Be-
weismittelauswahl weitere relevant erscheinende Akten von der Staatsan-
waltschaft einzufordern.” Nach herrschender Auffassung ist es dem Haft-
richter verwehrt, selbst Einsicht in simtliche Akten zu nehmen, weil er
ansonsten die Haft auf Umstédnde stiitzen konnte, die der Verteidigung gar
nicht bekannt sind und zu denen sie folglich nicht Stellung nehmen konnte.

Wenn jedoch keine richterliche Kontrolle dariiber besteht, ob entlastendes
Material — bewusst oder unbewusst — zuriickbehalten worden ist, besteht die
Gefahr, dass die Verteidigung substanziell benachteiligt wird, weil die
Staatsanwaltschaft allein dariiber bestimmen kann, welche Akten dem
Zwangsmassnahmengericht vorgelegt werden. Die verfahrensleitende Stellung
der Staatsanwaltschaft birgt die Gefahr, dass die Haftakten das vorldufige

957 Gem. Art. 224 Abs. 2 StPO; Art. 227 Abs. 2 StPO. Vgl. OBERHOLZER, Grundziige, N 947 mit
Hinweis. Die entscheidende Frage ist wiederum, wer dariiber entscheidet, ob ein be-
stimmter Akteninhalt fiir die Priifung der Haft relevant ist, siche Renzikowski, 114.

958 Analog zu Art. 225 Abs. 4 StPO. Vgl. BStrGer, Beschluss vom 29.04.2014, BH.2014.2, E. 2.1.

959 BGer, Urteil vom 05.12.2016, 1B_412/2016, E. 2.6.

960 BSK StPO II-ForsTER, Art. 225 N 4; BGer, Urteil vom 05.12.2016, 1B_412/2016, E. 2.6; Hug,
forumpoenale 2017, 408.
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Beweisergebnis nicht objektiv widerspiegeln, weil die relevanten Beweise und
Beweisvorgénge einseitig tiberfithrt und somit wesentliche entlastende Ele-
mente unterschlagen werden. Damit den Erfordernissen des Waffengleich-
heitsprinzips Geniige getan wird, bedarf es nach meinem Dafiirhalten einer
unparteiischen richterlichen Instanz, die eine einseitige Beweismittelauswahl
untersuchen und noétigenfalls entlastende Umstdnde zu den Haftakten er-
kennen kann. Nur so ist es der Verteidigung moglich, die Haftvoraussetzungen
kontradiktorisch zu bestreiten. Der Umstand, dass die Verteidigung ihr be-
kannte entlastende Umsténde oder Beweisergebnisse vor dem Zwangsmass-
nahmengericht geltend machen kann,*® ist nicht zielfihrend; denn das
Zwangsmassnahmengericht darf seine Entscheidung nicht auf Parteibehaup-
tungen stiitzen, die sich anhand der ihm vorliegenden Akten nicht verifizieren
lassen. Diesbeziiglich gilt der Grundsatz: Quod non est in actis, non est in
mundo.

b) Einschrinkung der Einsichtnahme in die Haftakten

Gemiss herrschender Meinung kann die Einsichtnahme in die Haftakten
nicht eingeschriinkt werden.”” Demgegeniiber ist Forster der Ansicht, dass
die Einsicht in die Haftakten in begriindeten Féllen beschrankt werden konne,
wenn dies zur Sicherung des Verfahrenszwecks notwendig erscheine.”*

Im Lichte der Rechtsprechung zur EMRK lisst sich festhalten, dass der EGMR
die Notwendigkeit zur Geheimhaltung gewisser Aktenstiicke im Haftprii-
fungsverfahren anerkennt.”* Das Prinzip der Waffengleichheit ist indes ver-
letzt, wenn der Verteidigung die Einsicht in Haftakten, die zur Bestreitung der
Rechtmiissigkeit der Haft wesentlich sind, verwehrt bleibt.”® Die Verteidigung
muss in diejenigen Haftakten Einsicht nehmen konnen, auf die sich der
Tatverdacht im Wesentlichen stiitzt.** Eine Einschrinkung ist somit nur in

961 BGer, Urteil vom 05.12.2016, 1B_412/2016, E. 2.6.

962 Vgl. Botschaft StPO 2005, 1231; RikLIN, StPO Kommentar, Art. 225 N 2; BStrGer, Beschluss
vom 29.04.2014, BH.2014.2, E. 2.1; BStrGer, Beschluss vom 04.10.2016, BH.2016.3, E. 2.3 und
2.4.

963 BSK StPO II-ForsTEer, Art. 225 N 4. Siehe auch BGer, Urteil vom 05.12.2016, 1B_412/2016,
E. 2.8.

964 Vgl. vorstehend, Dritter Teil, Kapitel E.IIL. Ziff. 3.

965 EGMR vom 09.07.2009, Mooren v. Deutschland (GK), Nr. 11364/03, § 124; EGMR vom
25.03.1999, Nikolova v. Bulgarien (GK), Nr. 3195/96, § 58; EGMR vom 30.03.1989, Lamy v.
Belgien, Nr. 10444/83, § 29.

966 EGMR vom 13.12.2007, Mooren v. Deutschland, Nr. 1364/03, § 96.
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einem Umfang statthaft, der es der Verteidigung tatséchlich noch ermdéglicht,
das Vorliegen der Haftvoraussetzungsgriinde kontradiktorisch zu bestreiten.””

Wenn die Staatsanwaltschaft selbstindig tiber eine Einschrinkung der Ein-
sichtnahme in die Haftakten bestimmen kann, besteht die Gefahr, dass den
Interessen der Verteidigung nicht gentigend Rechnung getragen wird. Die
Entscheidung iiber eine allfillige Einschrinkung der Akteneinsicht im Haft-
pritfungsverfahren muss dem Zwangsmassnahmengericht vorbehalten blei-
ben.*” Méchte die Staatsanwaltschaft ihren Haftantrag auf Beweise stiitzen,
die nach ihrer Auffassung einer Einschrdankung der Akteneinsicht unterliegen,
miisste sie vorgingig das Einverstindnis des Zwangsmassnahmengerichts
einholen.*”

Zur Begriindung einer eingeschrinkten Einsicht in die Haftakten darf das
Zwangsmassnahmengericht nicht ohne nihere Priifung auf die Sicherung des
Verfahrenszwecks abstellen. Im Haftpriifungsverfahren gelten die Bestim-
mungen des Art. 108 StPO analog. Daher braucht es fiir die Annahme einer
Kollusionsgefahr konkrete Anhaltspunkte, dass die beschuldigte Person die
Kenntnis der Akten missbrauchen konnte, um Spuren oder Beweismittel zu
beseitigen oder mittels einer Straftat Einfluss auf das Aussageverhalten von
Belastungszeugen zu nehmen.”” Die blosse Moglichkeit, dass die beschuldigte
Person ihre Aussagen dem Beweisergebnis anpassen konnte, reicht nicht aus,
um von einem rechtsmissbriuchlichen Verhalten auszugehen und die Ein-
sichtnahme in die Haftakten einzuschréanken. In Anbetracht des Stellenwerts
der betroffenen Grundrechte gelten fiir die konkreten Massnahmen hohe
Anforderungen an die Verhiltnismassigkeit.””

967 Vgl. BGer, Urteil vom 05.12.2016, 1B_412/2016, E. 2.8 mit Hinweis auf EGMR vom
13.02.2001, Lietzow v. Deutschland, Nr. 24479/94, §§ 44—47; BGer, Urteil vom 15.07.2009,
1B_186/2009, E. 2.1; BSK StPO II-ForsTER, Art. 225 N 4 (Fn. 28). Siehe auch ForsTer, Haft,
39. )

968 Dies lédsst sich im Ubrigen auch aus der verfahrensleitenden Stellung des Zwangsmass-
nahmengerichts im Haftpriifungsverfahren ableiten. Die Verfahrensleitung bestimmt
gem. Art. 149 Abs. 2 lit. e StPO tiber die Einschridnkung der Akteneinsicht.

969 Dies deckt sich mit dem Vorgehen der Bundesanwaltschaft, siche BGer, Urteil vom
05.12.2016, 1B_412/2016, E. 2.1.

970 Vgl. zu den Voraussetzungen gem. Art. 108 StPO, vorstehend Fiinfter Teil, Kapitel D.L
Ziff. 2a.

971 Gem. Art. 36 Abs. 3 BV i.V.m. Art. 12 Abs. 2 BV.
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Hingegen ist es der Staatsanwaltschaft erlaubt, belastende Beweise aus un-
tersuchungstaktischen Griinden teilweise oder in ihrer Gesamtheit in der
Hinterhand zu behalten und nicht in die Haftakten zu iiberfithren.”” Es liegt in
der Verantwortung der Staatsanwaltschaft, wie sie ihren Standpunkt vor dem
Haftrichter vertritt.”” Sie trigt das Risiko, dass ihrem Haftantrag nicht ent-
sprochen wird, wenn dem Zwangsmassnahmengericht nicht samtliche be-
lastenden Beweise vorliegen. In Anbetracht der hohen Anforderungen, die an
die Einschridnkung der Akteneinsicht gestellt werden, konnte die Staatsan-
waltschaft im Einzelfall gewillt sein, dieses Risiko einzugehen.

III. Vorschlige de lege ferenda

1. Beschwerdemoglichkeit bei begriindeter Gefahr einseitiger
Aktenbedienung

Nur eine richterliche Kontrolle in Bezug auf die Gesetzeskonformitit der
Aktenbedienung kann den berechtigten Bedenken der Verteidigung und dem
Prinzip der Waffengleichheit geniigend Rechnung tragen.”* Geht aus den
Akten hervor, dass nicht simtliche Beweisvorgéinge, die mit der Abkldrung
eines Tatvorwurfs in einem sachlichen Zusammenhang stehen, ins Akten-
dossier iiberfithrt wurden, muss die Verteidigung mittels Beschwerde ver-
langen konnen, dass die Beschwerdeinstanz Einsicht in die fraglichen Akten
nimmt, um zu eruieren, ob — absichtlich oder unbewusst — entlastendes
Material zuriickbehalten wurde.”” In diesem Zusammenhang gilt es zu be-
riicksichtigen, dass alle Verfahrenshandlungen der Staatsanwaltschaft mittels
Beschwerde anfechtbar sind, solange die StPO die Beschwerde nicht explizit

972 Auf die Kollusionsgefahr bezogen BStrGer, Beschluss vom 04.10.2016, BH.2016.3, E. 2.6;
Botschaft StPO 2005, 1230; Hug, forumpoenale 2017, 408 f.

973 BGer, Urteil vom 08.12.2016, 1B_426/2016, E. 2.

974 Vgl. die belgische Regelung hinsichtlich der richterlichen Uberpriifung der Aktenbedie-
nung, EGMR vom 23.05.2017, van Wesenbeeck v. Belgien, Nr. 67496/10 und 52936/12,
§§ 5055, 78-84.

975 Bei Observationsakten, welche die Verteidigung nur eingeschriankt einsehen kann, priift
die Beschwerdekammer bereits im Einzelfall die kompletten Observationsprotokolle, um
ausschliessen zu konnen, dass das Aktendossier entscheidwesentliche Umstinde uner-
wihnt lasst, siehe BStrGer, Urteil vom 08.11.2011, SK.2011.1, E. 2.5.4c. Andernfalls ist Art. 6
Ziff. 3 lit. b EMRK verletzt, sieche EGMR vom 31.03.2009, Natunen v. Finnland, Nr. 21022/
04, § 43; EKMR vom 15.011997, C.G.P. v. Niederlande (Zulassigkeitsentscheid), Nr. 29835/
96.
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ausschliesst.”® Die Moglichkeit zur Beschwerde darf nicht unterbunden
werden, indem die Geltendmachung einer Verletzung der Dokumentations-
und Aktenfithrungspflicht in einen abweisenden Beweisantrag umgedeutet
wird.”” Das rechtlich geschiitzte Interesse liegt nicht darin, dass der Vertei-
digung ein Antrag auf rechtserhebliche Beweisabnahme verweigert wurde,
sondern im einseitig selektiven Vorgehen bei der Aktenbedienung hinsichtlich
bereits erhobener Beweise, sodass die Einsichtnahme in alle entscheidwe-
sentlichen Beweise oder Beweisvorgidnge verwehrt wird. Gegen eine solche
De-facto-Verweigerung der Akteneinsicht muss die Beschwerde zuldssig
sein.” Die Beschwerde im Vorverfahren darf nicht durch den Hinweis ver-
unmoglicht werden, dass die entsprechende Riige ohne Rechtsnachteil in der
Hauptverhandlung nochmals vorgebracht werden kann. In diesem Zusam-
menhang gilt es sich zu vergegenwirtigen, dass mit der Einfithrung der ge-
samtschweizerischen StPO ein Ausbau des Beschwerderechts im Vorverfahren
als Korrektiv zur starken Stellung der Staatsanwaltschaft bezweckt worden
ist.””

Im Rahmen einer solchen Beschwerde trifft die Verteidigung die Obliegenheit,
auszufiihren, welche entlastenden Beweise oder Beweisvorgénge des polizei-
lichen Ermittlungsverfahrens oder des staatsanwaltschaftlichen Untersu-
chungsverfahrens nicht ins Aktendossier iiberfithrt worden sind.?® Jedoch
diirfen keine allzu hohen Anforderungen gestellt werden, wenn die Verteidi-
gung keine Kenntnis vom Ergebnis einer potenziell relevanten Beweismass-
nahme hat. Gerade in Fillen, in denen die Verteidigung nicht nachvollziehen

976 Es gilt der Grundsatz der Universalitdt der Beschwerde unter Vorbehalt der gesetzlichen
Ausnahmen, siehe BGE 143 IV 475, E. 2.4; BGE 144 IV 81, E. 2.3.1; PiQuErREZ/MACALUSO,
N 1964 ff.

977 So OGer ZH, Beschluss vom 24.03.2015, UH150075, E. 5.4b, in welchem ein Gesuch auf
Beizug der Akten vom Gericht mit der Begriindung abgelehnt wurde, es liege ein ab-
gelehnter Beweisantrag vor, der gemiss Art. 394 lit. b StPO keiner Beschwerde zugénglich
ist, weil der Beweisantrag ohne Rechtsnachteil vor dem erstinstanzlichen Gericht wie-
derholt werden kann. Auch das KGer SG geht davon aus, dass Akteneinsichtsgesuche in
Akten, die nicht Bestandteil des offiziellen Aktendossiers sind, als Beweisantrage zu
qualifizieren seien, siche KGer SG, Entscheid vom 18.06.2013, AK.2013.118, E. 2b/bb.

978 Im Allgemeinen ist die Einschridnkung bzw. Verweigerung der Akteneinsicht mittels
Beschwerde anfechtbar, vgl. BSK StPO II-GuipoN, Art. 393 N 10; BStrGer, Beschluss vom
22.10.2015, BB.2015.11, E. 1.1.

979 Botschaft StPO 2005, 1107.

980 Siehe dazu die konventionsrechtlichen Vorgaben, vorstehend Dritter Teil, Kapitel E.IIL
Ziff. 1.
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kann, weshalb bestimmte rechtserheblich erscheinende Beweise oder Be-
weisvorgidnge nicht ins Aktendossier iiberfithrt wurden, ist eine richterliche
Kontrolle besonders wichtig.®® Dies ist in aller Regel bei Aussagen mitbe-
schuldigter Personen in getrennt gefithrten Strafverfahren der Fall, weil dort
kein Teilnahmerecht an der Beweiserhebung besteht und die Verteidigung
somit keine Kenntnis der fiir die Entscheidungsfindung moglicherweise re-
levanten Aussagen hat.*”

Die Gefahr der Unterschlagung entlastender Umsténde ist auch im Haftprii-
fungsverfahren vorhanden.®® In Anbetracht der drohenden Haft, die einen
besonders schweren Eingriff in die Grundrechte darstellt, muss die Verteidi-
gung zumindest im Haftbeschwerdeverfahren riigen kénnen, dass wesentliche
entlastende Umsténde nicht Eingang in die Haftakten gefunden haben. Auch
hier obliegt es der Verteidigung zu substanziieren, welche wesentlichen Be-
weisvorginge betroffen und demzufolge einer zeitnahen richterlichen Uber-
priifung zu unterziehen sind.”** Entgegen der Rechtsprechung und der herr-
schenden Lehre®® muss es der Beschwerdeinstanz in begriindeten Fillen
erlaubt sein, Akten einzusehen, welche der Verteidigung vorenthalten werden.
Dies ist insofern mit dem rechtlichen Gehor zu vereinbaren, als die Be-
schwerdeinstanz im Rahmen einer solchen Beschwerde lediglich zu ent-
scheiden hat, ob entlastende Akten zuriickbehalten wurden, jedoch nicht
unmittelbar tiber die Rechtmassigkeit der Haft zu befinden hat.

Aus Praktikabilitdtsgriinden und aufgrund der vereinfachten Natur des Be-
schwerdeverfahrens muss die Beschwerdeinstanz nicht samtliche Akten, die
mit dem Tatvorwurf in sachlichem Zusammenhang stehen («dossier com-

981 Vgl. auch Hansjakos, forumpoenale 2013, 354.

982 Im polizeilichen Ermittlungsverfahren besteht kein Teilnahmerecht an der Beweiserhe-
bung. Im staatsanwaltschaftlichen Untersuchungsverfahren hingt das Teilnahmerecht
gemadss Art. 147 Abs. 1 StPO von der Parteistellung im Verfahren ab. In getrennt gefithrten
Strafverfahren kommt der beschuldigten Person im jeweils anderen Strafverfahren folg-
lich kein Teilnahmerecht zu, siehe BGE 141 IV 220, E. 4.5; BGE 140 IV 172, E. 1.2.3.

983 EGMR vom 16.12.1992, Edwards v. Vereinigtes Konigreich, Nr. 13071/87, § 36; KELLER, Be-
schwerde, 209 mit Hinweis auf BGer, Urteil vom 13.02.2006, 1S.1/2006, E. 2.2 f.

984 Vgl. zum Beschleunigungsgebot in Haftsachen gemiss Art. 5 Ziff. 4 EMRK, Art. 31 Abs. 4
BV sowie Art. 5 Abs. 2 StPO auch BGer, Urteil vom 07.04.2015, 1B_51/2015, E. 4.6.

985 BStrGer, Beschluss vom 13.12.2005, BH.2005.42, E. 3.4; BStrGer, Beschluss vom 04.10.2016,
BH.2016.3, E. 2.5; BGer, Urteil vom 05.12.2016, 1B_412/2016, E. 2.6; Guipon, Diss., 251;
KeLLER, Beschwerde, 209 f. m.w.H.
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plet»),” einsehen. Es geniigt, wenn nur diejenigen Akten der Beschwerde-
instanz zur Priffung weitergeleitet werden, die gemiss der Riige der Vertei-
digung zu Unrecht nicht Eingang ins Aktendossier gefunden haben bzw. nicht
zu den Haftakten erkannt wurden.

2. Recht auf Akteneinsichtnahme spitestens nach der ersten

Einvernahme durch die Staatsanwaltschaft
Aus der Perspektive der Verteidigung ist es unerklarlich, wieso der Gesetz-
geber es zuldsst, dass die vollstindige Akteneinsicht erst nach Erhebung der
wesentlichen Beweise gewihrt werden muss.”” Eine Stirkung der Verteidi-
gungsrechte im Vorverfahren ist jedenfalls in Bezug auf das Akteneinsichts-
recht in der StPO nicht auszumachen.®

Aus den Materialien geht hervor, dass ein Minderheitsantrag, der der Ver-
teidigung die Akteneinsicht «ab Beginn der Strafuntersuchung» zuerkennen
wollte, im Nationalrat abgelehnt wurde.” Folglich besteht kein Anspruch auf
Akteneinsicht vor der ersten Einvernahme im Verfahrensstadium der Unter-
suchung.””” Zwischen der Erdffnung des Untersuchungsverfahrens und dem
Abschluss der Erhebung der wesentlichen Beweise durch die Staatsanwalt-
schaft liegt jedoch eine betrichtliche Zeitspanne, die insbesondere fiir die
Verteidigung von entscheidender Bedeutung ist. Die bestehende gesetzliche
Regelung der Akteneinsicht wird dem Interesse der Verteidigung an einer
aktiven Mitwirkung an den Beweiserhebungen im Vorverfahren nicht gerecht,

986 Vgl. BGer, Urteil vom 09.07.2004, 15.1/2004, E. 3. Zu den praktischen Schwierigkeiten der
Umsetzung einer Einsichtnahme der Beschwerdeinstanz in sdmtlich erstellte Verfah-
rensakten, vgl. KeLLER, Beschwerde, 208 f.; Guipon, Diss., 249 f.

987 AiBrecHT, Mitwirkungsrechte, 168; kritisch auch Droesk, 93 f.

988 Noch immer hingt die Akteneinsicht von einem auslegungsbediirftigen Begriff («we-
sentliche Beweise») ab. Dies steht im Widerspruch mit dem gesetzgeberischen Willen, die
Akteneinsicht nicht an eine schwammige Formulierung («Gefihrdung des Untersu-
chungszwecks») zu binden, vgl. Droksg, 96; BSK StPO I-ScumuTz, Art. 101 N 16.

989 Der Minderheitsantrag wurde mit 59 zu 98 Stimmen abgelehnt, sieche Amtl. Bull. NR,
2007, 950. Die parlamentarische Debatte zu diesem Minderheitsantrag prisentierte sich
indes verworren, da gleichzeitig mit der Akteneinsicht von Beginn an (zum Verfah-
renszeitpunkt des «Anwalts der ersten Stunde») argumentiert wurde, siche Amtl. Bull.
NR, 2007, 949 f.

990 So auch BStrGer, Beschluss vom 05.09.2011, BB.2011.48, E. 2.2 m.w.H. Im Stadium des
selbstidndigen polizeilichen Ermittlungsverfahrens besteht kein Recht auf Einsichtnahme
in die Akten, vgl. BGE 137 IV 172, E. 2.3; kritisch Picuer/DYENs, 317 f.
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denn sie verkennt, dass sich entscheidende Verfahrensschritte, namentlich die
kontradiktorische Bestreitung der Beweise, ins Vorverfahren verlagert haben.

Einen gangbaren Weg, wie die divergierenden Interessen gewahrt werden
konnen, zeigt der EGMR in A.T. v. Luxemburg auf’' Ubertragen auf die
schweizerische StPO miisste demnach grundsitzlich das Recht auf Akten-
einsicht gewdhrt werden, nachdem die beschuldigte Person erstmals im Un-
tersuchungsverfahren einvernommen wurde.”” Nach hier vertretener Ansicht
darf es fiir die Gewédhrung der Akteneinsicht weder eine Rolle spielen, ob die
beschuldigte Person im Rahmen der ersten Einvernahmen bereits zu sdmtli-
chen Tatvorwiirfen befragt wurde,”” noch, ob sie dabei von ihrem Schwei-
gerecht Gebrauch gemacht hat.””* Gemiiss diesem Vorschlag miisste sicher-
gestellt sein, dass die Verteidigung vor der staatsanwaltlichen Einvernahme
von Zeugen, Opfer und mitbeschuldigten Personen Einsicht in die Akten er-
hélt, um von ihrem Teilnahmerecht an der Beweiserhebung wirksam Ge-
brauch machen zu kénnen.*”

Das Recht auf vollstdndige Akteneinsicht nach der Einvernahme durch die
Staatsanwaltschaft ist auch fiir beschuldigte Personen von Bedeutung, die
bereits im Rahmen des Haftpriifungsverfahrens Einsicht in die Haftakten
nehmen konnten. Anders als im Haftpriifungsverfahren ist die Staatsanwalt-
schaft zu diesem Verfahrenszeitpunkt verpflichtet, sémtliche entscheidwe-
sentlichen Umstiinde und Beweisergebnisse offenzulegen.”” Vorbehalten
bleibt die Einschrinkung der Akteneinsicht bei begriindetem Verdacht auf
rechtsmissbriauchliches Verhalten, zur Sicherheit von Personen oder zur
Wahrung berechtigter Geheimhaltungsinteressen.””” Eine zeitlich weiterge-
hende Einschrinkung der Akteneinsicht ist moglich, wenn konkrete An-
haltspunkte fiir eine rechtsmissbrauchliche Verwendung der Akteneinsicht
vorliegen. Die Staatsanwaltschaft muss hinreichende Griinde darlegen, worauf
sie einen solchen Verdacht stiitzt. Nicht als rechtsmissbrdauchliches Verhalten

991 Siehe vorstehend, Dritter Teil, Kapitel E.IIL Ziff. 2.

992 Unabhingig davon, ob die Staatsanwaltschaft oder — mittels Delegation gemiss Art. 312
Abs. 1 StPO - die Polizei die Einvernahme durchfiihrt.

993 A.M. BStrGer, Beschluss vom 22.10.2015, BB.2015.11, E. 3.2 mit Hinweis auf BSK StPO I-
Scamurtz, Art. 101 N 14. Vgl. auch OGer ZH, Beschluss vom 11.09.2012, UH120181, E. 4.1.

994 Die Verweigerung der Aussage ohne Aktenkenntnis ist aus Sicht der Verteidigung oftmals
zu empfehlen, sieche BErNARD, Schweigen, 11.

995 Gem. Art. 147 Abs. 1 StPO.

996 Vgl. BGer, Urteil vom 05.12.2016, 1B_412/2016, E. 2.6.

997 Gem. Art. 108 Abs. 1 StPO.
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ist es zu werten, wenn die Verteidigung die Kenntnis der Akten niitzt, um im
gesetzlichen Rahmen von ihrem Teilnahme- und Fragerecht in der Untersu-
chung Gebrauch zu machen. Grundsitzlich sollte eine zeitliche Einschrén-
kung der Akteneinsicht iiber die erste Einvernahme hinaus die Ausnahme
bilden, damit der Verteidigung eine aktive Mitwirkung an der Beweiserhebung
im Vorverfahren moglich ist.

E. KONFRONTATION MIT BELASTUNGSZEUGEN IM
VORVERFAHREN

Die Aussagen von Zeugen sind fiir den Ausgang eines Strafverfahrens héufig
von besonderer Bedeutung.*”® Dies bestitigt sich auch in den Ergebnissen des
Forschungsprojekts «Trial Observation». So wurde in 187 von 439 miindlichen
Urteilsbegriindungen Bezug auf eine Zeugenaussage genommen.”” Da gemiiss
autonomer Rechtsprechung des EGMR alle Aussagen, die dem Gericht zur
Kenntnis gelangen und fiir die Urteilsfindung verwendet werden konnen, als
Zeugenaussagen zu werten sind,”” sind auch die Aussagen von Mitbeschul-
digten (52 Fille) und die gutachterlichen Feststellungen sachverstiandiger
Personen (61 Fille) hinzuzurechnen. Insgesamt wurde mithin in 68 Prozent
aller untersuchten Fille (300 Verhandlungen) bei der miindlichen Urteilsbe-
griindung auf Aussagen von Zeugen abgestellt.””

Die grosse Bedeutung, die die Praxis dem Zeugenbeweis zumisst, ist deshalb
so problematisch, weil Zeugenaussagen in besonderer Weise fehleranfillig
sind.””* Mégliche Fehlerquellen ergeben sich bei der Wahrnehmung, der Er-
innerung oder der Wiedergabe des bezeugten Geschehens.”” So nehmen
Menschen ihre Umwelt nicht allumfassend, sondern bruchstiickhaft und
verzerrt wahr. Eine kurze Wahrnehmungsdauer hat zum Beispiel einen er-

998 Vgl. zur Bedeutung des Zeugenbeweises auch ZacHARrias, 46-56; BERLINGER, Diss., 6;
JacksoN/SuMMERs, Internationalisation of Criminal Evidence, 325, jeweils mit Hinweisen.

999 Im Rahmen des Forschungsprojekts wurden neben Zeugen im formellen Sinn von Art. 162
StPO auch geschidigte Personen und Auskunftspersonen unter den Begriff des Zeugens
subsumiert.

1000 BGE 125 I 127, E. 6a; BGE 131 I 476, E. 2.2.

1001 Siehe vorstehend, Abb. 1 (Fiinfter Teil, Kapitel B.L).

1002 SCHLEIMINGER, Diss., 257; Digs., AJP 1999, 1227; SUMMERS/SCHEIWILLER/STUDER, 351.

1003 LupEwIG/BAUMER/TAVOR, Aussagepsychologie, 28 ff.; HAcker/ScHwarz/TREUER/BENDER/
NAck, 4-51.
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heblichen Einfluss darauf, wie genau und detailliert ein Zeuge vermeintlich
strafbares Verhalten beobachten kann.””* Hinzu kommt, dass ein Zeuge in
seiner Wahrnehmung durch die eigene Erwartungshaltung beeinflusst ist.”””
Auch Angst oder andere Gemiitszustinde konnen bewirken, dass die Ge-
schehnisse nicht mehr objektiv, sondern subjektiv verzerrt aufgenommen
werden.””® Neben solchen Wahrnehmungsfehlern kénnen sich Zeugen auch
in ihrer Erinnerung tduschen oder das Geschehen — unbewusst oder ab-
sichtlich — falsch wiedergeben."”” Bei der Diskussion um den Zeugenbeweis ist
es daher wichtig, sich zu vergegenwirtigen, dass jede Zeugenaussage das
Produkt eines fehleranfilligen Rekonstruktionsprozesses zwischen einver-
nommener und einvernehmender Person darstellt.”® Hierbei diirfte die feh-
lerfreie Aussage in der Praxis nicht die Regel, sondern eher die Ausnahme

1009

sein.

Die Fehleranfilligkeit des Zeugenbeweises macht es umso wichtiger, dass die
Verteidigung in der Lage ist, die Aussagen eines Belastungszeugen zu tiber-
priffen und deren Beweiswert in kontradiktorischer Art und Weise auf die
Probe zu stellen.

I. Regelung des Konfrontationsrechts im schweizerischen
Strafprozess

1. Verfassungs- und strafprozessuales Recht auf Konfrontation

mit Belastungszeugen
Die belastende Aussage eines Zeugen ist grundsétzlich nur verwertbar, wenn
die beschuldigte Person im Verlauf des Verfahrens mindestens einmal eine
hinreichende Gelegenheit erhilt, dem Zeugen Fragen zu stellen und den
Beweiswert seiner Aussage kritisch zu hinterfragen.”” Das Konfrontations-

1004 Zur Flichtigkeit des Eindrucks siehe bereits Von FEUERBACH, 232, 273—276.

1005 Zum sog. Erwartungseffekt, siehe LunEwic/Tavor/BAUMER, AJP 2011, 1418.

1006 So zum Beispiel bei der einseitigen Aufmerksamkeitsverteilung bei Bedrohung durch eine
Waffe (sog. «Waffenfokuseffekt»), siehe Lorrus/LorTus/MEsso, 60—-63.

1007 WoHLERS, Zeugenschutz, 147; LubEwic/Tavor/BAauMER, AJP 2011, 1419 f.

1008 LubeEwiG/BauMEer/TAvor, Aussagepsychologie, 32 mit Verweis; KrausBEck, 27.

1009 KrausBeck, 23 f.; Lunewic/Tavor/Baumer, AJP 2011, 141; bereits STERN, 327.

1010 BGer, Urteil vom 09.03.2017, 6B_100/2017, E. 3.2; BGE 131 I 476, E. 2.2.
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recht bezieht sich auf Zeugen,”" Auskunftspersonen,”” Mitbeschuldigte,”
Geschidigte™ und Sachverstéindige,”” sofern diese die beschuldigte Person
mit ihren Aussagen bzw. gutachterlichen Feststellungen belasten.

In aller Regel ist das Fragerecht sowohl der Verteidigung als auch der be-
schuldigten Person gemeinsam einzuriumen.”” Das Fragerecht der beschul-
digten Person ist insbesondere von Bedeutung, wenn die Aussage Gescheh-
nisse betrifft, an denen sie selber involviert gewesen sein soll.”” Der Beizug
eines anwaltlichen Beistands an der Konfrontationseinvernahme ist vor dem
Hintergrund der juristischen Konstruktion des Tatvorwurfs erforderlich.”"

Das Konfrontationsrecht ist als eine Konkretisierung des rechtlichen Gehors
anzusehen und leitet sich demzufolge aus der Verfassung ab.” Teilweise
ergibt es sich auch auf der Grundlage des strafprozessualen Grundsatzes der
Parteioffentlichkeit, wonach die Verteidigung das Recht hat, an den Beweis-
erhebungen im Untersuchungs- und Hauptverfahren anwesend zu sein und

1020

den einvernommenen Personen Fragen zu stellen.” Die Beurteilung einer

rechtsgeniigenden Konfrontationsmoglichkeit im Ermittlungsverfahren beur-
teilt sich anhand der einschligigen Bestimmungen der BV und EMRK.””

1on LS.v. Art. 162 StPO.

1012 LS.v. Art. 178 StPO.

1013 LS.v. Art. 111 StPO. Unabhingig davon, ob die mitbeschuldigte Person im gleichen oder in
einem getrennten Strafverfahren beurteilt wird, siehe BGer, Urteil vom 24.10.2016,
6B_295/2016, E. 4.4.2.

1014 LS.v. Art. 5 StPO.

1015 LS.v. Art. 183 StPO.

1016 BGer, Urteil vom 26.03.2018, 6B_886/2017, E. 2.3.2. Siehe auch BGer, Urteil vom 30.01.2015,
6B_836/2014, E. 2.4; TRECHSEL, AJP 2000, 1370 f.

1017 Vgl. BGer, Urteil vom 02.06.2008, 6B_45/2008, E. 2.4. Allerdings kann von einer direkten
Konfrontation abgesehen werden, wenn dies aus Griinden des Opferschutzes notwendig
erscheint und dem rechtlichen Gehor auf andere Weise geniigend Nachachtung ver-
schafft werden kann, sieche BGer, Urteil vom 26.10.2011, 6B_324/201, E. 1.2 m.w.H.

1018 SCHLEIMINGER, Diss., 320-322.; TRECHSEL, AJP 2000, 1370 f; KraUsBECK, 121. Zur Kon-
struktion des Rechtsfalls vgl. auch Krauss, Unmittelbarkeit I, 78 ff.

1019 Gem. Art. 29 Abs. 2 sowie Art. 32 Abs. 2 BV, vgl. BGE 131 I 476, E. 2.2; BGE 129 I 151, E. 3.1.

1020 Gem. Art. 147 Abs. 1 StPO. Das Teilnahme- und Fragerecht gilt jedoch nur fiir die Be-
weiserhebungen im Untersuchungs- und Hauptverfahren. Vom Fragerecht gem. Art. 147
StPO nicht erfasst sind die selbstindigen Beweiserhebungen der Polizei im Ermitt-
lungsverfahren (zum Beispiel polizeiliche Befragungen von Auskunftspersonen), vgl.
BGer, Urteil vom 29.06.2017, 6B_760/2016, E. 3.2.2.

1021 Siehe SUMMERS/SCHEIWILLER/STUDER, 352.
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2. Einschrinkungen des Konfrontationsrechts

Die Verteidigung kann sich grundsitzlich nicht gegen die Verwertung einer
unkonfrontierten Zeugenaussage stellen, wenn sie es unterlassen hat, recht-
zeitig und formgerecht einen entsprechenden Antrag zu stellen.”* Hierin ist
keine Einschriankung des Konfrontationsrechts zu erkennen, sondern ein
Verzicht auf dasselbe.””

Probleme bei der Gewihrung des Konfrontationsrechts treten in der Praxis vor
allem dann auf, wenn die Verteidigung ihr Recht auf Konfrontation geltend
macht, der Zeuge jedoch zwischenzeitlich verstorben ist oder aus anderen
Griinden fiir eine Konfrontationseinvernahme nicht mehr zur Verfiigung
steht. Dariiber hinaus darf das Konfrontationsrecht nicht in unangemessener
Art und Weise eingeschrinkt werden, wenn einem Belastungszeugen eine
Opferschutzmassnahme gewihrt oder die Anonymitét zugesichert wird.

a) Verwertung der belastenden Zeugenaussage trotz unterbliebener

Konfrontation
Das Konfrontationsrecht gilt grundsitzlich absolut.”** Nur unter besonderen
Umsténden darf die Aussage eines Zeugen verwertet werden, dessen Kon-
frontation beantragt wurde, aber trotzdem unterblieben ist. Dies ist der Fall,
wenn der entsprechende Zeuge das Zeugnis berechtigterweise verweigert,
wenn er trotz angemessener behordlicher Nachforschungen nicht auffindbar
ist oder wenn er dauernd oder fiir lange Zeit einvernahmeunfihig wird oder in
der Zwischenzeit verstorben ist.”*® Die Verwertung einer unkonfrontierten
Zeugenaussage kommt gemiss der bundesgerichtlichen Rechtsprechung al-
lerdings auch in diesen Fillen nur in Betracht, wenn die Verteidigung zu den
Belastungen hinreichend Stellung nehmen konnte. Dariiber hinaus muss das
Gericht die belastenden Aussagen mit der notigen Vorsicht wiirdigen und darf

1022 BGer, Urteil vom 03.03.2014, 6B_510/2013, E. 1.3.2 m.w.H. Das Stellen eines entsprechen-
den Antrags auf Ladung und Einvernahme eines Zeugen erfolgt auch dann noch recht-
zeitig, wenn er im Hinblick auf die Berufungsverhandlung geltend gemacht wird, siehe
BGer, Urteil vom 24.10.2016, 6B_295/2016, E. 4.3.3 m.w.H.

1023 Liegt kein stillschweigender Verzicht auf die Geltendmachung des Konfrontationsrechts
vor, darf ein solcher geméss bundesgerichtlicher Rspr. nur aufgrund einer formlichen und
unzweideutigen Verzichtserklirung angenommen werden, siehe BGer, Urteil vom
30.09.2014, 6B_98/2014, E. 3.9.

1024 BGE 131 I 476, E. 2.2; BGE 129 I 151, E. 3.1.

1025 BGer, Urteil vom 10.04.2017, 6B_961/2016, E. 3.3.1.
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einen Schuldspruch nicht allein auf die unkonfrontierte Zeugenaussage ab-

1026

stiitzen.

b) Schutzmassnahmen

Im Rahmen der Schutzmassnahmen muss zwischen zwei Gruppen von
schutzbediirftigen Zeugen unterschieden werden: Einerseits geht es um
Zeugen, die durch die Mitwirkung am Strafverfahren besonderen Belastungen
ausgesetzt sind. Andererseits handelt es sich um gefihrdete Zeugen, die sich
oder ihr nahes Umfeld durch die Beteiligung im Strafverfahren der konkreten
Gefahr von Repressalien oder Racheakten aussetzen.””

Zum Schutz von berechtigten Opferinteressen kann eine Konfrontation no-
tigenfalls bloss indirekt, das heisst mittels audiovisueller Ubertragung der
Einvernahme in einen anderen Raum, wo die beschuldigte Person synchron
Fragen stellen kann, durchgefiihrt werden.”** Unter spezifischen Umstinden
ist es denkbar, dass nur der anwaltliche Beistand oder eine speziell ausge-
bildete Person Fragen an das Opfer richten kann.”* Um insbesondere Opfer
von Sexualdelikten oder Kinder von einer nochmaligen Traumatisierung
durch die Schilderung des Tatgeschehens (sog. «sekundédre Viktimisierung»)
zu schiitzen,™ kann es angezeigt sein, die indirekte Konfrontation solcher
Opfer ausschliesslich im Vorverfahren, zeitnah zum Tatgeschehen, durchzu-
fithren.””

Bestehen konkrete Anhaltspunkte, dass ein potenzieller Zeuge durch seine
Aussage sich oder sein personliches Umfeld einer erheblichen Gefahr fiir Leib
und Leben oder einem anderen schweren Nachteil aussetzen konnte, kann
ihm Anonymitiit zugesichert werden.”* Diesfalls ist es sowohl der beschul-

1026 BGer, Urteil vom 10.04.2017, 6B_961/2016, E. 3.3.1.

1027 Vgl. zu den zwei Gruppen, WoHLERs, Schutzmassnahmen, 128 f.

1028 Vgl. BGer, Urteil vom 26.10.2011, 6B_324/2011, E. 1.3; BGer, Urteil vom 29.06.2017, 6B_760/
2016, E. 3.3. Nach der bundesgerichtlichen Rspr. ist eine Videoiibertragung nicht zwin-
gend erforderlich, sieche BGE 143 IV 397, E. 5.2.

1029 BGer, Urteil vom 24.10.2012, 6B_295/2012, E. 1.2.2.

1030 WoHLERS, Schutzmassnahmen, 129; Ders., Unmittelbarkeit II, 437; SCHLEIMINGER, Diss.,
306; BGE 129 I 155, E. 3.2.

1031 Vgl. zur Gefahr einer sekundiren Viktimisierung auch EGMR vom 19.12.2013, Rosin v.
Estland, Nr. 26540/08, § 57 mit Hinweis; EGMR vom 02.04.2013, D.T. v. Niederlande
(Zulassigkeitsentscheid), Nr. 25307/10, § 48. Vgl. zum strafprozessualen Schutz auch
Art. 153 sowie Art. 154 StPO.

1032 Gem. Art. 149 Abs. 1 i.V.m. Art. 149 Abs. 2 lit. a i.V.m. Art. 150 StPO.
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digten Person als auch dem anwaltlichen Beistand lediglich erlaubt, dem
Zeugen indirekt, mittels Audioiibertragung, Fragen stellen zu lassen.”*

3. Konfrontation ausschliesslich im Vorverfahren

Nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung kann eine Konfrontation mit
einem Belastungszeugen entweder zum Zeitpunkt erfolgen, in dem er seine
Aussage macht, oder zu einem spéteren Verfahrenszeitpunkt.”** Nur in Fillen,
in denen der Ausgang des Strafverfahrens im besonderen Mass auf der Wiir-
digung von Zeugenaussagen beruht, dringt sich geméss neuerer Rechtspre-
chung des Bundesgerichts eine unmittelbare Befragung und Wahrnehmung
des entsprechenden Zeugen durch das Gericht auf.”® Andernfalls wiire es dem
Gericht nicht méglich, das nonverbale Verhalten des Zeugen zu beobachten,
sodass die Wiirdigung der Zeugenaussage auf einer unvollstdndigen Grund-
lage beruhen wiirde.”* Die unmittelbare Befragung und Konfrontation vor
Gericht dréngt sich laut Bundesgericht insbesondere dann auf, wenn es neben
der Zeugenaussage keine weiteren direkten Beweise gibt und eine eigentliche
«Aussage gegen Aussage»-Konstellation vorliegt.”™’

Wenn es sich nicht um eine «Aussage gegen Aussage»-Konstellation handelt,
ist es aber weiterhin der kantonalen Praxis iiberlassen, in welchem Verfah-
rensstadium, also im Vorverfahren oder in der Hauptverhandlung, fiir ge-
wohnlich eine Konfrontation mit Belastungszeugen vorgesehen ist. Vor die-
sem Hintergrund ist es wenig iiberraschend, dass im Rahmen des
Forschungsprojekts «Trial Observation» erhebliche Unterschiede in Bezug auf
die Zeugenkonfrontation vor Gericht festgestellt wurden. Die folgende Grafik
zeigt auf, in wie vielen Fillen Zeugen in der Hauptverhandlung befragt wurden
und folglich eine Mdoglichkeit zur Konfrontation unter der Leitung eines Ge-
richts bestand.

1033 Kritisch zu einer so verstandenen Kompensationsmoglichkeit bei eingeschrankter Mog-
lichkeit zur Konfrontation, WonLERs, Pesukic, 88 f.

1034 BGer, Urteil vom 24.10.2016, 6B_295/2016, E. 4.3.2; BGE 131 I 476, E. 2.2; BGE 125 1 127, E. 6b.

1035 BGE 140 IV 196, E. 4.4.2; BGer, Urteil vom 01.06.2015, 6B_1251/2014, E. 1.3 f.

1036 BGer, Urteil vom 25.09.2014, 6B_620/2014, E. 1.4.2; BGer, Urteil vom 03.04.2014, 6B_856/
2013, E. 2.2.

1037 Vgl. BGer, Urteil vom 18.06.2018, 6B_1469/2017, E. 1.3 f; BGer, Urteil vom o02.11.2016,
6B_1068/2015, E. 1.3; BGer, Urteil vom 01.06.2015, 6B_1251/2014, E. 1.4.
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Abbildung 5: Befragung von Zeugen wihrend der Hauptverhandlung (Anzahl Verhandlungen/
Prozent), getrennt nach Gerichten.

Vor dem Strafgericht Basel-Stadt, dem Regionalgericht Bern-Mittelland und
dem Tribunal pénal de Geneéve sind in iiber 50 Prozent der Fille Zeugen vor
Gericht befragt worden.”® In auffallendem Gegensatz dazu ist es vor dem
Bezirksgericht Ziirich lediglich in rund 15 Prozent der Fille zu einer Zeugen-
befragung in der Hauptverhandlung gekommen. Bezeichnenderweise han-
delte es sich in etwas iiber der Hélfte dieser Fille (10 Fille) beim Zeugen um
eine mitbeschuldigte Person im selben Verfahren, sodass die Befragung bzw.
Konfrontation vor Gericht gewissermassen vorgegeben war. Folglich war es
der Verteidigung vor dem Bezirksgericht Ziirich nicht im gleichen Masse
moglich, Zeugen unter der Leitung eines unparteiischen Gerichts zu kon-
frontieren, wie an den anderen untersuchten Gerichtsstandorten.

Abschliessend lédsst sich konstatieren, dass eine systematische Vorverlegung
der Zeugenkonfrontation ins Vorverfahren unter der geltenden Regelung der
StPO durchaus mdoglich ist.

1038 Diese Auswertung wurde bereits in der ZStrR veroffentlicht, siehe SUMMERS/SCHEIWILLER/
STUDER, 359.
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II. Das Recht auf Konfrontation mit Belastungszeugen im
Vorverfahren unter dem Gesichtspunkt der «Waffen-
gleichheit»

Das Bundesgericht setzt das Teilnahme- und Fragerecht der Verteidigung im
Vorverfahren weitestgehend mit dem Konfrontationsanspruch in der Haupt-
verhandlung gleich.”® Nach dieser Rechtsauffassung spielt es — sofern zum
Zeitpunkt der Konfrontation bereits ein Anwalt beigezogen wurde —°*
grundsitzlich keine Rolle, ob die Konfrontation mit einem Belastungszeugen
im Verlauf des Untersuchungsverfahrens unter der Leitung der Staatsan-
waltschaft oder in der Hauptverhandlung durch das Gericht erfolgt.”*

Die ausschliessliche Konfrontation im Vorverfahren ist fiir die Verteidigung
jedoch mit schwerwiegenden Konsequenzen verbunden. Indem die bundes-
gerichtliche Rechtsprechung bloss den Aspekt der unmittelbaren Wahrneh-
mung der Mimik und Gestik von Zeugen durch das urteilende Gericht her-
ausstreicht,”* setzt es sich nicht hinreichend mit der Rechtsprechung des
EGMR auseinander. Dieser zufolge kann eine ausschliessliche Konfrontation
im Vorverfahren zwar als angemessene Gelegenheit gelten, um die Glaub-
haftigkeit einer belastenden Zeugenaussage und deren Beweiswert auf die
Probe zu stellen.”* Dies bedingt jedoch, dass die Konfrontation unter der
Leitung einer den Anschein der Unparteilichkeit wahrenden Behorde statt-
findet.”** Das Beharren auf der Unparteilichkeit der Verfahrensleitung ist
deshalb so wichtig, weil die Rekonstruktion des rechtlich relevanten Sach-
verhalts durch ein Zusammenwirken zwischen einvernehmender und ein-

1039 BGer, Urteil vom 05.05.2017, 6B_542/2016, E. 2.4; BGer, Urteil vom 18.05.2016, 6B_1294/
2015, E. 4.2. Es besteht grundsitzlich kein Recht auf Konfrontation zu einem bestimmten
Verfahrenszeitpunkt, vgl. SCHLEIMINGER, AJP 2012, 1070.

1040 Vgl. BGE 116 Ia 289, E. 3¢; BGE 120 Ia 48, E. 2b/aa; BGE 125 I 127, E. 6¢/ee.

1041 Beides stelle eine hinreichende Gelegenheit zur Konfrontation dar, vgl. etwa BGE 140 IV
196, E. g.2.1.

1042 Zumal dieser Aspekt mangels zuverlassiger Deutung der Korpersprache ohnehin iiber-
schitzt sein diirfte, vgl. SCHLEIMINGER, AJP 2012, 1072 f. m.w.H.; JacksoN/SuMMERs, Inter-
nationalisation of Criminal Evidence, 346. Dies ist allerdings umstritten, vgl. CHRISTEN,
Anwesenheitsrecht, 11 £ m.w.H.

1043 VL. Wouters, Unmittelbarkeit II, 444; SumMERS/SCHEIWILLER/STUDER, 370; auf den
Ausnahmecharakter hinweisend BEckERs, 433.

1044 Siehe vorstehend, Dritter Teil, Kapitel E.IV.; JacksoN/SumMERs, Internationalisation of
Criminal Evidence, 344 f.
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vernommener Person entsteht.”* Treffend hilt Krauss hierzu fest: «Das Er-
gebnis jeder Vernehmung hingt massgeblich davon ab, wer sie durchfiihrt, |...]
wie sie ablduft, welches Ziel der Vernehmende verfolgt und von welchem Vor-
urteil er sich leiten lisst».”** Mit anderen Worten hat die Vorgehensweise der
einvernahmeleitenden Person einen entscheidenden Einfluss auf die Ant-

worten der einvernommenen Person.”"

Wenn die Verteidigung einen Belastungszeugen ausschliesslich im Vorver-
fahren konfrontieren kann, ist es die Staatsanwaltschaft, die die Konfronta-
tionseinvernahme leitet und iiber die Zuldssigkeit allfilliger Ergéinzungsfragen
befindet.”* Inwiefern die verfahrensleitende Stellung der Staatsanwaltschaft
einen negativen Effekt auf die wirksame Gewédhrung des Konfrontationsrechts
haben kann, soll sogleich aufgezeigt werden.

1. Gefahr der verfahrensleitenden Stellung der Staatsanwalt-

schaft bei der Konfrontationseinvernahme
Aufgrund der verfahrensleitenden Stellung der Staatsanwaltschaft besteht die
latente Gefahr einer einseitigen, auf einer Schuldhypothese beruhenden
Konfrontationseinvernahme (a.), in welcher Belastungszeugen in suggestiv
wirkender Weise einvernommen werden (b.) und die Verteidigung ihr Fra-
gerecht nur pro forma ausiiben kann (c.).

a) Einseitige Durchfiihrung der Konfrontationseinvernahme

Das Phdnomen, dass jemand die Befragung auf die Bestétigung einer vorge-
fassten Annahme ausrichtet, wird in der Wissenschatft als «Confirmation-Bias»
bezeichnet.”* Ubertragen auf die hier interessierende Konstellation ist damit

1045 DEmko, Menschenrecht auf Verteidigung, 405 m.w.H.; SCHLEIMINGER, Diss., 257.

1046 Krauss, Reform, 765.

1047 Von Creric, Unmittelbarkeit, 44: «Die Aussage einer Person héngt in erster Linie von der
Art der Fragestellung ab»; Capus/StoLL/VIETH, 234; Capus/HoHL ZURcHER, 33 ff. Im in-
ternationalen Kontext: Lorrus, 561-565; KeBBELL/JOHNSON, 637—-640. Selbst die Reihen-
folge der Fragen kann einen Einfluss auf die Aussage haben, siehe ScHLEIMINGER, Diss.,
257; KRAUSBECK, 27.

1048 Gem. Art. 147 Abs. 1 StPO. Trotz umfassender Delegationskompetenz ist die Staatsan-
waltschaft gehalten, die wichtigsten Verfahrenshandlungen, wie die Konfrontationsein-
vernahme, selbst durchzufiihren, siehe BURGER-MITTNER, 94 f.

1049 Demko, Menschenrecht auf Verteidigung, 405 m.w.H. Siehe als Praxisbeispiel BGer, Urteil
vom 20.06.2018, 6B_1035/2017, E. 1.3.2.
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die Gefahr angesprochen, dass die verfahrensleitende Staatsanwaltschaft eine
Einvernahme in einer Art und Weise durchfithrt, welche die vorgefasste
Schuldhypothese bestitigt und mogliche (entlastende) Alternativszenarien
ausblendet.™

Hat sich die Staatsanwaltschaft vorschnell auf eine bestimmte Sachverhalts-
hypothese festgelegt, bleibt der Verteidigung haufig nichts anderes iibrig, als
mittels Ergdnzungsfragen auf einen alternativen Geschehensablauf hinzuar-
beiten oder zumindest begriindete Zweifel an dem Sachverhalt, wie er sich
nach Ansicht der Staatsanwaltschaft zugetragen haben soll, zu wecken. Dies
setzt jedoch voraus, dass es der Verteidigung tiberhaupt moglich ist, von threm
Fragerecht effektiv Gebrauch zu machen.”

b) Suggestive Gesprdchsfiihrungstechniken

Eine suggestive Gesprichsfithrungstechnik liegt vor, wenn die einverneh-
mende Person Fragen stellt, die der einvernommenen Person eine bestimmte
Antwort nahelegen.”” Mehrheitlich diirften sich die Strafverfolgungsbehor-
den wohl nicht vorsétzlich solcher suggestiv wirkenden Gesprachsfithrungs-
techniken bedienen. Vielmehr steht zu befiirchten, dass die Polizei oder die
Staatsanwaltschaft unbewusst auf das Aussageverhalten eines Zeugen ein-
wirken, indem sie eine suggestive Befragungstechnik anwenden.”” Das kann
in unterschiedlicher Art und Weise erfolgen.

Eine Form der suggestiven Befragung besteht im Vorgeben spezifischer In-
formationen. So weisen Studien der renommierten Gedéchtnisforscherin
LorTus nach, dass Informationen, die in Fragen enthalten sind, von der be-
fragten Person bei ihrer Aussage hiufig {ibernommen werden.”* Dies ge-
schieht beispielsweise dadurch, dass die befragende Person bereits in ihrer
Fragestellung das tatbestandsmaissige Verhalten schildert oder Mutmassungen
anstellt, wie sich das Tatgeschehen abgespielt haben kénnte.” Eine subtilere
Form der Zeugenbeeinflussung besteht darin, das vermutete Tatgeschehen im

1050 Vgl. BERLINGER, Diss., 51 ff.

1051 Siehe im Zusammenhang mit der Konfrontation mit sachverstandigen Personen unten-
stehend, Fiinfter Teil, Kapitel G.IV.

1052 Von CLERIC, Suggestivfragen, 223 f.; BAUMGARTNER/FINGERHUTH, 338 f.

1053 Vgl. zum Beispiel den Sachverhalt in BGer, Urteil vom 25.10.2017, 6B_888/2017, E. 3.4.

1054 LorTus/PALMER, 585-589; LuDEWIG/BAUMER/TAVOR, Aussagepsychologie, 32.

1055 BERLINGER, Diss., 55 f. Siehe als Praxisbeispiel OGer ZH, Urteil vom 23.11.2018, SU180022,
E. 3.2.3.
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Verlauf der Einvernahme durch mehrere Fragen beildufig zu erwdhnen, um in
der Folge von der einvernommenen Person die gewiinschte Antwort zum
tatbestandsmiissigen Verhalten zu erhalten.”® Denkbar ist ferner, dass der
einvernommenen Person selektiv Aussagen anderer Belastungszeugen oder
weitere Beweisergebnisse bekannt gegeben werden, die das dem Tatvorwurf
zugrundeliegende Verhalten zu untermauern scheinen. Die Gefahr besteht
also vor allem darin, dass die Staatsanwaltschaft die Beweisergebnisse nicht
wertungsfrei in die Konfrontationseinvernahme einbringt, weil sie sie bereits
vorgéngig im Sinne der Anklagethese gewiirdigt hat und der einvernommenen
Person entsprechend gefiltert vorlegt.

Selbst die Art und Weise, wie eine Frage formuliert wird, hat einen Effekt auf
die Antwort.” Eine bewusst missverstéindliche Fragestellung, wie bspw. die
Verwendung einer komplizierten Satzstruktur oder eines elitiren Vokabulars,
kann die einvernommene Person dazu bringen, inhaltlich falsch auszusa-
gen.” Die Staatsanwaltschaft kénnte ihre verfahrensleitende Stellung dazu
nutzen, komplizierte, abstrakte oder anderweitig suggestive Fragen zu stellen,
damit moglichst eine Zeugenaussage zustande kommt, die das tatbestands-

missige Verhalten bestitigt.

Héufig geht auch bereits aus der Frageformulierung hervor, welche Antwort
am ehesten den Erwartungen der befragenden Person entspricht.”* Von einer
solchen Erwartungshaltung ist etwa auszugehen, wenn einem Belastungs-
zeugen zu Beginn der Einvernahme verdeutlicht wird, dass seine Aussagen fiir
die Uberfithrung der beschuldigten Person von entscheidender Bedeutung
sind. Wenngleich eine solche Vorgehensweise nicht zulissig ist,* ldsst sich
eine gewisse Erwartungshaltung — selbst wenn sie unausgesprochen bleibt —
kaum vollstéindig vermeiden.

1056 Empirisch nachgewiesen in Lorrus, 566, 571 f.

1057 Siehe vorstehend, Fn. 1047.

1058 KEBBELL/JOHNSON, 630, 637 ff. mit Verweisen.

1059 Haas/ILL, 8; Demko, Menschenrecht auf Verteidigung, 406; SCHLEIMINGER, Diss., 257. In
diesem Zusammenhang wird auch von «Pygmalioneffekt» gesprochen, siehe Hicker/
Scuwarz/TrEUER/BENDER/NACK, 25 f.

1060 Zu Recht weist HansjakoB im Zusammenhang mit Opfereinvernahmen darauf hin, dass
die Kundgabe einer solchen Erwartungshaltung unzuléssig sei, sieche Hansjakos, Aussa-
gepsychologie, 174 f.
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c) Kompetenz zur Einschrdnkung des Fragerechts

Die StPO gibt der beschuldigten Person bzw. ihrem anwaltlichen Beistand das
Recht, einvernommenen Personen Fragen zu stellen.” Falls die Fragen der
Verteidigung ungebiihrlichen Inhalts sind oder keinerlei Bezug zum Verfah-
rensgegenstand aufweisen, konnen sie von der Verfahrensleitung zuriickge-
wiesen werden.”* Da es sich hierbei um einen ermessensbedingten Entscheid
handelt, ist es im Untersuchungsverfahren weitgehend der Staatsanwaltschaft
iberlassen, welche Ergénzungsfragen sie zuldsst und welche nicht.

Weniger Ermessensspielraum besteht hinsichtlich ungebiihrlicher Fragen, die
nur dazu dienen, die einvernommene Person einzuschiichtern oder iiber-
miissig blosszustellen.”* Berechtigte Vorhalte miissen aber vorgebracht wer-
den konnen.”** Sofern die Fragen der Verteidigung darauf abzielen, Wider-
spriiche im Aussageverhalten oder Anhaltspunkte fiir eine beschrinkte
Glaubwiirdigkeit aufzuzeigen, darf das Fragerecht nicht eingeschrinkt wer-
den.

Das weitaus grossere Konfliktpotenzial liegt in der Einschrankung des Fra-
gerechts wegen mangelnden Bezugs zum Verfahrensgegenstand. Ergidn-
zungsfragen, die inhaltlich keinerlei Verbindung zum vorgeworfenen Sach-
verhalt und dessen rechtlicher Wiirdigung aufweisen, sind zuriickzuweisen.*
Die Verteidigung muss jedoch nicht thematisch an die Fragen der Staatsan-
waltschaft ankniipfen. Denn der Begriff «Ergdnzungsfragen» ist nicht im Sinne
von «Anschlussfragen» zu verstehen, sondern im Sinne von «weiteren Fra-
geny, die fiir die Sachverhaltserstellung von Bedeutung sein kénnen.”” Dies
betrifft sowohl Fragen zu einer alternativen Sachverhaltshypothese als auch
Fragen, welche die Glaubwiirdigkeit eines Belastungszeugen als solche her-
untersetzen kénnen.*”’

Die Gefahr im Zusammenhang mit der staatsanwaltschaftlichen Verfahrens-
leitung liegt darin, dass das Fragerecht der Verteidigung iiber Gebiihr und
somit in unsachlicher Weise eingeschrénkt wird. Insbesondere wenn sich die
Staatsanwaltschaft von der Schuldhypothese iiberzeugt zeigt, wird sie dazu

1061 Art. 147 Abs. 1 StPO.

1062 Botschaft StPO 2005, 187; WoHnLERs, Fragerecht, 16s5.

1063 Vgl. CR CCP-THORMANN, Art. 147 N 10.

1064 WOHLERS, Fragerecht, 165.

1065 WOHLERS, Fragerecht, 165.

1066 Botschaft StPO 2005, 1284.

1067 Vgl. zum Letzteren, Huc, Konfrontationseinvernahme, 397.
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neigen, alle Fragen, aus denen nicht klar hervorgeht, worauf die Verteidigung
hinauswill, als irrelevant anzusehen und folglich nicht zuzulassen. Verglichen
mit der Konfrontationsmoglichkeit vor einem unparteiischen Gericht diirfte
der Verteidigung oftmals nicht der erforderliche Freiraum gewihrt werden,
um begriindete Zweifel an der Aussage eines Belastungszeugen wecken oder
auf ein Alternativszenario hinarbeiten zu kénnen.

2. Wiirdigung der verfahrensleitenden Stellung der Staatsan-

waltschaft bei der Konfrontationseinvernahme

Die verfahrensleitende Stellung der Staatsanwaltschaft vermag den Einfluss
der Verteidigung auf das Zustandekommen von belastenden Aussagen ent-
scheidend einzuschridnken. Denn bei einer solchen Verfahrensausgestaltung
ist es zunéchst einmal die Staatsanwaltschaft, die das Thema der Einvernahme
vorgibt und dem Belastungszeugen Fragen zum Tatvorwurf stellt. Durch die
Art, wie dem Belastungszeugen Fragen gestellt und die bislang gesammelten
Beweismittel prasentiert werden, kann auf die Aussage im Sinne eines inter-
aktiven Gesprichs eingewirkt werden. Hinzu kommt, dass die Staatsanwalt-
schaft iiber die Kompetenz verfiigt, berechtigte Fragen der Verteidigung ab-
zublocken, *® was es dieser faktisch nahezu verunmoglicht, die aus ihrer Sicht
wichtigen Gesichtspunkte in die Konfrontationseinvernahme einzubrin-
gen.””

Bei einer systematischen Vorverlagerung der Konfrontationseinvernahme ins
Vorverfahren beruht die richterliche Uberzeugungsbildung im Wesentlichen
auf den Zeugeneinvernahmeprotokollen des Vorverfahrens.”” Folglich wiir-
digt das Gericht die belastende Zeugenaussage vorwiegend aus der Optik der
Staatsanwaltschaft, weil diese das Zustandekommen der Aussage wesentlich
beeinflusst hat. Dariiber hinaus kommt der Verfahrensleitung als protokoll-
fithrender Instanz ein erheblicher Gestaltungsspielraum zu, wie die entspre-
chenden Aussagen schriftlich dokumentiert werden.”” Denn bei der Erstel-
lung eines Einvernahmeprotokolls handelt es sich immer um einen selektiven

Prozess,”” in dem es der Staatsanwaltschaft moglich ist, die getitigten Aus-

1068 Siehe auch Kiemm, 1378; vgl. vorstehend, Fiinfter Teil, Kapitel E.IL Ziff. 1c.

1069 Vgl. DEmKoO, ZStrR 2004, 429; SUMMERS/SCHEIWILLER/STUDER, 353.

1070 CAPus/STOLL/SURI, 18, 42.

1071 Capus/StorL/Suri, 33 f, 43; HAckER/ScHWARZ/TREUER/BENDER/NACK, 270: «Beim Lesen
des Protokolls lernt man wohl den Diktierenden, nicht aber den Vernommenen kennen».

1072 Von Creric, Unmittelbarkeit, 44 ff.
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sagen in einem bestimmten, der Anklage dienlichen Licht erscheinen zu
lassen.””

In Anbetracht all dieser Einflussmoglichkeiten der Verfahrensleitung auf die
Entstehung und Dokumentation einer Zeugenaussage ist es nachvollziehbar,
wenn der EGMR hohe Anforderungen an die konfrontationsleitende Behorde
stellt. Gemiss dieser Rechtsprechung muss die Konfrontation mit einem Be-
lastungszeugen, von wenigen Ausnahmen abgesehen,”™ unter der Leitung
einer unparteiischen Behérde stehen.”” Die Leitung der Konfrontationsein-
vernahme darf nicht systematisch einer parteiisch erscheinenden Behorde
iibertragen werden, die iiber die Kompetenz verfiigt, das Fragerecht der
Verteidigung einzuschriinken.”” Die Staatsanwaltschaft kann den Anschein
der Unparteilichkeit aufgrund ihrer gesetzlich zugewiesenen Rolle als Straf-
verfolgungsorgan nicht wahren.””

Indem die bestehende Gesetzeslage und die bundesgerichtliche Rechtspre-
chung es erlauben, eine Konfrontation mit einem Belastungszeugen aus-
schliesslich unter der Leitung der Staatsanwaltschaft durchzufiihren, besteht
ein latentes Risiko, dass das Recht zur Konfrontation mit Belastungszeugen
nicht wirksam wahrgenommen werden kann. Bei einer solchen Ausgestaltung
des Strafverfahrens ist die Ausiibung des Konfrontationsrechts vollstindig
dem Ermessen der Staatsanwaltschaft anheimgestellt. Kommt es in einem
solchen Fall zu einer unsachgemissen Einschrinkung des Konfrontations-
rechts, ist die Verteidigung substanziell benachteiligt"” und demzufolge das
Waffengleichheitsprinzip verletzt.

1073 Vgl. zu dieser Gefahr auch Capus/StoLL/SURI, 43.

1074 Bei Sexualdelikten mit Kindern ist es geméss der Rspr. des EGMR zuléssig, wenn die
Einvernahme von speziell ausgebildeten Polizisten geleitet wird und angesichts der Ge-
fahr einer sekundéren Viktimisierung nicht mehr vor Gericht wiederholt werden muss,
siehe vorstehend, Dritter Teil, Kapitel E.IV.

1075 Siehe vorstehend, Dritter Teil, Kapitel EIV.

1076 Siehe vorstehend, Dritter Teil, Kapitel E.IV.

1077 Vgl. dazu etwa SummeRrs, Dominance, 519, 521, 525; sieche auch vorstehend, Vierter Teil,
Kapitel E.

1078 Siehe dazu vorstehend, Dritter Teil, Kapitel D.
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III. Vorschlidge de lege ferenda

Die institutionelle Absicherung des Konfrontationsrechts kann auf verschie-
dene Weise erreicht werden. Um den Erfordernissen der «Waffengleichheit»
nachzukommen, konnte darauf beharrt werden, dass die Konfrontation vor
einem unparteiischen Gericht und im Rahmen der Hauptverhandlung statt-
findet (1.). M6chte man hingegen weiterhin an der systematischen Konfron-
tationsmoglichkeit im Untersuchungsverfahren festhalten, braucht es zur in-
stitutionellen Absicherung eine richterliche Instanz, die {iber die Einhaltung
des Konfrontationsrechts wacht (2.). Als dritte Variante und gleichsam als
Kompromiss konnten Konfrontationseinvernahmen in begriindbaren Aus-
nahmefillen vor dem Zwangsmassnahmengericht stattfinden (3.). Letzteres
liesse sich in den bestehenden Strukturen verwirklichen, wire aber trotzdem
in einigen Kantonen mit erheblichen Anderungen der Verfahrensvorginge
verbunden.

1. Variante 1: Durchsetzbare Konfrontationsmaglichkeit in der

Hauptverhandlung
Aus der Rechtsprechung des EGMR zu Art. 6 Ziff. 3 lit. d EMRK leitet TRECHSEL
— zumindest dem Grundsatz nach — die Verpflichtung der EMRK-Mitglieds-
staaten zur unmittelbaren Erhebung der relevanten Zeugenbeweise durch das
erkennende Gericht ab.”” Angesichts der Notwendigkeit einer institutionellen
Absicherung der Verfahrensfairness besteht in der strikten Einhaltung des
Unmittelbarkeitsprinzips und der damit verbundenen Moglichkeit zur Kon-
frontation unter der Leitung eines unparteiischen Gerichts ein effektives
Vorgehen, um die Konfrontation unter grosstmoglicher Wahrung der «Waf-
fengleichheit» durchzufiihren.”* Das Festhalten an der formellen Unmittel-
barkeit ist von der Einsicht getragen, dass das Vorverfahren, insbesondere das
Untersuchungsverfahren, nicht simtliche Funktionen der Hauptverhandlung,
dem eigentlichen Kernstiick und legitimierenden Faktor eines Strafverfahrens,
iibernehmen kann. Der vorbereitende Charakter des Untersuchungsverfah-
rens, in dem begriffsnotwendig das Vorliegen eines strafbaren Verhaltens
untersucht wird, verhindert die Konfrontation mit allen Beweisen, die dem

1079 TrEcHSEL, AJP 2000, 1369 f. Vgl. aber auch den Aufruf zu mehr Unmittelbarkeit von
GuipoN, NZZ.

1080 Vgl. auch ArQuINT/SuMMERS, 40: «Eine Konfrontationseinvernahme, vorgenommen und
iiberwacht durch den Staatsanwalt, muss so notgedrungen als weit weniger fair be-
zeichnet werden als eine solche, welche vor einer unparteiischen Amtsperson erfolgte».
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urteilenden Gericht in einer spateren Hauptverhandlung aufgrund der Akten
und der Vorgiinge in der Hauptverhandlung bekannt sind.”* Die Zweiteilung
des Strafverfahrens setzt der Vorverschiebung entscheidender Verfahrens-
schritte gewisse konzeptionelle Grenzen und schiitzt somit vor einer Uber-
beanspruchung des Untersuchungsverfahrens, das in aller Regel nicht die-
selben institutionellen Absicherungen wie eine Hauptverhandlung bietet.

Es entbehrt nicht einer gewissen Ambivalenz, wenn man zur Wahrung der
«Waffengleichheit» im Vorverfahren fordert, dass die Ausiibung des Kon-
frontationsrechts nicht systematisch im Untersuchungsverfahren erfolgen
sollte. Eine solche Forderung ist indes nicht absolut zu verstehen. Zum einen
gibt es durchaus Umsténde, die eine zeitnahe und einmalige Konfrontation im
Untersuchungsverfahren notwendig machen kénnen.”® Zum anderen muss
insbesondere mit Blick auf das Waffengleichheitsprinzip sichergestellt sein,
dass selbst bei gegebener Moglichkeit zur Konfrontation in der Hauptver-
handlung das Teilnahme- und Fragerecht der Verteidigung in der Untersu-
chung nicht aus unsachlichen Griinden eingeschrénkt wird. Denn die friih-
zeitige Gewidhrung des Teilnahmerechts bietet nicht nur Gewéhr fiir ein
rechtskonformes Zustandekommen der Aussagen, sondern verhindert iiber-
dies, dass das Konfrontationsrecht in der Hauptverhandlung zur blossen Farce
verkommt. Diese Gefahr bestiinde deshalb, weil die vor Gericht konfrontierte
Person nach Maoglichkeit versucht, jeglichen Widerspruch zu ihren ersten
Einvernahmen, bei denen die Verteidigung nicht zugegen war, zu vermei-
den.”*

Die Schwierigkeit bei der Forderung nach einer strikten Durchsetzbarkeit des
Unmittelbarkeitsprinzips liegt im Wesentlichen darin, dass nicht jeder Per-
sonalbeweis fiir die Urteilsfindung gleich relevant ist. In diesem Zusammen-
hang ist nicht einzusehen, weshalb es gegen das Gebot der Verfahrensfairness
verstossen soll, wenn die Verteidigung einen Zeugen nicht in der Hauptver-
handlung konfrontieren konnte, dessen Aussagen fiir den Ausgang des Ver-
fahrens iiberhaupt nicht von Bedeutung sind.”* Soweit die Verteidigung al-

1081 Vgl. ALrecHT, Unmittelbarkeit, 195 f.

1082 Siehe nachstehend, Fiinfter Teil, Kapitel E.IIL. Ziff. 3.

1083 Siehe hierzu ArQUINT/SUMMERS, 41, insb. auf die Problematik der Amtszeugen hinwei-
send, WonLERs, Unmittelbarkeit II, 440 f.

1084 TrECHSEL, AJP 2000, 1368.
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lerdings dem Gericht die Relevanz einer Aussage dartun kann,”* muss es ihr
gemiss dieser Variante auch moglich sein, ihr Konfrontationsrecht vor einem
unparteiischen Gericht durchzusetzen. Selbstverstiandlich wiirde es der Ver-
teidigung weiterhin freistehen, auf ihr Konfrontationsrecht (stillschweigend)
zu verzichten.”® Tut sie dies aber nicht, muss es dem urteilenden Gericht — im
Rahmen dieser Variante — de lege ferenda verwehrt sein, einen rechtzeitigen
und formgerechten Antrag auf Konfrontation anlésslich der Hauptverhand-
lung mittels antizipierter Beweiswiirdigung abzulehnen.” Die Verteidigung
konnte demnach eine Konfrontation mit einem relevanten Belastungszeugen
in der Hauptverhandlung einseitig erzwingen. Das miisste selbst fiir Fille
gelten, in denen die Verteidigung vorgingig ihr Fragerecht unter der Leitung
der Staatsanwaltschaft ausiiben konnte. Die Einschridnkung des Spielraums
bei der antizipierten Beweiswiirdigung wére also eine Moglichkeit, wie eine
Konfrontation mit einem Belastungszeugen unter gleichen Bedingungen fiir
die Staatsanwaltschaft und fiir die Verteidigung gewéhrleistet werden konnte.

Bei all den Vorteilen, die ein einseitig durchsetzbares Konfrontationsrecht in
der Hauptverhandlung bietet, muss gleichwohl konstatiert werden, dass ein
«durchermitteltes» Untersuchungsverfahren in Verbindung mit einer unmit-
telbaren Hauptverhandlung unvermeidlich zu einer gewissen Doppelspurig-
keit fithrt,”® was sich nicht zuletzt auch in erhéhtem Aufwand und vor allem
erhéhter Kostenfolge niederschlagen diirfte.”® Vor diesem Hintergrund und
unter Beriicksichtigung der Verfahrenswirklichkeit in der Schweiz dréngt sich
die Frage auf, ob alternativ nicht auch die Konfrontationsmoglichkeit im
Untersuchungsverfahren institutionell so ausgestaltet werden konnte, dass
dem Prinzip der Waffengleichheit Geniige getan wird.

1085 Vgl. zum Massstab fiir den Nachweis der Relevanz einer Zeugenaussage, WoHLERS, Un-
mittelbarkeit I, 334 f.

1086 Siehe EKMR vom 19.101995, Ronald Kremers v. Niederlande (Zulédssigkeitsentscheid),
Nr. 25208/94; BGer, Urteil vom 30.08.2016, 6B_522/2016, E. 1.3 m.w.H.

1087 Ebenfalls zugunsten der Einschrinkung der antizipierten Beweiswiirdigung des Gerichts,
Womters, Unmittelbarkeit I, 330 f. und 334 f; Ders. Unmittelbarkeit II, 435 f. und 443;
AiprecHT, Unmittelbarkeit, 196; JEANNERET/KUHN, N 4099. Auf den grossen Ermessens-
spielraum des Gerichts bei der antizipierten Beweiswiirdigung hinweisend, MoRreiLLON/
PAReIN-REYMOND, Art. 343 N 13.

1088 WouLERrs, Unmittelbarkeit I, 328.

1089 Kaurmann, 159 m.w.H.; GriseBACH, 200; WoHLERs, Unmittelbarkeit II, 437.
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2. Variante 2: Systematische Konfrontation im Untersu-

chungsverfahren unter Leitung einer richterlichen Instanz

Es gibt gute Griinde, weshalb die Konfrontation mit einem Belastungszeugen
bereits im Verfahrensstadium der Untersuchung stattfinden sollte. Da sich
eine Zeugenaussage im Verlauf des Verfahrens mehr und mehr festigt,™” ist es
fir die Verteidigung eminent wichtig, einen Belastungszeugen zu einem
moglichst frithen Verfahrenszeitpunkt mit allfilligen Widerspriichen und
Ungereimtheiten konfrontieren zu kénnen. Dazu kommt, dass die Fehleran-
falligkeit des Zeugenbeweises nicht nur mit wachsender zeitlicher Distanz,
sondern auch aufgrund des einschiichternden Zeremoniells der Hauptver-
handlung noch héher sein diirfte.”” Mit einer zeitnahen Konfrontation im
Untersuchungsverfahren kann tiberdies die sekundire Viktimisierung des
Opfers in der Hauptverhandlung verhindert werden.”” Schliesslich wird mit
der Durchfithrung der Konfrontationseinvernahme im Untersuchungsverfah-
ren der Gefahr begegnet, dass ein Belastungszeuge fiir die schweizerischen
Strafbehorden trotz zumutbarer Anstrengungen fiir eine Konfrontationsein-
vernahme nicht mehr zur Verfiigung steht, bspw. weil er zwischenzeitlich
verstorben ist. Vor diesem Hintergrund und zur Vermeidung unnétiger Dop-
pelspurigkeiten ist es verstdndlich, wenn die Strafverfolgungsbehérden den
Spielraum der geltenden StPO ausniitzen, um die Konfrontationseinvernahme
systematisch ins Untersuchungsverfahren zu verlegen.

Das Bundesgericht verlangt nur in Ausnahmefillen, dass die Konfrontation
von Belastungszeugen im Rahmen einer Hauptverhandlung durchgefiihrt
werden muss.”” Angesichts dieser Tatsache driingt sich eine differenzierende
Betrachtung des Verhaltnisses zwischen dem Unmittelbarkeitsgrundsatz und
der institutionellen Absicherung zur Gewihrleistung eines unabhéngigen und
unparteiischen Gerichts auf. Die wirksame Ausiibung des Konfrontations-
rechts setzt nicht zwingend eine Befragung des Zeugen vor dem urteilenden
Gericht voraus, sondern kann — bei entsprechender institutioneller Absiche-

1090 SCHLEIMINGER, Diss., 316 f; TrecHseL, Akteneinsicht, 1007; DErs., AJP 2000, 1370; KoHL-
BACHER, 129 f.

1091 Vgl. Hauser, Unmittelbarkeit, 173; SCHLEIMINGER, AJP 2012, 1069, 1073; WOHLERS, Unmit-
telbarkeit II, 440; Hicker/ScHwaRz/TREUER/BENDER/NACK, 30 f.

1092 EGMR vom 13.03.2012, Karpenko v. Russland, Nr. 5605/04, § 70.

1093 Das Bundesgericht geht von einer Verpflichtung zur Unmittelbarkeit aus, wenn der
Ausgang des Strafverfahrens entscheidend von der Wiirdigung des Aussageverhaltens
eines Zeugen abhingt, siehe vorstehend, Fiinfter Teil, Kapitel E.I. Ziff. 3.
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rung — auch im Untersuchungsverfahren erfolgen.”** Eine solche hinreichende
Konfrontationsmdoglichkeit im Untersuchungsverfahren ist jedoch unter der
Leitung der Staatsanwaltschaft ausgeschlossen.””

Um den Erfordernissen der «Waffengleichheit» bei systematischer Ausiibung
des Konfrontationsrechts im Untersuchungsverfahren gerecht zu werden,
wire es denkbar, die Leitung der Konfrontation de lege ferenda einer unter-
suchungsrichterlichen Instanz zu tibertragen. Die Forderung nach Einfithrung
des Untersuchungsrichteramts fithrt unweigerlich zur Frage, ob die entspre-
chenden Untersuchungsrichter unabhéngig vom erkennenden Gericht agieren
oder Teil des spiteren Spruchkorpers sein sollten. Verfahrensékonomische
Uberlegungen wiirden eindeutig fiir Letzteres sprechen. Damit ist das Erfor-
dernis des Anscheins der Unparteilichkeit des urteilenden Gerichts angespro-
chen.

Nach der Rechtsprechung des EGMR stellt es fiir sich allein genommen noch
keinen Befangenheitsgrund dar, wenn eine Richterperson bereits in einem
fritheren Verfahrenszeitpunkt in anderer Funktion mit dem Tatvorwurf befasst
war und vor der Hauptverhandlung iiber umfassende Aktenkenntnis verfiig-
te.” Fiir die Annahme einer unzulissigen Vorbefassung miissen noch weitere
Umsténde hinzutreten, die berechtigte Zweifel an der Unparteilichkeit auf-
kommen lassen. Dies wire insbesondere dann der Fall, wenn eine Richter-
person im Rahmen der untersuchungsrichterlichen Titigkeit iiber dieselben
Fragen zu entscheiden hatte wie anschliessend als Teil des Spruchkdrpers und
die frithere Entscheidung eine Feststellung der Schuld indiziert.”” Zweifel an
der Unparteilichkeit sind objektiv berechtigt, sofern ein Sachrichter in der
Untersuchung tiber ausgedehnte strafprozessuale Zwangsmassnahmenkom-
petenzen verfiigte, die eine Auseinandersetzung mit den Beweismitteln not-
wendig machte.”” Die untersuchungsrichterliche Befragung von Zeugen im
Rahmen einer Konfrontationseinvernahme geht indes nicht zwingend mit

1094 Vgl. SUMMERS/SCHEIWILLER/STUDER, 370.

1095 Siehe vorstehend, Dritter Teil, Kapitel EIV.

1096 EGMR vom 04.03.2014, Fazlt Aslaner v. Tiirkei, Nr. 36073/04, § 31, EGMR vom 04.05.2007
(Zuldssigkeitsentscheidung), Selahattin Okten v. Tiirkei, 22347/07, § 4; EGMR vom
06.06.2000, Morel v. Frankreich, Nr. 34130/96, § 45. Obschon die vertiefte Aktenkenntnis
zu einer herausragenden Stellung im Richtergremium fithren kann, vgl. EGMR vom
26.10.1984, De Cubber v. Belgien, Nr. 9186/80, § 29. Vgl. dazu auch Arzt, Befangenheit, 83 f.

1097 Siehe WoHLERs, Vorbefassung, 1320, 1322 f. Vgl. auch BGE 114 Ia 50, E. 5b/aa.

1098 Siehe etwa BGE n2 Ia 290, E. 5b; BGE 115 Ia 217, E. 4¢ und 5a m.w.H.
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einer Wiirdigung von Beweismitteln einher. Folglich stellt die Befugnis zur
Ladung und Einvernahme von Zeugen nach der Rechtsprechung des EGMR
die Unparteilichkeit der untersuchungsleitenden Richterperson nicht per se
infrage.”*

Die institutionelle Absicherung des Konfrontationsrechts im Untersuchungs-
verfahren muss also nicht zwingend zu einer eigentlichen Umwilzung des
Verfahrenssystems fithren. Falls die Beurteilung und Anordnung von
Zwangsmassnahmen weiterhin dem Zwangsmassnahmengericht vorbehalten
bliebe, konnte die konfrontationsleitende Funktion im Untersuchungsver-
fahren auch von einer Richterperson wahrgenommen werden, die spéter iiber
den Anklagevorwurf zu befinden hat. Das bedingt jedoch, dass die konfron-
tationsleitenden Untersuchungsbehorden ihre Rolle richtig interpretieren. Die
kiinftigen Untersuchungsrichter diirften nicht von einem Strafverfolgungsin-
teresse geleitet sein.””” Hierbei gilt es zu beachten, dass die Abwesenheit der
Staatsanwaltschaft an einer Zeugenbefragung die richterliche Instanz insofern
in die Rolle des Strafverfolgers dringen kann, als diese sich verpflichtet fiihlt,
die staatsanwaltschaftliche Sichtweise in die Konfrontationseinvernahme
einzubringen.”” Zur Vermeidung allfilliger Rollenkonflikte miisste daher
zwingend die Anwesenheit der Staatsanwaltschaft an der Konfrontations-
einvernahme vorgesehen sein. Falls die beschuldigte Person iiber einen an-
waltlichen Beistand verfiigt, ist auch dessen Anwesenheit an der Konfronta-
tionseinvernahme erforderlich, damit die Anliegen bzw. Perspektive der
Verteidigung zur Sprache kommen. Nur bei Vorliegen eines rechtsgiiltigen
Verzichts diirfte die Konfrontation in Fillen nicht notwendiger Verteidigung
ohne anwaltlichen Beistand durchgefiihrt werden. Eine solche Regelung bietet
Gewdhr dafiir, dass sowohl die Verteidigung als auch die Staatsanwaltschaft
ihre jeweiligen Fragen unter der Leitung einer unparteiischen Richterperson
stellen konnen."”

1099 EGMR vom 22.02.1996, Bulut v. Osterreich, Nr. 17358/90, § 34. Vgl. auch BGE 15 la 217,
E. 4c: «Fiir die Verfassungs- und Konventionswidrigkeit der Personalunion ist als nicht
entscheidend angesehen worden, dass der Untersuchungsrichter [...] sowohl Belastungs-
als auch Entlastungsbeweise zu beschaffen hat».

100 Vgl. zu den Schwierigkeiten in der Praxis im Zusammenhang mit Richterpersonen in der
Hauptverhandlung, Summers, Unparteilichkeit, 452—456.

no1 Siehe vorstehend, Dritter Teil, Kapitel C (Fn. 452).

102 Damit wird die «accusatorische Trinitdt von Richter, Anklage- und Verteidigungspartei»
gewahrt, sieche VARGHA, 288.
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Eine hinreichende Konfrontationsmoglichkeit setzt zudem voraus, dass die
beschuldigte Person bzw. ihre Verteidigung tiber die fritheren Aussagen des
Belastungszeugen vorgingig in Kenntnis gesetzt wird."” Von begriindeten
Ausnahmen abgesehen wire daher zu fordern, dass die Verteidigung zwecks
Vorbereitung auf die Konfrontation Einsicht in die Akten erhdlt."”* Weiter
muss ihr geniigend Zeit gewédhrt werden, um sich angemessen vorbereiten zu
konnen. Diesem Erfordernis wird in der Praxis oftmals nicht geniigend
Rechnung getragen, wenn die Konfrontation zeitlich unmittelbar an die
Einvernahme eines Belastungszeugen anschliesst. Dadurch wird eine Vorbe-
sprechung der Konfrontationseinvernahme zwischen der beschuldigten Per-
son und der Verteidigung im Lichte der Aussagen des Belastungszeugen
vereitelt.

3. Variante 3: Spezifisch begriindbare Konfrontationseinver-

nahme vor dem Zwangsmassnahmengericht
Um die Anforderungen des EGMR an die Unparteilichkeit der konfrontati-
onsleitenden Behorden zu erfiillen, wire es bei bestehender Organisation des
Strafwesens de lege ferenda auch denkbar, Konfrontationseinvernahmen in
begriindeten Ausnahmefillen unter der Leitung des Zwangsmassnahmenge-
richts durchzufiihren. Die Staatsanwaltschaft konnte hierbei eine Konfronta-
tion im Untersuchungsverfahren beim zustidndigen Zwangsmassnahmenge-
richt beantragen. Ein solcher Antrag diirfte sich einerseits bei betagten oder
suizidgefihrdeten Beschuldigten aufdringen, daneben aber auch bei Perso-
nen, die weder in der Schweiz noch im Ausland einen festen Wohnsitz haben.
Unter Umstidnden sprechen auch Opferschutzinteressen, insbesondere die
Gefahr einer sekundiren Viktimisierung oder die Gefahr von Repressalien,"”
fir die Durchfithrung der Konfrontationseinvernahme im Untersuchungs-
verfahren, notigenfalls unter Gewdhrung weiterer Schutzmassnahmen im
Sinne von Art. 149 ff. StPO. Es wiirde allerdings der Staatsanwaltschaft ob-

1103 ZR 89 (1990), 68 f; MULLER-HASLER, 174; BSK StPO II-ArquinT, Art. 201 N 7; Hug, Kon-
frontationseinvernahme, 396-399.

1104 WoHLERS, Partizipatorisches Ermittlungsverfahren, 33; DEers., Unmittelbarkeit II, 443;
DERs., Schutzmassnahmen, 135 m.w.H. Die Sicherstellung der Akteneinsicht im Zusam-
menhang mit der Konfrontationseinvernahme gehort daher zu den fundamentalsten
Aufgaben der Strafverteidigung, siehe ZR 95 (1996), 29.

105 Auch Opferschutzinteressen konnen eine ausschliesslich im Untersuchungsstadium er-
folgte Konfrontation rechtfertigen, siehe vorstehend, Fiinfter Teil, Kapitel E.I Ziff. 2.
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liegen, das Vorliegen solch ausserordentlicher Umstidnde darzulegen, die eine
ausnahmsweise Konfrontation in der Untersuchung notwendig machen.

Ohne nun in allen Einzelheiten auf die konkrete verfahrensrechtliche Aus-
gestaltung einer spezifisch begriindbaren Konfrontationseinvernahme im
Untersuchungsverfahren einzugehen, muss dennoch in dogmatischer Hinsicht
geklart werden, wie die Unparteilichkeit des Zwangsmassnahmengerichts, ohne
die eine Konfrontation unter Wahrung der «Waffengleichheit» nicht moglich
ist, sichergestellt werden kann. Im Unterschied zur vorstehend beschriebenen
zweiten Variante ist die Unparteilichkeit des urteilenden Gerichts hierbei
nicht betroffen, weil die Mitglieder eines Zwangsmassnahmengerichts nicht
im selben Fall als Sachrichterinnen oder Sachrichter amten diirfen."” Es geht
vorliegend also um die Frage, ob die betroffenen Zwangsmasnnahmenrichter,
trotz ihrer Befugnis zur Anordnung von staatlichem Zwang, den objektiven
Anschein der Unparteilichkeit im Rahmen einer Konfrontationseinvernahme
wahren konnen oder ob sie — gleich wie die Strafverfolgungsbehorden — die
geforderte Unparteilichkeit aus organisatorischen und funktionellen Griinden
von Vornherein nicht zu erfiillen vermogen.

Eine begriindete Befiirchtung der Voreingenommenheit liegt immer dann vor,
wenn die Richterperson in derselben Streitsache schon einmal befasst war und
sich dabei bereits ein vorldufiges Urteil gebildet hat. Eine derartige Vorbe-
fassung ldsst sie nach objektiven Gesichtspunkten als nicht mehr unvorein-
genommen erscheinen.”” Gewisse Fragen und Probleme kénnten gar nicht
erst aufgeworfen werden, weil die betreffende Richterperson in ihrer fritheren
Entscheidung bereits zu einer vorldufigen Einschédtzung gekommen und nicht
mehr offen ist, auf diese zuriickzukommen und sie allenfalls zu relativieren."®
Ubertragen auf die hier vorgeschlagene Konstellation steht zu befiirchten, dass
ein Zwangsmassnahmenrichter, der zuvor tiiber die Anordnung einer
Zwangsmassnahme entschieden hat, eine spitere Konfrontationseinvernah-
me nicht unvoreingenommen leiten wird. Insbesondere im Fall der Anord-
nung von Haft bestehen grosste Zweifel, ob dieselbe Richterperson in der-
selben Streitsache in einem spéteren Verfahrensabschnitt als funktional
unparteiischer Richter angesehen werden kann."” Vor diesem Hintergrund

106 Art. 18 Abs. 2 StPO.

107 BGE 131 I u13, E. 3.4 m.w.H. Siehe auch vorstehend, Fn. 1097.

1108 Vgl. Arzt, Befangenheit, 65 f. und 68 f.

1109 Von einer Befangenheit ist nach der Rspr. des EGMR auszugehen, wenn fiir die Anord-
nung der Haft ein qualifizierter Tatverdacht vorliegen muss, siche EGMR vom 24.05.1989,
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ware zu fordern, dass eine ausnahmsweise vor dem Zwangsmassnahmenge-
richt durchgefiithrte Konfrontation nicht vom gleichen Zwangsmassnahmen-
richter geleitet werden diirfte, der zuvor mit der Priifung der Anordnung einer
Zwangsmassnahme befasst war. Eine Personalunion zwischen der Richter-
person, die tiber die Anordnung einer Zwangsmassnahme entscheidet, und
der konfrontationsleitenden Richterperson in der Untersuchung miisste also
gemiss dieser Variante ausgeschlossen werden.

Zur Sicherung der funktionalen Unvoreingenommenheit des konfrontations-
leitenden Zwangsmassnahmenrichters gilt es wiederum die Anwesenheit der
Staatsanwaltschaft an der Konfrontationseinvernahme sicherzustellen.™”
Vorbehiltlich der notwendigen Schutzmassnahmen von Art. 149 ff. StPO hat
auch die beschuldigte Person bzw. ihr anwaltlicher Beistand das Recht, an der
Konfrontationseinvernahme unmittelbar teilzunehmen und der einvernom-
menen Person Fragen zu stellen. Damit die Verteidigung von diesem Teil-
nahme- und Fragerecht wirksam Gebrauch machen kann, miissen ihr auch
gemiss dieser Variante im Regelfall vor der Konfrontation die Akten zur
Einsicht vorgelegt werden.™

Falls eine Konfrontation vor dem Zwangsmassnahmengericht durchgefiihrt
worden ist, wiirde sich eine erneute Befragung vor dem urteilenden Gericht
nur insoweit aufdringen, als die unmittelbare Kenntnisnahme des Zeugen fiir
die Urteilsfindung notwendig ist oder wenn seither im Vorverfahren we-
sentliche Beweise hinzugetreten sind, mit denen der Belastungszeuge noch
nicht konfrontiert werden konnte. Daher wiirde es sich anbieten, die aus-
nahmsweise zu erfolgenden Konfrontationen jeweils erst gegen Ende des
Untersuchungsverfahrens durchzufiihren.

Hauschildt v. Dinemark (GK), Nr. 10486/83, §§ 50-53; EGMR vom 31.07.2007, Ekeberg u.a.
v. Norwegen, Nr. 11106/04, 11108/04, 11116/04, 11311/04 und 13276/04, § 38. Sich grds. fiir die
personelle Identitit von Haft- und Sachrichter aussprechend, BGE 131 I 113, E. 3.4 mit
Hinweis auf BGE 17 la 182, E. 3b; krit. Botschaft StPO 2005, 107 f. Zu Recht darauf
hinweisend, dass die Haftanordnung die Bejahung eines dringenden Tatverdachts er-
fordert, Arzt, Befangenheit, 76 f.

mo AM. OGer ZH, Beschluss vom 20.06.2012, UB120065, E. 1L.2.

un  Siehe vorstehend, Fiinfter Teil, Kapitel E.IIL. Ziff. 2.
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F. REcHT AUF ERHEBUNG DES VON DER VERTEIDIGUNG
BEANTRAGTEN ZEUGENBEWEISES

Dieses Kapitel beschrénkt sich auf die Erorterung des Beweisantrags auf La-
dung und Einvernahme eines Zeugen, wobei wiederum vom konventions-
rechtlichen Zeugenbegriff ausgegangen wird."” Demnach gilt als Zeuge, wer
Aussagen tiitigt, die dem Gericht als Urteilsgrundlage dienen kénnen."* Dazu
zdhlen neben den formlichen Zeugen nach schweizerischem Recht auch
Auskunftspersonen, mitbeschuldigte Personen oder sachverstéindige Perso-
nen. Aufgrund der besonderen Bedeutung der sachverstindigen Begutachtung
fiir die Wahrung der «Waffengleichheit» wird die Rolle der sachverstidndigen
Person in einem eigenen Kapitel untersucht.

Der Umstand, dass die Staatsanwaltschaft einen beantragten Zeugen in vor-
weggenommener Wiirdigung ablehnen kann, konnte, zusammen mit der nur
restriktiv zugénglichen Moglichkeit, einen Beweisantrag durch Erkenntnisse
einer privat durchgefithrten Zeugenbefragung zu konkretisieren, der Ver-
wirklichung der «Waffengleichheit» im Wege stehen.

I. Ausgestaltung des Beweisantragsrechts im
schweizerischen Strafprozess

Beim Beweisantrag handelt es sich um ein formliches Begehren der Vertei-
digung zur Erhebung eines bestimmten Beweismittels zum Nachweis einer
konkreten und rechtserheblichen Tatsache.”* Im Vordergrund steht hierbei
die Einvernahme eines Zeugens, der Rechtserhebliches beitragen kann.

m2 Zum Beispiel EGMR vom 27.02.2001, Luca v. Italien, Nr. 33354/96, § 41 mit Hinweis;
CAVEGN, 11.

m3 Siehe vorstehend, Fn. 1000.

m4 DEeLNoN/RUDY, Beweisfithrung, 317; BomMER, Parteirechte, 212 f; Donatsch, FS Trechsel,
588; WoHLERs, Unmittelbarkeit I, 329 f; Kaurmany, 220. Davon abzugrenzen sind Be-
weisermittlungsantrége, die keine ndheren Angaben zu einem bestimmten Beweismittel
oder zu einer konkreten Beweistatsache enthalten, sieche StPO Kommentar-WoHLERS,
Art. 139 N 7.
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Das Beweisantragsrecht ist nicht ausdriicklich in der Bundesverfassung fest-
geschrieben, ergibt sich jedoch implizit aus dem rechtlichen Gehor.™ Dem-
nach besteht ein verfassungsmissiger Anspruch, mit rechtzeitigen und
formgiiltigen Beweisantragen gehort zu werden, soweit diese rechtserhebliche
Tatsachen betreffen und nicht offensichtlich beweisuntauglich sind.™® Dar-
tiber hinaus kann ein Beweisantrag abgelehnt werden, wenn die beweisbe-
antragte Tatsache durch die vorliegenden Beweisergebnisse bereits rechtsge-
niigend erwiesen ist."”

II. Das Recht auf Ladung und Einvernahme von Zeugen
unter dem Gesichtspunkt der «Waffengleichheit»

1. Fehlende Belehrung iiber das Recht auf Stellung eines Be-

weisantrags

An verschiedenen Stellen in der StPO wird auf die Moglichkeit der Stellung
eines Beweisantrags hingewiesen."® Weder die Polizei noch die Staatsan-
waltschaft sind indes gesetzlich ausdriicklich dazu verpflichtet, die beschul-
digte Person iiber ihr Beweisantragsrecht aufzuklédren. Dies ist problematisch,
setzt doch die Ausiibung der Verteidigungsrechte deren Kenntnis voraus.
Insofern ist es bedauerlich, dass im Gesetzgebungsverfahren einem Minder-
heitsantrag der Rechtskommission nicht gefolgt wurde, der vorsah, dass die
beschuldigte Person zu Beginn der ersten polizeilichen Befragung oder
staatsanwaltschaftlichen Einvernahme iiber ihr Recht auf Stellung eines Be-
weisantrags aufgeklirt wird."® Trotzdem kénnte sich allerdings eine solche
Pflicht auf der Grundlage von Art. 143 Abs. 1 lit. ¢ StPO ergeben, der eine
umfassende Belehrung iiber die Parteirechte vorsieht.™”

m5  Gemiss Art. 29 Abs. 2 BV; Art. 3 Abs. 2 lit. ¢ StPO; 107 Abs. 1 lit. e StPO. Zum Beweis-
antragsrecht als Ausfluss des rechtlichen Gehors siehe ferner: DeLNon/RUDY, Beweis-
fithrung, 317 f; DonaTscH, FS Trechsel, 588; Cavecn, 16 f.; MULLER-HASLER, 219; BGer, Urteil
vom 17.01.2017, 6B_1310/2015, E. 4.2.

m6 BGer, Urteil vom 20.07.2016, 6B_1301/2015, E. 1.3.

my7 Art. 139 Abs. 2 StPO. Vgl. auch BGer, Urteil vom 17.11.2017, 6B_224/2017, E. 2.2 m.w.H.

m8 Vgl Art. 318 Abs. 1 StPO; Art. 331 Abs. 2 StPO; Art. 345 StPO; Art. 389 Abs. 3 StPO; Art. 399
Abs. 3 lit. ¢ StPO.

mg Amtl. Bull. NR, 2007, 959 ff.

1120 So StPO Kommentar-Gopenzi, Art. 158 N 16.
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Besonders problematisch ist die unterbliebene Belehrung dann, wenn die
beschuldigte Person iiber keinen anwaltlichen Beistand verfiigt. Sofern es al-
lein im Ermessen der Strafverfolgungsbehorden steht, ob und inwieweit eine
beschuldigte Person iiber ihr Beweisantragsrecht aufgeklért wird, besteht das
Risiko, dass sie sich der Moglichkeit, einen Antrag auf Ladung und Einver-
nahme eines Zeugen zu stellen, nicht bewusst ist. Die fehlende Regulierung
steht mithin einer wirksamen Wahrnehmung des Rechts auf Stellung und
Ladung eines Entlastungszeugen entgegen.

2. Staatsanwaltschaftliches Ermessen betreffend die Erhebung

eines beantragten Zeugenbeweises
Nicht zu beanstanden ist, wenn eine beantragte Zeugeneinvernahme von der
Staatsanwaltschaft abgelehnt wird, weil die unter Beweis gestellte Tatsache fiir
die strafrechtliche Entscheidungsfindung unerheblich ist™ oder wenn sie
offenkundig bzw. gerichtsnotorisch schon vorliegt.” Obwohl nicht aus-
driicklich in der StPO aufgefiihrt, spricht ebenfalls nichts dagegen, dass die
Staatsanwaltschaft die Ladung und Einvernahme eines beantragten Zeugen
ablehnt, wenn von Vornherein feststeht, dass deren Zeugenaussage fiir die
Kldrung der strittigen Beweisfrage ungeeignet ist. Davon ist einerseits auszu-
gehen, wenn ein Beweismittel die streitige und rechtserhebliche Tatsache
tiberhaupt nicht beweisen kann."™ Andererseits ist ein Zeugenbeweis als
ungeeignet zu betrachten, falls der angerufene Zeuge dauernd einvernahme-

1121 Rechtsunerheblich ist eine Beweistatsache, die weder direkt noch indirekt einen Einfluss
auf die Entscheidungsfindung haben kann, siehe WoHLERs, Beweisantrag, 211. Vgl. zur
Unerheblichkeit auch Vest, FS Trechsel, 797.

n22 Gem. Art. 139 Abs. 2 StPO sowie Art. 318 Abs. 2 StPO. Siehe auch BGE 124 I 274, E. 5b mit
Hinweis. Offenkundig ist, was als allgemeingiiltige Tatsache anerkannt ist, sieche BSK StPO
I-GrEess, Art. 139 N 36. Gerichtsnotorisch ist eine Tatsache, wenn der zu beweisende
Umstand aufgrund der amtlichen Titigkeit der Strafbehorde bekannt ist, siehe StPO
Kommentar-WoHLERs, Art. 139 N 18. Wird zum Nachteil der beschuldigten Person auf
gerichtsnotorische Tatsachen abgestellt, muss der beschuldigten Person vorgéngig das
rechtliche Gehor gewédhrt werden, siehe KAurmMANN, 223.

123 Frank, 1274 m.w.H. Sofern eine theoretische Moglichkeit besteht, dass der beantragte
Beweis eine relevante Beweistatsache belegen kann, ist nicht von einer Uneignung aus-
zugehen — selbst wenn der Beweiswert fragwiirdig erscheint, siehe StPO Kommentar-
‘WOoHLERS, Art. 139 N 13.
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unfihig, tot, oder trotz zumutbarer Anstrengungen der Strafbehdrden un-
auffindbar ist."**

Aus der Sicht des Waffengleichheitsprinzips besteht das eigentliche Problem
in der Ablehnung des Beweisantrags gestiitzt auf die Annahme der Staatsan-
waltschaft, dass die beantragte Beweistatsache bereits rechtsgeniigend er-
wiesen ist.”* Die bundesgerichtliche Rechtsprechung lésst die antizipierte
Beweiswiirdigung der Staatsanwaltschaft insofern zu, als die verfahrenslei-
tende Strafbehorde einen Beweisantrag ablehnen kann, weil sie auf der
Grundlage der bereits erhobenen Beweise zur Uberzeugung gelangt ist, dass
der rechtserhebliche Sachverhalt geniigend abgeklart sei, sodass sie, ohne in
Willkiir zu verfallen, antizipiert annehmen darf, dass die Erhebung des be-
antragten Beweises ihre Uberzeugung nicht mehr zu éndern vermoge."

Die antizipierte Beweiswiirdigung im Vorverfahren muss differenziert be-
trachtet werden. Die Rechtsprechung und weite Teile der Lehre sprechen sich
fir die Zuléssigkeit der antizipierten Beweiswiirdigung aus, wenn auf der
Grundlage der bisher getitigten Beweiserhebungen zugunsten der Verteidi-
gung davon ausgegangen wird, dass die beweisbeantragte Tatsache in deren
Sinne vorliegt (sog. «Wahrunterstellung»).””” Allerdings weist KAUFMANN in
diesem Zusammenhang zu Recht darauf hin, dass es keine Garantie dafiir gibt,
dass das Gericht die Beweislage gleich wiirdigt wie zuvor die Staatsanwalt-
schaft."* Dies erweist sich als problematisch, wenn es sich um einen Zeu-
genbeweis handelt, der in der Hauptverhandlung nicht mehr oder nur mit
Einbussen hinsichtlich des Erinnerungsvermégens erhoben werden kann."

124 Kaurmann, 222; StPO Kommentar-WoHLEers, Art. 139 N 15. Zu den zumutbaren behord-
lichen Anstrengungen vgl. EGMR vom 09.01.2007, Gossa v. Polen, Nr. 47986/99, § 59.

n25 Vgl. DoNaTscH/FREI, 43; KAUFMANN, 223—227; BOMMER, Parteirechte, 214; StPO Kommentar-
WoHLERs, Art. 139 N 1. Zur Komplexitit der antizipierten Wiirdigung einer Zeugenaus-
sage, welche nicht nur die Wahrnehmungsmoglichkeit, sondern auch die Wiedergabe-
fahigkeit eines Zeugen umfasst, vgl. PIETH, Beweisantrag, 289 f.

126 Vgl. BGer, Urteil vom 17.01.2019, 6B_1090/2018, E. 3.2 m.w.H.; BGer, Urteil vom 06.01.2017,
6B_794/2016, E. 2.2; BGer, Urteil vom 25.11.2015, 6B_690/2015, E. 3.3.2.

127 BGer, Urteil vom 14.04.2011, 6B_793/2010, E. 2.3; OGer ZH, Urteil vom 13.05.2015, SB140470,
E. 3.4¢c; CavEGN, 159 f; DoNaTscH/CAVEGN, 164; VEST, FS Trechsel, 799 (Fn. 72).

1128 KAUFMANN, 224 f.

1129 In einem solchen Fall soll das Gericht an die antizipierte Wiirdigung der Staatsanwalt-
schaft gebunden sein, siche Kaurmany, 224 f. Vor dem Hintergrund der freien Beweis-
wiirdigung des Gerichts gem. Art. 10 Abs. 2 StPO erscheint dies allerdings fraglich.
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Kritisch ist die Ablehnung eines Beweisantrags, wenn sich die Strafbehérde
vom Gegenteil dessen iiberzeugt zeigt, was die Verteidigung mit ihrem Antrag
beweisen mochte. In diesem Zusammenhang fillt auf, dass sich sowohl das
Schrifttum als auch die Rechtsprechung dezidiert mit der antizipierten
Wiirdigung des Gerichts auseinandersetzen,” aber kaum je auf die antizi-
pierte Wiirdigung eines Beweisantrags durch die Staatsanwaltschaft einge-
gangen wird." Dies diirfte — zumindest in der Rechtsprechung — darauf zu-
riickzufithren sein, dass ein durch die Staatsanwaltschaft abgewiesener
Beweisantrag im Regelfall nicht mittels Beschwerde anfechtbar ist."* Die
Einschrankung der Beschwerdemdoglichkeit soll verhindern, dass eine vertiefte
Wiirdigung der Beweislage bereits in diesem frithen Verfahrensstadium durch
die Beschwerdeinstanz vorweggenommen wird, was zu erheblichen Verfah-
rensverzogerungen fithren konnte.” Eine solche Rechtsmitteleinschriinkung
hat jedoch zur Konsequenz, dass die Staatsanwaltschaft nicht dazu angehal-
ten wird, einen Beweisantrag sorgfiltig zu priifen und dessen Ablehnung
sorgfiltig zu begriinden,”* weil ohnehin nicht mit einem Beschwerdeverfah-
ren zu rechnen ist.

Zur Rechtfertigung der eingeschriankten Beschwerdemdglichkeit wird oftmals
auf die Moglichkeit der Wiederholung eines Beweisantrags in der Hauptver-
handlung hingewiesen.” Diese Argumentation iiberzeugt indes nicht, weil
der Verfahrenszeitpunkt, in welchem der Beweisantrag gewiirdigt wird, in der

n3o Scumip/JositscH, Handbuch, N 230; BSK StPO I-Gress, Art. 139 N 51; siche auch vorste-
hend, Fn. 1087; kritisch dazu auch Aisrecut, Mitwirkungsrechte, 168; VErNIORY, Libre
appréciation, 413; CavecN, 163 f. Vgl. auch die Bundesgerichtsrechtsprechung in BGer,
Urteil vom 18.05.2016, 6B_90/2016, E. 1.2; BGer, Urteil vom 21.04.2015, 6B_1104/2014, E. 1.5.

131 Eine Ausnahme dazu bildet KaurmANN, 223 ff.

1u32 Art. 394 lit. b StPO (e contrario). Lediglich wenn durch die Wiederholung eines Be-
weisantrags im Rahmen der Hauptverhandlung ein materieller Rechtsnachteil droht,
steht der Beschwerdeweg offen. Von einem solchen Rechtsnachteil ist beispielsweise
auszugehen, wenn ein Zeuge aufgrund seines Alters, Gesundheitszustands oder baldigen
Auslandsaufenthalts mit hoher Wahrscheinlichkeit nicht mehr im Rahmen der Haupt-
verhandlung befragt werden kann, sieche StPO Kommentar-KeLLER, Art. 394 N 3. Vgl. zu
den hohen Anforderungen auch BStrGer, Beschluss vom 10.05.2011, TPF 2011 58, E. 1.2 f.

133 Botschaft StPO 2005, 1271. Kritisch dazu KaurmANN, 227-230.

134 Wenngleich eine kurze und schriftliche Begriindung in Form einer Verfiigung gem.
Art. 318 Abs. 2 StPO verlangt ist. Vgl. zum Erfordernis der Begriindung eines abgelehnten
rechtserheblichen Beweisantrags auch EGMR vom 10.10.2013, Topi¢ v. Kroatien, Nr. 51355/
10, § 42 m.w.H.

135 Gem. Art. 331 Abs. 2 StPO sowie Art. 345 StPO. Vgl. zum Beispiel Botschaft StPO 2005,
1271.

237



Fiinfter Teil: Umsetzung der «Waffengleichheit» im schweizerischen Vorverfahren

Rechtswirklichkeit von entscheidender Bedeutung ist: Je linger mit einem
Beweisantrag zugewartet wird, desto eher ist es der Staatsanwaltschaft mog-
lich, die Belastungsperspektive mittels Beweiserhebungen im Vorverfahren zu
festigen, wodurch ein Antrag auf Erhebung eines Zeugenbeweises zum Zeit-
punkt der Hauptverhandlung nicht mehr notwendig erscheint."* Die vor-
weggenommene Wiirdigung eines Gerichtes beruht auf einem aus der Sicht
der Strafverfolgungsbehérden gezeichneten Tatbild, das die beschuldigte
Person zumindest insoweit belastet, als es eine Anklage rechtfertigt. Dadurch
besteht die Gefahr, dass das Gericht seine Entscheidung auf der Grundlage der
einseitigen Optik des Anklégers fillt.”” Hinzu kommt, dass je nach kantonaler
Verfahrensgestaltung ohnehin keine umfangreiche Zeugenbefragung in der
Hauptverhandlung mehr vorgesehen ist."® Ferner ist mit zunehmender
Zeitdauer davon auszugehen, dass das Erinnerungsvermogen eines Zeugen
nachlésst.”™ Nicht vergessen werden darf, dass die Erhebung eines bean-
tragten Zeugenbeweises im Vorverfahren auch fiir die Beurteilung der Haft-
voraussetzungen von Bedeutung sein kann."*’

Eine restriktive Handhabe bei Gewidhrung des Beweisantrags durch die
Staatsanwaltschaft nimmt der Verteidigung die Moglichkeit, ihren Standpunkt
mittels Zeugenbeweis dazulegen.”" In Anbetracht der Tatsache, dass das
Beweisgebdude in der Hauptverhandlung kaum je nochmals in Zweifel ge-
zogen werden kann,"* ist es umso wichtiger, dass das Beweisverfahren im
Stadium des Vorverfahrens fiir die Verteidigung offen gestaltet ist."* Zu die-
sem Verfahrenszeitpunkt verbietet sich eine Festlegung auf einen bestimmten
Tatbestand; vielmehr muss das Vorverfahren Raum fiir andere Sachverhalts-
varianten lassen, sodass das Untersuchungsverfahren auch andere Konturen
annehmen kann. Sofern ein Strafverfahren derart ausgestaltet ist, dass es der

136 Vgl. ZUGER, 271; CAVEGN, 164 in fine.

137 Vgl. DELNoN/RUDY, Beweisfithrung, 324 f.

1138 Vgl. Abb. 5 (Fiinfter Teil, Kapitel E.IL Ziff. 3).

139 FiNk, 79. Dieser Umstand kann sich negativ auf die Beweiswiirdigung auswirken.

1140 BGE 136 II 551, E. 3.1

1141 KaUFMANN, 220; BoMMER, Parteirechte, 213. Siehe dazu auch PieTH, Beweisantrag, 289:
«Dem Beschuldigten sollte vielmehr Gelegenheit gegeben werden, sein ,Wahrheitsbild’
[...] nicht nur abstrakt behauptend, sondern ebenso konkret in den Prozess einzubringen
[...]»

142 PieTH, Strafverteidigung, 19.

143 Auf die Notwendigkeit eines ergebnisoffenen Beweisverfahrens hinweisend, BSK StPO I-
GLEsS, Art. 139 N 51.
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Verteidigung verwehrt ist, auf eine fehlerhafte Weichenstellung der Strafver-
folgungsbehorden im Vorverfahren mittels Beweisantrégen korrigierend ein-
zuwirken, stellt dies im Einzelfall einen substanziellen Nachteil der Verteidi-

gung dar.

Die praktische Entwertung des Beweisantragsrechts durch die antizipierte
Wiirdigung der Staatsanwaltschaft ist als ein gewichtiges Problem im straf-
prozessualen Vorverfahren der Schweiz einzustufen. Solange das Beweisan-
tragsrecht so ausgestaltet ist, dass die Staatsanwaltschaft einen Antrag auf
Ladung und Einvernahme eines Zeugen aufgrund der Uberzeugung ablehnen
kann, die unter Beweis gestellte Tatsache sei bereits rechtsgeniigend erwiesen,
wird den Erfordernissen des Waffengleichheitsprinzips nicht Geniige getan."**
Dies gilt umso mehr, als es der Verteidigung, wie im Folgenden aufgezeigt
wird, de facto weitgehend verunmoglicht wird, einen Beweisantrag mithilfe
der Ergebnisse einer privat durchgefithrten Zeugenbefragung zu substanziie-
ren."®

3. Restriktive Moglichkeit zur privaten Zeugenbefragung

Die private Zeugenbefragung dient der Einschétzung, ob eine Person rechts-
erhebliche Aussagen tétigen kann, die der gewihlten Verteidigungsstrategie
dienlich sein konnen. Es gilt moglichst auszuschliessen, dass ein Zeuge bei
einer formlichen Einvernahme durch die Strafbehérden unerwartet belastend
aussagt.”® Die Stellung eines Beweisantrags aufs Geratewohl, also ohne
Kenntnis, was ein Zeuge aussagen wird, ist als Kunstfehler der Verteidigung zu
werten."” Bei Unklarheiten, was ein potenzieller Zeuge aussagen wird, ist die
Verteidigung deshalb unter anderem verpflichtet, einen potenziellen Zeugen
zu kontaktieren und zumindest in oberflichlicher Weise zu befragen."*

144 Vgl. auch CavecN, 164; PiETH, Beweisantrag, 289; BoMMER, Parteirechte, 214; KauFMANN,
226 (n fine; Vest, FS Trechsel, 794 f.

1145 Donartsch, FS Trechsel, 588; HoHLER, 299; ZUGER, 272; DELNON/RUDY, Beweisfithrung, 326:
«Private Ermittlungsergebnisse liefern oft eine unentbehrliche Grundlage fiir die Stellung
konkreter Beweisantrige |[...]».

146 KoHLBACHER, 15. Vgl. auch CavecN, 124; Aufsichtskommission BS, Entscheid vom
20.09.1989, in: BJM 1991, 160, 162.

1147 WonLers, Unmittelbarkeit I, 330.

1148 ZUGER, 250; CAVEGN, 129; MULLER-HASLER, 144; StPO Kommentar-Lieser, Art. 128 N 17a;
ferner ZR 106 (2007), 162.
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Gesetzlich ist es der Verteidigung nicht verboten, selbstdndig Zeugen zu be-
fragen."* Die Rechtsprechung schriinkt diese Méglichkeit jedoch empfindlich
ein. So fithrt das Bundesgericht in seinem Leitentscheid aus, dass von einer
privaten Zeugenbefragung stets eine abstrakte Gefahr der Zeugenbeeinflus-
sung ausgehe,”” wobei bereits der Anschein einer unzulissigen Einflussnah-
me vermieden werden solle.”” Vor diesem Hintergrund vermag die Auffassung
des Bundesgerichts, wonach eine Zeugenbefragung in aller Regel den Straf-
verfolgungsbehdrden oder dem Gericht vorbehalten bleiben solle," nicht zu
erstaunen. Nur ausnahmsweise sei eine private Zeugenbefragung mit der an-
waltlichen Pflicht zur sorgfiltigen und gewissenhaften Berufsausiibung ver-
einbar."” Eine Kontaktaufnahme und Befragung kommt demzufolge lediglich
in Betracht, wenn die Befragung im Interesse der Mandantschaft liegt, ein
sachlicher Grund vorliegt und kein Anschein einer Zeugenbeeinflussung er-
weckt wird."** Ist das Strafverfahren im Ausland anhingig oder zeichnet sich
ein solches Auslandsstrafverfahren ab, ist das schriftliche Festhalten einer
privaten Zeugenbefragung durch die Verteidigung nach der hochstrichterli-
chen Rechtsprechung unter Umsténden sogar strafbar."*

Angesichts der restriktiven Moglichkeit, selbstindig Zeugen zu befragen und
deren Aussagen zur Konkretisierung eines Beweisantrags heranzuziehen, ist es
fraglich, ob die praktische Ausgestaltung des Beweisantragsrechts den An-
forderungen an das Prinzip der Waffengleichheit geniigt. Wenn es der Ver-
teidigung faktisch nicht méglich ist, eigene Beweise abnehmen zu lassen, kann
kein gelebtes Gegengewicht zur Sichtweise der Strafverfolgung entstehen. Eine
kritische Auseinandersetzung mit der bundesgerichtlichen und kantonalen
Rechtsprechung zur Zuléssigkeit der privaten Zeugenbefragung zeigt jedoch
auf, dass die geltenden strafprozessualen und aufsichtsrechtlichen Regeln

149 Ein generelles Verbot der privaten Zeugenbefragung wire nicht mit der EMRK vereinbar,
siehe vorstehend Dritter Teil, Kapitel E.V. Bereits im Jahr 1912 fithrte die Appellations-
kammer des Kantons Ziirich aus, dass es einem Anwalt erlaubt sei, Zeugen vor Erhebung
der Anklage zu befragen, soweit er dabei nicht versuche, Einfluss auf den Zeugen aus-
zuiiben, siehe ZR 12 (1913), 93. Siehe ferner: MULLER, ZStrR 1996, 190; MULLER, Diss., 141.

n50 BGE 136 II 551, E. 3.2.1; BGer, Urteil vom 12.04.2011, 2C_gog/2010, E. 2.1.

us1 BGE 136 1I 551, E. 3.2.2 sowie E. 3.3.2; BGer, Urteil vom 12.04.201, 2C_gog/2010, E. 2.1.

n52 BGer, Urteil vom 12.04.2011, 2C_go9/2010, E. 2.1; Aufsichtskommission ZH, Beschluss vom
01.03.2007, in: ZR 106 (2007), 307.

1153 BGE 136 II 551, E. 3.2.2; FELLMANN, BGFA-Kommentar, Art. 12 N 22a; VALTICOS, Art. 12 N 67;
StPO Kommentar-LiEBER, Art. 128 N 17a; ZR 106 (2007), 162 f.

1154 BGE 136 II 551, E. 3.2.2.-3.2.4.

155 BGE 114 IV 128, E. 2 mit Verweis auf Art. 271 StGB.
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durchaus so interpretiert werden koénnen, dass dem Prinzip der Waffen-
gleichheit Gentige getan wird.

a) Interessenwahrung der beschuldigten Person

Als erste Voraussetzung verlangt die Rechtsprechung, dass die private Zeu-
genbefragung im Interesse der Mandantschaft liegen muss.” Ob dieses Kri-
terium vorliegt, ergibt sich aus den Umstéinden im Einzelfall."”

Die Pflicht zur Wahrung der Interessen der beschuldigten Person lésst sich
dem Grundsatz nach aus der StPO ableiten.” In diesem Sinne hat die Ver-
teidigung alles zu unterlassen, was den tatsdchlichen Interessen der be-
schuldigten Person zuwiderlduft."* Sobald der anwaltliche Beistand seiner
Pflicht zur Wahrung der Interessen der Mandantschaft nicht in gehoriger
Weise nachkommt, stellt dies iiberdies eine Verletzung der anwaltlichen
Standespflichten dar."®

In aller Regel hat die beschuldigte Person ein Interesse daran, dass im Vorfeld
abgeklért wird, ob ein Zeuge tatséchlich etwas zur Sache beitragen kann oder
nicht im Gegenteil sogar unerwartet belastend aussagt. Eine mangelnde In-
teressenwahrung kann sich bereits aus der Kontaktaufnahme zwecks
Durchfithrung einer privaten Zeugenbefragung ergeben. Dies wire der Fall,
wenn die Verteidigung eine alternativ tatverdéchtige Person kontaktiert, die
sich iiberhaupt erst hierdurch der Moglichkeit eines drohenden Strafverfah-
rens bewusst wird und somit entsprechende Vorkehrungen treffen kann.™”
Unzutreffend ist die Sichtweise, wonach die private Zeugenbefragung per se
nicht im Interesse der beschuldigten Person stehe, weil von einer Minderung
des Beweiswerts auszugehen sei, sobald ein Zeuge vorgingig von der Vertei-

156 Aufsichtskommission ZH, Entscheid vom 03.04.2014, in: ZR 113 (2014), 183; BGE 136 II 551,
E. 3.2.3; BGer, Urteil vom 12.04.2011, 2C_gog/2010, E. 2.1. Siehe auch BerLINGER, forum-
poenale 2012, 83.

1157 ZUGER, 253.

158 Art. 128 StPO. Zur Pflicht der Parteilichkeit, sieche BGE 106 Ia 100, E. 6b.

1159 Innerhalb der gesetzlichen und standesrechtlichen Grenzen, sieche WoHLERs, Interessen-
wahrung, 55 f, 70; BGer, Urteil vom 23.01.2019, 6B_909/2018, E. 1.2. Der anwaltliche
Beistand darf nichts tun, was sich aus Sicht des Mandanten negativ auswirken kénnte,
siehe Notr, ZStrR 1981, 181.

160 Gem. Art. 12 lit. a BGFA, siehe FeLLmann, BGFA Kommentar, Art. 12 N g.

161 BGE 136 II 551, E. 3.3.2 f. In aller Regel diirften alternativ tatverddchtige Personen zudem
kein Interesse daran haben, sich im Rahmen einer privaten Zeugenbefragung freiwillig zu
belasten.
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digung kontaktiert oder befragt wird."” Solange gewisse Vorsichtsmassnah-
men beachtet werden,"® ist nicht einzusehen, weshalb der Beweiswert einer
Zeugenaussage als geschmailert zu betrachten sein sollte.

b) Sachliche Notwendigkeit

Sachlich notwendig ist eine private Zeugenbefragung, wenn sie dazu dient, das
kiinftige rechtliche Vorgehen der Strafverteidigung zu bestimmen."* Mit
Verweis auf das Schrifttum erachtet das Bundesgericht eine private Zeugen-
befragung unter anderem fiir sachlich gerechtfertigt, wenn die Verteidigung
dadurch die Erfolgschance eines Rechtsmittels oder eines Beweisantrags
einschitzen kann."* Nicht sachlich geboten sei eine private Zeugenbefragung,
wenn dieselbe Information auch anderweitig hitte beschafft werden kon-
nen."® Die Rechtsprechung geht hier augenscheinlich von der Subsidiaritit
der privaten Zeugenbefragung aus, was die Verteidigung zur Informations-
beschaffung mittels anderer, im Vergleich zur privaten Zeugenbefragung
weniger einschneidender Mittel verpflichten wiirde."” Dies widerspricht je-
doch der Argumentation des Bundesgerichts, wonach die private Zeugenbe-
fragung sachlich notwendig ist, um herauszufinden, ob das Stellen eines Be-
weisantrags aus der Perspektive der Verteidigung iiberhaupt sinnvoll und
erfolgsversprechend ist."”

Im Schrifttum wird zu Recht darauf hingewiesen, dass das Kriterium der
sachlichen Notwendigkeit als Voraussetzung einer privaten Zeugenbefragung
ohnehin fragwiirdiger Natur ist. Dafiir werden drei Griinde ins Feld gefiihrt.
Erstens ist unklar, in welchen Fillen eine private Zeugenbefragung nicht durch

162 Andeutungen in diese Richtung finden sich in OGer TG, Urteil vom 06.07.1995, RBOG
1995, Nr. 50, E. 2b.

163 Siehe untenstehend, Fiinfter Teil, Kapitel F.IL Ziff. 3c.

164 ZR 47 (1948), 270; ZR 95 (1996), 132; CAVEGN, 131; MULLER, ZStrR 1996, 190.

165 Entscheidend sind die Umstdnde im Einzelfall, vgl. BGer, Urteil vom 14.05.2012, 6B_115/
2012, E. 1.4.4; BGE 136 II 551, E. 3.2.2.

166 Aufsichtskommission ZH, Beschluss vom 07.11.1996, in: ZR 96 (1997), 118 f; KGer St. Gal-
len, Entscheid vom 14.02.2007, in: GVP 2007, Nr. 86, 256; BGer, Urteil vom 12.04.2011,
2C_gog/2010, E. 2.4.

167 ZR 47 (1948), 271; vgl. auch Cavecn, 131

1168 So auch ZUGER, 254. Dies gilt im Ubrigen auch dann, wenn ein Beweisantrag von der
Staatsanwaltschaft bereits abgelehnt wurde und die Verteidigung im Hinblick auf einen
erneuten Beweisantrag in der Hauptverhandlung abkldren will, ob eine Person rechts-
erhebliche Aussagen titigen kann, die fiir die Verfolgung der Verteidigungsstrategie von
Interesse sind.

242



F. Recht auf Erhebung eines Zeugenbeweises

einen sachlichen Grund gerechtfertigt ist. Insbesondere wenn eine private
Zeugenbefragung im Hinblick auf das Stellen eines Beweisantrags erfolgt,
kommt eine unsachliche Kontaktaufnahme eines Zeugen wohl nur dann in
Betracht, wenn bereits im Voraus feststehen wiirde, dass ein Zeuge nichts
Rechtserhebliches aussagen kann."® Zweitens besteht fiir die Einschrinkung
der privaten Zeugenbefragung durch das Kriterium der sachlichen Notwen-
digkeit keine geniigend bestimmte rechtliche Grundlage."” Drittens gilt es zu
beachten, dass die Entscheidungsfreiheit iiber die Wahl der Verteidigungs-
mittel nicht durch die standesrechtlichen Vorschriften iiberméssig einge-
schrinkt werden darf.™ Da nicht ersichtlich ist, warum eine unsachliche
Zeugenbefragung, bei der keine unerlaubte Zeugenbeeinflussung stattfin-
det,"” sanktioniert werden sollte, stellt das Kriterium eine unnétige und somit
unzuldssige Einschriankung der Entscheidungsfreiheit iiber die Wahl der
Verteidigungsmittel dar.

Aus den vorgenannten Griinden ist das Kriterium der sachlichen Notwen-
digkeit im Zusammenhang mit der privaten Zeugenbefragung abzulehnen. Mit
seinem Wegfall konnte gleichzeitig das Risiko gesenkt werden, wegen
Nichtbeachtung einer unndtigen Zuldssigkeitsvoraussetzung diszipliniert zu
werden."”

c) Unzuldssige Zeugenbeeinflussung

Die entscheidende und zugleich umstrittenste Voraussetzung zur Durchfiih-
rung einer privaten Zeugenbefragung ist die Unzuldssigkeit der Zeugenbe-
einflussung. Nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung gilt es bereits die
abstrakte Gefahr bzw. den Anschein der Zeugenbeeinflussung zu vermei-

1169 Doch selbst in solchen Fillen ist es fraglich, weshalb die anwaltliche Tatigkeit sanktio-
niert werden sollte, wenn die Verteidigung nicht unzulédssig auf den Zeugen einwirkt,
siehe analog fiir das Zivilverfahren Fink, 80; BERLINGER, forumpoenale 2012, 84. REICHART/
HarNer kommen deshalb zum Schluss, dass das Kriterium der sachlichen Notwendigkeit
eine «Leerformel» sei, REicHART/HAFNER, 203.

1170 ReicHART/HAFNER, 203; FINK, 81 f; BERLINGER, forumpoenale 2012, 86.

171 MULLER-HASLER, 146; BGE 106 Ia 100, E. 6b; NotL, ZStrR 1981, 180—-183.

n72 Die Gefahr der Beweisvereitelung oder unzulédssigen Beweisverfilschung besteht nicht,
siehe FINk, 80. Es ist bezeichnend, dass das Kriterium der sachlichen Notwendigkeit fiir
sich allein genommen nicht praxisrelevant ist, sondern immer nur in Verbindung mit
dem Vorwurf einer unzuldssigen Zeugenbeeinflussung aufkommt, vgl. BERLINGER, fo-
rumpoenale 2012, 83 m.w.H. auf die Rspr.

173 Ruckstunr, Handbuch, N 3.168.
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den.” Die Zeugenbefragung wird als Aufgabe des Gerichts und nicht der
Parteien erachtet."”” Die restriktive Handhabung der privaten Zeugenbefra-
gung durch die Verteidigung gewihrleiste eine storungsfreie Sachverhaltser-
mittlung des Gerichts. " Die Auffassung, wonach die Zeugenbefragung eine
gerichtliche Aufgabe darstellt, muss jedoch — insbesondere angesichts der
Ergebnisse des Forschungsprojekts «Trial Observation»""" — als iiberholt be-
trachtet werden. In der Praxis finden ndmlich die formlichen Zeugenbefra-
gungen oftmals ausschliesslich im Vorverfahren unter Leitung der Strafver-
folgungsbehorden statt."™

Insgesamt ist eine grosse Skepsis gegeniiber Zeugenbefragungen durch den
anwaltlichen Beistand der beschuldigten Person auszumachen."” Das An-
waltsmonopol bietet indes Gewéhr fiir die fachliche Qualifikation der Straf-
verteidigung,"* weshalb darauf vertraut werden kann, dass die Verteidigung
nicht in unzulédssiger Weise auf einen Zeugen einwirkt. Durch die blosse Be-
fragung eines Zeugen als solche ergibt sich auf jeden Fall noch kein Anschein
der Zeugenbeeinflussung. Dieser Anschein miisste sich vielmehr durch die Art
und Weise der Befragung manifestieren.

Es ist ohnehin fraglich, ob fiir das Kriterium des Anscheins der Zeugenbe-
einflussung eine geniigende gesetzliche Grundlage besteht. Denn fiir die
Einschrinkung der privaten Zeugenbefragung als Teilgehalt des rechtlichen
Gehors™ braucht es eine inhaltlich geniigend bestimmte Rechtsgrundlage."*

174 Zur abstrakten Gefahr der Zeugenbeeinflussung, siehe BGE 136 II 551, E. 3.2.1; BGer, Urteil
vom 04.09.2012, 2C_257/2012, E. 31. Zur Vermeidung des Anscheins der Zeugenbeein-
flussung, Aufsichtskommission ZH, Beschluss vom 01.03.2007, in: ZR 106 (2007), 307;
Aufsichtskommission BS, Urteil vom 13.10.2004, BJM 2006, 49 f.

u75 BGE 136 II 551, E. 3.2.2: «Generell wird [...] die Zeugenbefragung als Aufgabe des Gerichts
und nicht der Parteien oder ihrer Anwilte erachtet».

176 BGer, Urteil vom 04.09.2012, 2C_257/2012, E. 3.2.

177 Vgl Abb. 5 (Fiinfter Teil, Kapitel E 1. Ziff. 3).

178 Gem. Art. 308 Abs. 3 StPO sollen die wesentlichen Urteilsgrundlagen bereits im Vor-
verfahren produziert werden. Vgl. auch OGer TG, Urteil vom 06.07.1995 RBOG 1995,
Nr. 50, E. 2b; Aufsichtskommission ZH, Beschluss vom 01.03.2007, in: ZR 106 (2007), 307.

179 So bereits MULLER-HASLER, 143; FINK, 64; DELNON/RUDY, Beweisfithrung, 335; Von RE-
CHENBERG, 239; TRECHSEL, Human Rights, 228.

1180 Fink, 78 m.w.H.

u81 Das rechtliche Gehor garantiert unter anderem eine personlichkeitsbezogene Mitwirkung
am Verfahren, sieche BGer, Urteil vom 23.03.2015, 6B_549/2014, E. 3 m.w.H. Die Mitwir-
kung im Beweisverfahren umfasst auch das Recht auf private Zeugenbefragung.

182 Gem. Art. 36 Abs. 1 BV i.V.m. Art. 29 Abs. 2 BV.
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F. Recht auf Erhebung eines Zeugenbeweises

Das Anwaltsgesetz halt dazu in genereller Weise fest, dass Anwilte ver-
pflichtet sind, ihren Beruf sorgfiltig und gewissenhaft auszuiiben."* Dieser
Rechtssatz ist inhaltlich nicht geniigend bestimmt, um daraus konkrete Vor-
schriften bei der Zeugenbefragung ableiten zu koénnen, nach denen sich die
Anwaltschaft richten kann."**

Zur Konkretisierung der Berufsregeln im Anwaltsgesetz konnen die schwei-
zweit geltenden Standesregeln herangezogen werden."™ Die vom schweize-
rischen Anwaltsverband erlassenen Standesregeln halten fest, dass die An-
wiltinnen und Anwiélte jede Beeinflussung von Zeugen und Sachverstdndigen
unterlassen miissen."* Es fillt auf, dass die Standesregeln zwar das Beein-
flussen von Zeugen verbieten, nicht aber den dahingehenden Anschein."”
Aufgrund der vorstehenden Uberlegungen besteht fiir die Disziplinierung
infolge des blossen Anscheins der Zeugenbeeinflussung keine geniigende
Rechtsgrundlage. Daher muss die Verteidigung nicht nachweisen, dass es
nicht zu einer Beeinflussung eines Zeugen gekommen ist. Dennoch empfiehlt
es sich, bei der Kontaktaufnahme und Durchfithrung einer privaten Zeugen-
befragung gewisse Vorsichtsmassnahmen einzuhalten, damit der Verdacht
einer unzuldssigen Zeugenbefragung gar nicht erst aufkommt. Taugliche
Vorkehrungen sind die schriftliche Kontaktaufnahme mit einem Zeugen,"*
die Befragung in Abwesenheit der Mandantschaft™ sowie die schriftliche

1183 Art. 12 lit. a BGFA.

184 Vgl. zu den generellen Anforderungen an die Bestimmtheit eines Gesetzes BGE 143 I 310,
E. 3.3.1; BGE 138 IV 13, E. 4.1; CoHEN, 68 f. und 86 ff. Hierbei gilt es zu beachten, dass das
Bundesgericht dieselben Kriterien fiir die inhaltliche Bestimmtheit einer Norm im ma-
teriellen und prozessualen Strafrecht verwendet, siche CozEn, 87. Zur fehlenden Be-
stimmtheit der disziplinarrechtlichen Regeln vgl. bereits Noti, ZStrR 1981, 182.

185 KGer SG, Entscheid vom 11.01.2012, GVP 2012, Nr. 75, 206 mit Hinweis auf BGE 130 II 270,
E. 311

1186 Art. 7 Satz 1 SSR-SAV.

187 ReicHART/HAFNER, 203; FiNk, 76.

1188 Wie das Bundesgericht zu Recht ausfiihrt, empfiehlt es sich, mit einem méglichen Zeugen
schriftlich Kontakt aufzunehmen und ihn um ein Gesprich zu ersuchen, wobei gleich-
zeitig darauf hinzuweisen ist, dass weder eine Pflicht besteht zu erscheinen noch aus-
zusagen. Zudem sollte aus dem Schreiben hervorgehen, welche Interessen der anwaltli-
che Beistand im Strafverfahren wahrnimmt, vgl. BGer, Urteil vom 12.04.2011, 2C_g09/2010,
E. 2.1; BGE 136 II 551, E. 3.2.2; BERLINGER, forumpoenale 2012, 84 f; ZUGER, 259. Diese
Aufkldrung gewinnt zusitzliche Bedeutung, wo ein moglicher Zeuge sich selbst belasten
konnte, vgl. KGer SG, Entscheid vom 16.11.2009, BR.2008.3, E. 4.3.

189 BGE 136 II 551, E. 3.2.2; Ruckstunt, Handbuch, N 3.172.
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oder audiovisuelle Protokollierung des miindlichen Gesprichs."” Es muss
allerdings ausdriicklich betont werden, dass die Nichtbeachtung solcher
Vorsichtsmassnahmen nicht automatisch einen aufsichtsrechtlichen Verstoss
bedeuten muss."”

Gemiss dem Standesrecht haben sich Anwiéltinnen und Anwilte jeder Be-
einflussung von Zeugen zu enthalten. Demzufolge wire jegliche Einwirkung
verboten, die dazu fithren konnte, dass ein Zeuge nicht so aussagt, wie er aus
freien Stiicken aussagen wiirde.””” Die private Zeugenbefragung birgt jedoch
immer das Risiko einer Zeugenbeeinflussung, sei es auch nur durch die Art
und Weise, wie eine Frage formuliert wird."” Eine unzulissige Zeugenbe-
einflussung setzt somit eine gewisse Intensitdt der Einwirkungshandlung
voraus, die darauf abzielt, einen Zeugen in seinem Aussageverhalten zu be-
einflussen.”* Doch selbst dies ist noch nicht in jedem Fall unzuléssig. Zu
denken ist dabei an den Fall, in dem auf einen Zeugen eingewirkt wird, um zu
verhindern, dass dieser bei der staatsanwaltschaftlichen oder gerichtlichen
Einvernahme vorsétzlich die Unwahrheit zu Protokoll gibt. Eine Zeugenbe-
einflussung ist nur dann unzuldssig, wenn ein Zeuge dazu gebracht werden
soll, inhaltlich falsch auszusagen."” Davon ist auszugehen, sobald die Aussage
im Widerspruch zum tatséchlich beobachteten Geschehen steht oder wenn
wesentliche Beobachtungen unerwihnt bleiben.”* Ferner ist es nicht erfor-
derlich, dass ein Zeuge im gerichtlichen Verfahren tatséchlich falsch aussagt.

1190 Letzteres nur mit Zustimmung der zu befragenden Person. Ausfithrlich dazu Fink, 121 ff;
ZUGER, 265 f.

191 Gl M. Fink, 14. Im Ubrigen hat die Verteidigung auch ein Eigeninteresse am Nachweis
einer moglichst transparenten und nachvollziehbaren Zeugenbefragung — andernfalls
besteht das Risiko einer Minderung des Beweiswerts.

192 Vgl. BGer, Urteil vom 04.09.2012, 2C_257/2012, E. 3.2.

193 Vgl. vorstehend, Fn. 1047. Daher ist das Abstellen auf die abstrakte Gefahr der Zeugen-
beeinflussung iiberspitzt, sieche ZR 81 (1982), 104. Miisste bereits der Anschein der Zeu-
genbeeinflussung vermieden werden, wiirde man das gesamte Institut der privaten
Zeugenbefragung infrage stellen, siehe Cavecn, 134.

194 Die Einwirkungsintensitdt wird {iberschritten, wenn eine Person, der im Verfahren
Zeugenqualitit zukommen koénnte, unter Hinweis auf die Strafbarkeit des falschen
Zeugnisses aufgefordert wird, ihre Aussage gegeniiber dem anwaltlichen Beistand
schriftlich zu bestdtigen, vgl. Aufsichtskommission Ziirich, Beschluss vom 03.04.2014,
KG130030, E. IIL.B.4, in: ZR 13 (2014), 183 f.

195 Fink, 84 f. mit Verweisen.

196 Siehe StPO Kommentar-DonaTscH, Art. 163 N 18; BSK StGB II-DeLnoN/RUDY, Art. 306 N 28;
StGB Praxiskommentar-TRECHSEL/AFFOLTER-E1JSTEN, Art. 307 N 14.
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Bereits der Versuch der Anstiftung zum falschen Zeugnis ist strafbar und daher
standesrechtlich untersagt."”

Abschliessend liasst sich konstatieren, dass weder das BGFA noch die
schweizweit geltenden Standesregeln ausdriicklich bestimmen, inwieweit die
private Zeugenbefragung mit der anwaltlichen Sorgfaltspflicht vereinbar ist.
Das Bundesgericht hélt dazu fest, dass es praktisch nicht mdoglich sei, die
Berufspflichten der Anwaltschaft umfassend und abschliessend im Gesetz
aufzuzihlen, weshalb eine Generalklausel mit dem Legalitétsprinzip vereinbar
sei."” Eine solche Argumentation trigt jedoch dem Umstand, dass eine un-
klare Regelung fiir gewo6hnlich die Verteidigung in der Wahrnehmung ihrer
Rechte wesentlich beschrinken kann,”” zu wenig Rechnung. Diese Rechts-
unsicherheit diirfte, wie ZuGer empirisch nachgewiesen hat, ** einer der
Griinde sein, weshalb in der Praxis von der privaten Zeugenbefragung nur mit
grosser Zuriickhaltung Gebrauch gemacht wird. In der festgestellten Unter-
regulierung liegt die Ursache, weshalb die Verteidigung im Zusammenhang
mit der Ladung und Einvernahme von Zeugen nicht auf gleicher Stufe mit der
Staatsanwaltschaft steht. Um den Erfordernissen des Prinzips der Waffen-
gleichheit zu geniigen, miissten die unzuldssigen Handlungsweisen bei einer
privaten Zeugenbefragung gesetzlich ndher umschrieben werden.

d) Verbotene Handlung fiir einen fremden Staat (Art. 271 StGB)

Ist ein Strafverfahren im Ausland héngig oder zeichnet sich ein auslédndisches
Strafverfahren ab, schrinkt das Bundesgericht die Moglichkeit zur privaten
Zeugenbefragung massiv ein. So verurteilte es im Jahr 1988 einen Rechtsan-
walt, weil eine im Rahmen einer privaten Zeugenbefragung erstellte Akten-
notiz Eingang ins ausléndische Strafverfahren gefunden hatte.”” Diese Ein-
schriankung basiert auf Artikel 271 StGB, demzufolge sich strafbar macht, wer
fitr einen fremden Staat Handlungen vornimmt, die einer Behorde oder einem
Beamten zukommen und fiir die er keine Bewilligung besitzt.”” Dabei ist

197 LS.v. Art. 24 Abs. 2 StGB i.V.m. Art. 10 Abs. 2 StGB i.V.m. Art. 307 Abs. 1 StGB.

198 Siehe BGE 108 Ia 316, E. 2b/aa.

199 Siehe vorstehend, Fn. 446.

1200 ZUGER, 252 und 255.

1201 BGE 114 IV 128; vgl. zum Sachverhalt, Mc Gouch, 40 f.

1202 Art. 271 Ziff. 1 StGB. Das geschiitzte Rechtsgut ist die staatliche Herrschaftssphire, siehe
OuTry, 43; Staatsanwaltschaft ZH, Einstellungsverfiigung vom 22.03.2005, in: ZR 104
(2005), 232 m.w.H. Es soll sichergestellt sein, dass staatliches Handeln auf dem Gebiet der
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nicht erforderlich, dass ein fremder Staat den Auftrag zu einer Amtstatigkeit
gibt.”” Es reicht aus, wenn eine Handlung mit Riicksicht auf ein im Ausland
stattfindendes Verfahren erfolgte und somit im Interesse einer fremden
staatlichen Rechtsprechung steht.””*

Der objektive Tatbestand erfordert unter anderem eine Handlung, die gemiss
ihrer Natur, mithin nach ihrem Wesen und Zweck, eine Amtshandlung dar-
stellt.”*> Ob dies der Fall ist, beurteilt sich nach schweizerischem Recht.”*® Der
formlichen Einvernahme von Zeugen fiir die Zwecke der spiteren Verwertung
im gerichtlichen Verfahren kommt Amtscharakter zu.””” Davon abzugrenzen
ist die informelle Befragung von Zeugen, die der Vorbereitung einer Be-
weismassnahme und der Konkretisierung eines Beweisantrags dient. Solche
informellen Kontaktaufnahmen und Zeugenbefragungen sind grundsitzlich
erlaubt.”**®

Uneinigkeit besteht dariiber, inwieweit es der Verteidigung erlaubt ist, den
Inhalt einer privaten Zeugenbefragung in schriftlicher oder audiovisueller
Form festzuhalten. Cassani sieht bereits im schriftlichen Festhalten einer
privaten Zeugenbefragung ein strafbares Verhalten, falls es sich um ein aus-
lindisches Strafverfahren handelt.”” Dagegen vertritt Donatsch die Ansicht,
dass es sich bei der Protokollierung einer Zeugenbefragung geméss ihrem
Zweck nicht um eine Amtshandlung handle, sofern die Protokollierung nicht
direkt auf die beweismissige Verwertung der Aussagen abziele, sondern le-
diglich prozessvorbereitenden Charakter aufweise.””

Schweiz durch schweizerische Institutionen vorgenommen und der Rechtshilfeweg ein-
gehalten wird, vgl. BSK StGB II-HusmaNN, Art. 271 N 8; DoNaTscH/WOHLERS/ THOMMEN,
343

1203 CorBoz, Infractions, Art. 271 N 6; BStrGer, Urteil vom 06.10.2017, SK.2017.16, E. 4.4;
STRATENWERTH/BOMMER, § 47 N 14.

1204 GRrAF, 172. Siehe auch BGE 14 IV 128, E. 3b; BGE 65 I 39, E. 2.

1205 BGer, Urteil vom 06.11.2008, 6B_402/2008, E. 2.3.2; BGE 114 IV 128, E. 2b m.w.H. auf das
Schrifttum. Nicht erforderlich ist, dass ein fremder Staat den Auftrag zu einer Amtsta-
tigkeit gibt, vgl. CorBoz, Infractions, Art. 271 N 6; STRATENWERTH/BOMMER, § 47 N 14.

1206 BGE 114 IV 128, E. 2¢; BGE 65 I 39, E. 2; Cassani, 12; StGB Praxiskommentar-TRECHSEL/VEST,
Art. 271 N 2; OuTRy, 48 f; ScHrRAMM, 401 f; SIEGRIST, 147.

1207 BGE 114 IV 128, E. 2¢; Staatsanwaltschaft ZH, Einstellungsverfiigung vom 22.03.2005, in: ZR
104 (2005), 233; SIEGRIST, 147.

1208 TrEcHSEL, Human Rights, 227 f; BSK StGB II-HusmaNN, Art. 271 N 61 f; FINK, 241

1209 Vgl. Cassani, 14 f.

1210 DonartscH, FS Trechsel, 590, 594. Im Ergebnis gleich, Grar, 177.
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Grundsitzlich stellt sich indes die Frage, ob das Bundesgericht den Straftat-
bestand von Art. 271 StGB nicht zu weit fasst.”" Entgegen der bundesge-
richtlichen Rechtsprechung hilt eine Einstellungsverfiigung der Staatsan-
waltschaft Ziirich aus dem Jahr 2005 fest, dass beim Geltungsbereich von
Art. 271 StGB auf die urspriingliche Intention des Gesetzgebers abzustellen sei,
wonach nur diejenigen Handlungen strafbar sein sollen, die innerstaatlich den
Tatbestand einer Amtsanmassung erfiillen wiirden.”” Im Zusammenhang mit
der privaten Zeugenbefragung wiirde sich demnach nur der verbotenen
Handlung fiir einen fremden Staat strafbar machen, wer im Rahmen eines
Auslandsverfahrens zumindest konkludent vorgibt, zur formlichen und ho-
heitlichen Einvernahme eines Zeugen auf schweizerischem Gebiet befugt zu
sein — sei dies gestiitzt auf tatsédchliche oder bloss vorgespielte Amtsbefugnisse
im Ausland —, obwohl keine Bewilligung vorliegt.”

Nach schweizerischer Rechtsauffassung besteht kein staatliches Monopol auf
die Beweiserhebung im Strafverfahren.”* Die beschuldigte Person bzw. ihr
anwaltlicher Beistand kann bei der Sachverhaltsaufklarung mitwirken. Es ist
der Verteidigung zwar verboten, im Rahmen der privaten Zeugenbefragung
hoheitlich aufzutreten und Zwang anzuwenden; gibt sich die Strafverteidi-
gung aber als solche zu erkennen und macht den Zeugen darauf aufmerksam,
dass er nicht zur Aussage verpflichtet ist, liegt weder eine Amtsanmassung
noch eine verbotene Handlung fiir einen fremden Staat vor.”® Anders zu
entscheiden hiesse, zweierlei Massstibe anzuwenden, wenn es um die private
Zeugenbefragung in einem schweizerischen oder in einem ausldndischen
Strafverfahren geht. Dies kann nach der Auffassung der Ziircher Staatsan-
waltschaft nicht richtig sein: «Es kann nicht sein, dass Tdtigkeiten, die in in-
nerstaatlichen Prozessen erlaubt sind, unter dem Gesichtspunkt der Wahrung

1211 Vgl. Mc GoucH, 41—45 mit zahlreichen Hinweisen.

1212 Falls die vorgeworfene Handlung nicht fiir einen fremden Staat erfolgt wire, siehe
Staatsanwaltschaft ZH, Einstellungsverfiigung vom 22.03.2005, in: ZR 104 (2005), 233; vgl.
auch DonartscH, FS Trechsel, 593; BSK StGB II-Husmann, Art. 271 N 61.

1213 Strafbar macht sich auch, wer die Durchfithrung einer solchen Handlung organisatorisch
unterstiitzt, siche DonatscH/WoHLERS/ THOMMEN, 343 und 345; STRATENWERTH/BOMMER,
§ 47 N 16.

1214 BGer, Urteil vom 08.02.2016, 6B_786/2015, E. 1.2; THORMANN, Strafverfolger, 96 mit Hinweis
auf BGer, Urteil vom 03.06.2013, 6B_323/2013, E. 3.3.

1215 FINK, 245.
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der Landessouverdnitiit plétzlich strafbar sein sollen, wenn sie Auswirkungen auf
. .. . 6
ein auslindisches Verfahren haben».”"

An diesem Ergebnis vermag es auch nichts zu dndern, wenn die schriftlichen
oder audiovisuellen Aufzeichnungen zur Untermauerung eines Antrags auf
Ladung und Einvernahme eines Zeugen im auslédndischen Strafverfahren di-
rekt Verwendung finden. Die private Zeugenbefragung wird nicht plétzlich zur
hoheitlichen Einvernahme, nur weil ein auslédndisches Gericht deren Ergeb-
nisse direkt verwertet.””

III. Vorschlidge de lege ferenda

1. Belehrung iiber das Recht auf einen Beweisantrag

Das Ermessen der Strafverfolgungsbehorden, eine nicht anwaltlich verteidigte
Person iiber ihr Recht auf Antrag von rechtserheblichen Beweisen aufzukliren,
lasst sich nicht mit dem Prinzip der Waffengleichheit vereinbaren. Aus diesem
Grund miissten die Strafverfolgungsbehorden zu Beginn der ersten Einver-
nahme verpflichtet sein, eine nicht anwaltlich verbeistdndete beschuldigte
Person in einer ihr verstidndlichen Sprache iiber das Recht auf Stellung eines
Beweisantrags aufzukliren.”® Diese Belehrungspflicht sollte de lege ferenda
ausdriicklich in Art. 158 StPO aufgenommen werden, um jeglicher Rechtsun-
sicherheit, inwiefern eine solche Aufkldarungspflicht in Art. 143 Abs. 1lit. ¢ StPO
enthalten ist, entgegenzuwirken. Dabei wire es wiinschenswert, wenn die
Staatsanwaltschaft ausdriicklich auf die Moglichkeit des Antrags auf Einver-
nahme eines Zeugens hinweisen wiirde.

2. Einschrinkung der antizipierten Wiirdigung eines Beweis-

antrags durch die Staatsanwaltschaft
In konzeptioneller Hinsicht ist es hochst bedenklich, wenn die Staatsan-
waltschaft dariiber entscheidet, welche rechtserheblichen Beweise dem Ge-
richt als Urteilsgrundlage vorgelegt werden. Angesichts ihrer strafverfolgenden
Funktion sollte die Staatsanwaltschaft nicht in vorweggenommener Wiirdi-

1216 Staatsanwaltschaft ZH, Einstellungsverfiigung vom 22.03.2005, in: ZR 104 (2005), 233.
1217 Vgl. auch DeLNoN/RUDY, Beweisfithrung, 329 f.
1218 In die gleiche Richtung argumentierend bereits KOHLBACHER, 104 f.
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gung iiber rechtserhebliche Beweisantrige der Verteidigung im Vorverfahren
abschliessend entscheiden kénnen.”"”

Es braucht ein Umdenken in Bezug auf die Moglichkeiten der Staatsanwalt-
schaft, einen beantragten Zeugenbeweis in vorweggenommener Wiirdigung
abzulehnen. Bei der staatsanwaltschaftlichen Beurteilung, ob die Erhebung
des beantragten Zeugenbeweises die Uberzeugung des Gerichts noch dndern
konne, sind im vorprozessualen Verfahrensstadium hohe Anforderungen zu
stellen. Auf die subjektive Uberzeugung der Staatsanwaltschaft, die den Tat-
verdacht im Vorverfahren zu erhirten hat, darf es nicht ankommen. Die Si-
tuation ist insofern vergleichbar mit derjenigen bei Riigen wegen Verletzung
des Grundsatzes in dubio pro reo.”” Die Staatsanwaltschaft darf einen Be-
weisantrag nur dann ablehnen, wenn keine verniinftigen Zweifel bestehen,
dass die Erhebung des Zeugenbeweises fiir die spétere Entscheidungsfindung
nicht von Bedeutung sein kann. In diesem Zusammenhang gilt es zu be-
riicksichtigen, dass auch geringfiigige Gewichtsverschiebungen bei der Sach-
verhaltserstellung geeignet sind, die Tatvorwiirfe in ein v6llig anderes Licht zu
riicken.” Sobald die Verteidigung im Rahmen ihres Antrags auf Ladung und
Einvernahme eines Zeugen einen Bezug zu einer alternativen Téterschaft, zum
Tatvorwurf oder zu allfilligen fiir die Strafzumessung bedeutsamen Umstén-
den, nachweisen kann, darf die Staatsanwaltschaft einen entsprechenden
Beweisantrag nicht mit dem blossen Hinweis, sie sei bereits vom Gegenteil der
unter Beweis gestellten Tatsache iiberzeugt, abweisen.”* Im Ergebnis miisste
das Ermessen der Staatsanwaltschaft hinsichtlich der Ablehnung eines Be-
weisantrages auf unerhebliche, offenkundige, gerichtsnotorische oder unge-
eignete Beweise beschriankt sein. Die antizipierte Beweiswiirdigung ist der
Staatsanwaltschaft verboten.””

1219 Art. 10 Abs. 2 StPO e contrario. Der EGMR geht ebenfalls davon aus, dass ein Gericht iiber
die Ladung und Einvernahme eines Zeugen entscheiden sollte, siehe vorstehend Dritter
Teil, Kapitel E.V.

1220 Mit Bezug auf das Beweisantragsrecht im Rahmen der Hauptverhandlung, siche Wos-
LErs, Unmittelbarkeit 1, 334 f.

1221 DELNON/RUDY, Beweisfithrung, 321.

1222 Gl M. bereits PIETH, Beweisantrag, 290: «Konkret gebietet bereits die Vernunft, im Vor-
verfahren ein eigentliches Beweisantragsrecht unter Ausschluss der Vorauswiirdigung |[...]
einzurichten».

1223 Fiir das deutsche Recht, siehe ALsBErG, 287 £, der das Verbot der antizipierten Beweis-
wiirdigung aus der Pflicht zur Wahrheitserforschung ableitet.

251



Fiinfter Teil: Umsetzung der «Waffengleichheit» im schweizerischen Vorverfahren

Vage Vermutungen oder blosse Behauptungen reichen in der Regel nicht, um
die Rechtserheblichkeit einer Zeugenaussage darzutun. Vielmehr werden
konkrete Anhaltspunkte oder Indizien fiir die Rechtserheblichkeit der bean-
tragten Beweiserhebungen verlangt. Wenn es der Verteidigung nicht méglich
ist, einen Zeugen privat zu befragen, gestaltet sich die Konkretisierung eines
Beweisantrags in der Praxis schwierig.”* Daher ist es fiir das Prinzip der
Waffengleichheit von grosser Bedeutung, dass ein Strafverfahren so ausge-
staltet ist, dass es der Verteidigung effektiv moglich ist, selbstindig Zeugen zu
befragen, um die entsprechenden Aussagen zur Untermauerung eines Be-
weisantrags zu verwenden.

3. Effektive Moglichkeit zur selbstindigen Befragung von
Zeugen durch die Verteidigung

Aus Griinden der Rechtssicherheit wire es wiinschenswert, wenn die beste-
henden Unklarheiten im Anwaltsgesetz beseitigt und eine geniigend be-
stimmte gesetzliche Grundlage geschaffen wiirde, aus der hervorgeht, unter
welchen Voraussetzungen eine private Zeugenbefragung mit der anwaltlichen
Treue- und Sorgfaltspflicht vereinbar ist.

Von den iiberzogenen Schranken, welche die Rechtsprechung in Bezug auf die
Kontaktaufnahme und Durchfithrung von privaten Zeugenbefragungen er-
richtet hat, ist Abstand zu nehmen. In diesem Zusammenhang sollte es zu
einer deckungsgleichen Auslegung der standesrechtlichen Berufspflichten und
der einschlédgigen Strafbestimmungen kommen. Die Unzuldssigkeit der pri-
vaten Zeugenbefragung miisste sich dabei anhand des materiellen Strafrechts
bestimmen.”” Unzulissig wire demnach, wenn die Strafverteidigung vor-
sitzlich einen Zeugen anstiftet, im gerichtlichen Verfahren falsch auszusa-
gen.” Als falsch ist eine Aussage zu werten, wenn sie nicht der tatsichlichen
Wahrnehmung entspricht. Dies ist unter anderem der Fall, wenn Beobach-
tungen als eigene Wahrnehmungen geschildert werden, obwohl die geschil-
derten Vorfille nicht mit eigener Anschauung miterlebt wurden, oder wenn

1224 Vgl. BGer, Urteil vom 14.05.2012, 6B_115/2012, E. 1.4.1 und 1.4.4.

1225 So FiNk, 85 m.w.H.

1226 Nach einhelliger Auffassung gilt auch das der Hauptverhandlung vorgelagerte Untersu-
chungsverfahren als «gerichtliches Verfahren» i.S.v. Art. 307 StGB, sieche BSK StGB II-
DeLNoN/RUDY, Art. 307 N 17 m:.w.H. Gleich wie die Restriktionen des Bundesgerichts zur
privaten Zeugenbefragung soll die Gesetzesbestimmung die stérungsfreie Sachverhalts-
feststellung schiitzen, siehe WEIL, 316.
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1227

eine rechtserhebliche ™ Wahrnehmung nicht oder nur selektiv wiedergege-
ben wird.”*® Da es sich beim falschen Zeugnis um ein Verbrechen handelt, ist
auch die versuchte Anstiftung hierzu strafbar.”*’

Fraglich ist, welcher Grad der Einwirkung erforderlich ist, damit von einer
Anstiftungshandlung zum falschen Zeugnis ausgegangen werden muss. Ge-
mass herrschender Lehre braucht es fiir die Annahme einer Anstiftungs-
handlung eine psychologische oder kommunikative Einwirkung auf den un-
mittelbaren Titer, die eine gewisse Intensitiit aufweist.”*” Tatbestandsmaissig
ist nur eine Handlung, die zumindest implizit einer Aufforderung gleich-
kommt, falsch auszusagen. Neben der Drohung, dem Dréingen oder der Bitte
zum falschen Zeugnis kommt vor allem das Inaussichtstellen geldwerter
Vorteile in Betracht.”" Das Stellen von Suggestivfragen weist hingegen noch
keine geniigende Intensitit auf, um als Anstiftungshandlung qualifiziert zu
werden.”” Keine Anstiftungshandlung liegt auch dann vor, wenn die Vertei-
digung den Zeugen fragt, ob sich ein bestimmter Sachverhalt auf eine be-
stimmte Art und Weise zugetragen hat, oder wenn auf eine andere Mog-
lichkeit des Tatgeschehens hingewiesen wird.

Dariiber hinaus ist es der Verteidigung verboten, einen Zeugen mit Zeugnis-
verweigerungsrecht, der im Strafverfahren aussagen mochte, dazu zu dréngen,

1227 Das falsche Zeugnis einer nicht rechtserheblichen Tatsache ist gemiss Art. 307 Abs. 3
StGB strafprivilegiert.

1228 Vgl. DoNaTscH/WoHLERS/ THOMMEN, 536 f m.w.H.

1229 Einerseits ist von einer versuchten Anstiftung auszugehen, wenn die Einwirkung auf den
Zeugen keinen Einfluss auf dessen Aussageverhalten hat. Anderseits liegt ein Versuch vor,
wenn der Zeuge, auf den eingewirkt wurde, nicht von der Staatsanwaltschaft oder dem
Gericht als Zeuge einvernommen wird, siehe Fink, 107 f Dariiber hinaus ist von einer
versuchten Anstiftung zu einem falschen Zeugnis auszugehen, wenn der Zeuge ohnehin
bereits entschlossen war, falsch auszusagen, vgl. StraTENWERTH, AT 1, § 13 N 103. Sowohl
bei der Anstiftung als auch bei der versuchten Anstiftung zum falschen Zeugnis muss der
Anstifter damit gerechnet haben, dass die angestiftete Person als Zeuge einvernommen
wird, siehe StGB Praxiskommentar-ArroLTER-EljsTEN, Art. 307 N 18.

1230 STRATENWERTH, AT I, § 13 N 101.

1231 Vgl. FiNk, 106; StGB Praxiskommentar-ArroLTER-EljsTEN, Art. 307 N 18; ZUGER, 261. Das
Verbot des Inaussichtstellens materieller Vorteile schliesst jedoch nicht die Riickerstat-
tung der Spesen aus, siche Ruckstunr, Handbuch, N 3.171

1232 A.M. OMLIN, 75. Wenngleich das Stellen von Suggestiviragen verpont ist, sieche BGer, Urteil

vom 12.04.2011, 2C_g909/2010, E. 2.1; BGer, Urteil vom 04.09.2012, 2C_257/2012, E. 3.2.

253



Fiinfter Teil: Umsetzung der «Waffengleichheit» im schweizerischen Vorverfahren

von seinem Zeugnisverweigerungsrecht Gebrauch zu machen.” Letzteres
stellt eine Notigung oder zumindest einen Versuch dazu dar.** Falls die
Strafverteidigung sich im Rahmen einer Zeugenbefragung strafbarer Mittel
bedient, liegt regelméssig auch eine Begiinstigung oder eine versuchte Be-
giinstigung vor.”*

Aus Sicht des Waffengleichheitsprinzips besteht keine Veranlassung die
Moglichkeit der privaten Zeugenbefragung in der StPO ausdriicklich zu regeln,
nur um ihren Anwendungsbereich sogleich wieder einzuschrénken. Erlaubt
ist, was den Interessen der beschuldigten Person dient — innerhalb der
Grenzen des materiellen Strafrechts und des Standesrechts. Die eigentliche
Problematik besteht darin, dass aus dem BGFA nicht hervorgeht, inwieweit
die private Zeugenbefragung mit den anwaltlichen Sorgfaltspflichten verein-
bar ist. In Anbetracht der Tatsache, dass das Standesrecht die Moglichkeit der
privaten Zeugenbefragung und somit das rechtliche Gehor einschrinkt,
erfordert die Schwere des Eingriffs eine inhaltlich geniigend bestimmte Re-
gelung auf Gesetzesstufe.”** Die zur Konkretisierung herangezogenen Stan-
desregeln des schweizerischen Anwaltsverbands vermégen dem Gesetzes-
erfordernis nicht zu geniigen.”” Zur Klirung der Rechtslage miisste Art. 12
BGFA um folgende Bestimmung ergénzt werden: Sie diirfen im Rahmen der
privaten Befragung eines Zeugen oder einer sachverstindigen Person nicht in
strafbarer Weise einwirken.

1233 Differenzierend Cavecy, die festhilt, dass die Rechtsbelehrung unproblematisch sei, dem
Zeugen aber nicht der Rat gegeben werden diirfe, vom Zeugnisverweigerungsrecht Ge-
brauch zu machen, siehe Cavecn, 132 (Fn. 751). In gleicher Weise, RuckstunL, Handbuch,
N 3a71; Notr, ZStrR 1981, 182.

1234 Gem. Art. 181 StGB evtl. i.V.m. Art. 22 Abs. 1 StGB. Betroffen ist die Freiheit der Wil-
lensbetidtigung. Doch nicht jeder geringfiigige Druck auf die Entscheidungsfreiheit reicht
aus; der Druck muss das iiblicherweise geduldete Mass an Beeinflussung iiberschreiten,
vgl. BGE 141 IV 437, E. 3.2.1. Der blosse Hinweis auf das Zeugnisverweigerungsrecht erfiillt
diese Voraussetzung nicht.

1235 Gem. Art. 305 Abs. 1 StGB evtl. in Verbindung mit Art. 22 Abs. 1 StGB. Dies gilt selbst
dann, wenn der anwaltliche Beistand in der Absicht handelt, sich selbst zu begiinstigen,
sieche BGE 81 IV 39, E. 1; OMLIN, 75 mit Verweis.

1236 Einschrankungen von Grundrechten miissen auf einer generell-abstrakten Norm beruhen,
die inhaltlich geniigend bestimmt ist, vgl. HAFELIN/MULLER/UHLMANN, N 380; BGE 128 I
327, E. 4.2 mit zahlreichen Hinweisen.

1237 Zumal die einschldgige Standesbestimmung zur privaten Zeugenbefragung in ihrer be-
stehenden Form unklar und unscharf geregelt ist, siehe vorstehend Fiinfter Teil, Kapitel
F.IL Ziff. 3c.
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Durch eine solche gesetzliche Regelung bestiinde Klarheit dariiber, dass die
private Zeugenbefragung auch nach Standesrecht zuléssig ist, soweit man sich
keiner strafbaren Mittel bedient. Falls sich die Verteidigung bei der privaten
Zeugenbefragung innerhalb des gesetzlichen Rahmens bewegt und es zu
keiner unzulédssigen Zeugenbeeinflussung kommt, ist nicht ersichtlich, wes-
halb der Kontaktaufnahme und Befragung von Zeugen lediglich Ausnahme-
charakter zukommen soll.”* Die beschuldigte Person sollte nicht untitig
zusehen miissen, ob und wann sich die Staatsanwaltschaft dazu entschliesst,
Zeugen einzuvernehmen. Vielmehr sollte sie aktiv auf die Einvernahme be-
stimmter Zeugen hinarbeiten konnen, was zur Wahrung einer Verfahrens-
balance von zentraler Bedeutung ist.””

G. RECHT AUF OBJEKTIVE BEGUTACHTUNG UND
KONFRONTATION MIT EINER SACHVERSTANDIGEN PERSON

Dieses Kapitel setzt sich mit dem Sachverstindigenbeweis im Strafprozess
auseinander. Dabei soll der Frage nachgegangen werden, ob durch die
staatsanwaltschaftliche Kompetenz zur Auswahl der sachverstindigen Person
und zur Festlegung der Gutachterfragen die Objektivitat der Begutachtung
gefihrdet wird und somit eine substanzielle Schlechterstellung der Verteidi-
gung vorliegt. Weiter ist von Interesse, ob bei geltender Gesetzeslage die
tatsichliche Uberpriifung eines amtlichen Gutachtens, auf das sich die
Staatsanwaltschaft stiitzt, iberhaupt moglich ist.

1238 Vgl. Ruckstunt, Handbuch, N 3168 ff;; BERLINGER, forumpoenale 2012, 86; DELNON/RUDY,
Beweisfithrung, 337: «Sofern keine unzuléssige Beeinflussung erfolgt, ist dem Anwalt die
private Befragung von moglichen Zeugen und Auskunftspersonen gestattet».

1239 TrecHsEL, Human Rights, 227; DELNON/RUDY, Beweisfithrung, 324: «[...] jede Einschrin-
kung der privaten Befragung wihrend der Untersuchung [stellt] eine Behinderung der
wirksamen Verteidigung dar und verletzt zugleich den Anspruch auf Waffengleichheit».
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I. Ausgestaltung des Sachverstindigenbeweises in der
Schweiz

1. Amtliches Gutachten

Die amtlich eingesetzten sachverstdndigen Personen haben eine unterstiit-
zende Funktion, indem sie der Verfahrensleitung in bestimmten Sachfragen
als Gehilfen dienen.”” Basierend auf ihrer Sachkunde vermitteln sie dem
Gericht (und allen anderen nicht sachkundigen Verfahrensbeteiligten)*"
fachspezifische Erfahrungs- oder Wissenssitze oder ziehen sachliche
Schlussfolgerungen aus einer vorgegebenen Tatsachenbasis (sog. «Ankniip-
fungspunkte»).”* Das Gericht oder die Staatsanwaltschaft ziehen eine sach-
verstidndige Person hinzu, wenn die Feststellung oder Beurteilung des Sach-
verhalts besondere Kenntnisse oder Fihigkeiten erfordert.”* Obligatorisch ist
das Einholen eines amtlichen Gutachtens, wenn sich Zweifel an der Schuld-
fahigkeit aufdringen oder wenn iiber die Anordnung einer therapeutischen
Massnahme entschieden wird.**

Auf der Grundlage des Untersuchungsgrundsatzes sind die Strafbehérden
verpflichtet, das bendétigte Fachwissen ins Strafverfahren einzubringen.”*
Inwieweit die Erstellung des Sachverhalts im konkreten Einzelfall eine be-
sondere Fachkenntnis erfordert, steht im pflichtgemissen Ermessen der Ver-

1240 BGE 127 1 73, E. 3d und 3f/bb; BSK StPO-HEtER, Art. 184 N 1; DonATscH, Jusletter 2007, Rz. 8;
krit. zu der Fiktion, wonach das Gericht sich die Sachkunde im Einzelfall durch die
Mithilfe einer sachverstidndigen Person selbst aneignen kénne, und fiir eine realistischere
Sichtweise plddierend, WoHnLERs, Sachverstindige, 432 f, 434.

1241 'WoHLERS, Sachverstindige, 438, 455 f.

1242 BGer, Urteil vom 27.04.2017, 6B_1029/2016, E. 3.4; BGer, Urteil vom 05.09.2016, 6B_488/
2016, E. 3.4.2.

1243 Gem. Art. 182 StPO.

1244 Gemiss Art. 20 StGB und Art. 56 Abs. 3 StGB. Sobald gewisse Indikatoren die Anordnung
einer therapeutischen Massnahme nahelegen und diese auch gepriift wird, muss ein
Gutachten eingeholt werden, siehe BGer, Urteil vom 25.01.2016, 6B_519/2015, E. 1.3. Ob
Zweifel an der Schuldfihigkeit bestehen, bestimmt sich anhand objektiver Kriterien im
Einzelfall, siche BGE 133 IV 145, E. 3.3; differenziert BGer, Urteil vom 25.10.2017, 6B_800/
2016, E. 8.3.2. Vgl. zur Pflicht, ein amtliches Gutachten einzuholen, und betr. die Ab-
grenzung zum Gericht, Noti, Schuldfihigkeit, 73 ff; Ders., Riickfallgefahr, 11 f.

1245 DONATSCH/ZUBERBUHLER, 338; DoNATsCH, Jusletter 2007, Rz. 13. Der Verzicht auf Einholung
eines Gutachtens, obwohl nach objektiver Betrachtung eine sachverstindige Begutach-
tung notwendig ist, verletzt das rechtliche Gehor gem. Art. 29 Abs. 2 BV, siehe BSK StPO
I-HEERr, Art. 182 N 7.
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fahrensleitung.1246 Das Ermessen ist insofern objektiviert, als das private
Fachwissen einer Richterperson grundsitzlich unbeachtlich ist.”**” Ungeachtet
der eigenen Einschétzung der Verfahrensleitung ist ein Gutachten stets dann
einzuholen, wenn auf Kenntnisse oder Fihigkeiten zuriickgegriffen werden
muss, die nach allgemeiner Lebenserfahrung nur durch eine spezielle Fach-
ausbildung erworben werden kénnen.**

Das von der Staatsanwaltschaft oder dem Gericht in Auftrag gegebene Gut-
achten kann — im Gegensatz zum Parteigutachten — unmittelbar Grundlage
eines Urteils bilden. Dies gilt selbst fiir ein Gutachten, das nach Anklageer-
hebung von der Staatsanwaltschaft in Auftrag gegeben wurde oder erst nach
Anklageerhebung erstellt und zu den Akten genommen wird.** Aus der
formalen Parteistellung der auftraggebenden Staatsanwaltschaft leitet sich
keine Befangenheit der beauftragten sachverstindigen Person ab.™”

2. Parteigutachten der Verteidigung

Das Parteigutachten der Verteidigung ist in der Strafprozessordnung nicht
geregelt.” Es handelt sich dabei um ein Gutachten, das von einer sachver-
standigen Person erstellt wurde, die nicht von der verfahrensleitenden Straf-

1246 BSK StPO I-HEER, Art. 182 N 7; HELFENSTEIN, 30 f. Auf den weiten Ermessensspielraum des
Gerichts bei Glaubwiirdigkeitsgutachten hinweisend ScHEIDEGGER, 282—291; vgl. auch
WIPRACHTIGER, Aussagepsychologie, 41 f. Wenn trotz unklarer Sachlage und entgegen
einer arztlichen Empfehlung kein Gutachten zum Vorliegen eines objektiven Tatbe-
standsmerkmals eingeholt wird, ist der Untersuchungsgrundsatz verletzt, siehe BGer,
Urteil vom 19.02.2018, 6B_311/2017, E. 2.3.3.

1247 Dies gilt insbesondere, wenn sich das jeweilige Behordenmitglied erst im Hinblick auf das
konkrete Strafverfahren das erforderliche Spezialwissen angeeignet hat, siehe StPO
Kommentar-DonaTscH, Art. 182 N 26. Die Staatsanwaltschaft fillt aufgrund der begriin-
deten Bedenken hinsichtlich ihrer Unparteilichkeit ohnehin als sachverstindige Person
ausser Betracht. Zumindest denkbar wire, dass die iiber das erforderliche Fachwissen
verfiigende richterliche Instanz mit dem Einverstindnis aller Parteien die Funktion der
sachverstindigen Person wahrnimmt, vgl. HELFENSTEIN, 30; kritisch DonartscH, Jusletter
2007, Rz. 1.

1248 BSK StPO I-HEekr, Art. 182 N 8; Eck, 313 f.

1249 Es ist nicht so, dass ein Gutachten, das vor der Anklageerhebung in Auftrag gegeben
wurde, aber erst nach der Anklageerhebung erstellt wird, zu einem Parteigutachten der
Staatsanwaltschaft mutiert, siche dazu WomLErs, Parteigutachten, 88 f.

1250 A.M. WOHLERS, Parteigutachten, 88.

1251 DONATSCH/SCHWARZENEGGER/WOHLERS, 164 f; GarsIEC, Rz. 8; WoHLERS, Parteigutachten,
87. Darauf hinweisend, dass das Privatgutachten in der StPO ndher umschrieben sein
miisste, PEDrAZZI, Rz. 87.
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behorde, sondern von der beschuldigten Person bzw. ihrer Verteidigung be-
auftragt worden ist.

Anders als bei einem amtlich eingesetzten Sachverstindigen besteht die
Aufgabe von Privatgutachtern nicht in erster Linie darin, das Gericht bei der
sachgemassen Entscheidungsfindung zu unterstiitzen. Vielmehr haben sie bei
der Begutachtung die Interessen der Verteidigung zu wahren. Dieses Interesse
besteht einerseits darin, der Verfahrensleitung aufzuzeigen, dass die Sach-
verhaltserstellung im konkreten Fall eine amtliche Begutachtung erfordert.””
Andererseits kann das Interesse darin liegen, ein bereits vorhandenes amtli-
ches Gutachten auf allfillige Méngel oder Widerspriiche hin zu iiberpriifen.”**

Aufgrund der unterschiedlichen Funktionen der privat und amtlich bestellten
sachverstdndigen Personen wird das Privatgutachten geméss herrschender
Lehre und konstanter Praxis des Bundesgerichts als blosses Parteivorbringen
betrachtet und als solches zu den Akten genommen.”* Das Privatgutachten
hat somit nicht den gleichen Stellenwert wie ein Gutachten, das von einer
Untersuchungsbehorde oder einem Gericht eingeholt wird.”® Insbesondere

darf ein Gericht seine Entscheidung nicht auf ein Privatgutachten abstiit-

zen.” Das bedeutet indessen nicht, dass ein Privatgutachten entbehrlich ist.

Die amtlich eingesetzte sachverstdndige Person ist nach der bundesgericht-
lichen Rechtsprechung zur fachlichen Auseinandersetzung mit einem Pri-
vatgutachten angehalten.”” Das Privatgutachten vermag das amtliche Gut-
achten insofern zu relativieren, als der amtliche Gutachter seine Expertise im
Lichte der fachlichen Einwendungen prézisieren muss. Dariiber hinaus muss

1252 WIPRACHTIGER, Aussagepsychologie, 44; DoNATscH, Jusletter 2007, Rz. 17; BGer, Urteil vom
28.03.2017, 6B_652/2016, E. 3.4.2; LIEBER, 76.

1253 BGer, Urteil vom 27.01.2014, 6B_215/2013, E. 1.2; PEDRAZZI, RzZ. 22.

1254 DONATSCH/SCHWARZENEGGER/WOHLERS, 164 f; HELFENSTEIN, 257 f; BSK StPO I-HEkkw,
Art. 189 N 6; StPO Kommentar-DonaTscH, 182 N 15; PiQuerEz/MacaLruso, N 102; CR
CPP-VulLLE, Art. 182 N 18; DonaTscH, Sachverstindige, 371; WIPRACHTIGER, Gutachten, 322;
BGE 141 IV 369, E. 6.2; BGE 97 I 320, E. 3. Dies gilt selbst dann, wenn eine erfahrene
und etablierte Fachperson das Privatgutachten erstellt hat, siche BGer, Urteil vom
06.02.2017, 6B_328/2016, E. 6.2; kritisch dazu IsenrRING/MULLER, 1340; ebenfalls
kritisch, aber einschrinkend auf Privatgutachten, bei denen keine Pflicht zur
Einholung eines amtlichen Gutachtens besteht, BSK StPO I-HkEr, Art. 189 N 7.

1255 BGer, Urteil vom 04.04.2011, 6B_49/2011, E. 1.4; GLANZMANN-TARNUTZER, 76 f.; OBERHOLZER,
Grundziige, N 830.

1256 BGer, Urteil 18.11.2011, 6B_438/2011, E. 2.4.3; BSK StPO I-Hekr, Art. 189 N 6; krit. WoHLERs,
Parteigutachten, 91 m.w.H.

1257 BGer, Urteil vom 06.02.2017, 6B_328/2016, E. 6.4.1.
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sich auch ein Gericht im Rahmen der Beweiswiirdigung mit den substanziiert
dargelegten Einwendungen des Privatgutachtens auseinandersetzen.”®

Falls ein Privatgutachten nachweist, dass das amtliche Gutachten unvoll-
stindig oder ungenau ausfillt oder sonstige erhebliche Zweifel an dessen
Richtigkeit bestehen,” muss eine ergiinzende Beweiserhebung angeordnet
werden. Andernfalls wird das Willkiirverbot verletzt.** Als zusitzliches Be-
weismittel kommt vordergriindig die Ergidnzung des amtlichen Gutachtens
oder die Einholung eines Obergutachtens in Betracht.*” Ausgeschlossen ist
die Ergénzung des amtlichen Gutachtens durch die bisherige sachverstindige
Person, wenn an dessen Sachkunde gezweifelt werden muss.”*

Der unterschiedliche Stellenwert, den die Gerichtspraxis dem amtlichen und
dem privaten Gutachten zumisst, steht nicht per se im Widerspruch zum
Prinzip der Waffengleichheit. Es gilt sich in Erinnerung zu rufen, dass das
Waffengleichheitsprinzip keine formale Gleichstellung mit der Staatsanwalt-
schaft verlangt. Weiter ist zu bedenken, dass sich aus dem Prinzip der Waf-
fengleichheit keine konkreten Verfahrensrechte ableiten lassen. Entscheidend
fiir die Wahrung der «Waffengleichheit» bei der Sachverstdndigenbegutach-
tung ist vielmehr, dass eine unparteiische Begutachtung sichergestellt ist und
die Verteidigung die tatsdchliche Gelegenheit erhélt, ein Gutachten, worauf
sich die Anklage stiitzt, inhaltlich auf die Probe zu stellen.

1258 BGer, Urteil vom 06.02.2017, 6B_328/2016, E. 6.2 und 6.4.2; BGE 141 IV 369, E. 6.2; HEL-
FENSTEIN, 260; StPO Kommentar-DonaTscH, Art. 182 N 15; PEpRAZZI, Rz. 37; OBERHOLZER,
Grundziige, N 830; WoHLERs, Parteigutachten, go; DoNaTscH, Sachverstindige, 372—374.
Auf den weiten Ermessensspielraum des Gerichts hinweisend EGMR vom 27.03.2014,
Matytsina v. Russland, Nr. 58428/10, § 169.

1259 Gem. Art. 189 lit. a und ¢ StPO. Vgl. zur Abgrenzung der jeweiligen Kategorien StPO
Kommentar-DonatscH, Art. 189 N 6 ff.; DonaTscH, Jusletter 2007, Rz. 45 f.

1260 Vgl. BGE 143 IV 369, E. 6.1; BGer, Urteil vom 09.02.2018, 6B_265/2017, E. 2.3.3.1; BGer, Urteil
vom 27.01.2014, 6B_215/2013, E. 1.2; BGer, Urteil vom 02.05.2017, 6B_53/2017, E. 1.3 mit
zahlreichen Hinweisen; DoNatscH, Jusletter 2007, Rz. 47; WIPRACHTIGER, Aussagepsy-
chologie, 41. Das Willkiirverbot ist ebenfalls verletzt, wenn nach objektiven Kriterien
mittels Privatgutachten nachgewiesen wurde, dass fiir die Beurteilung des Sachverhalts
eine amtliche Begutachtung notwendig gewesen wire und trotzdem darauf verzichtet
worden ist.

1261 BGE 18 Ia 144, E. 1c. Die Erstellung eines zusitzlichen Gutachtens bildet im schweize-
rischen Strafprozess hingegen die Ausnahme. In der Regel bleibt es bei der amtlichen
Begutachtung durch eine sachverstiandige Person, siche WiprRACHTIGER, Gutachten, 319 f;
BERNARD/STUDER, ZStrR 2015, 77.

1262 DonaTscH, Jusletter 2007, Rz. 48.
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II. Bedeutung des amtlichen Gutachtens in der
Praxis

Das Forschungsprojekt «Trial Observation» weist nach, dass in der Praxis
oftmals auf das Gutachten einer sachverstindigen Person abgestellt wird.”*

Basel 76 2

Bern 60 4

Gericht

Genf4q 109 12

Zurichq 108 .

0% 25% 50% 75% 100%
Prozente

Expertengutachten bei Urteilsbegriindung erwahnt -ja D nein l:‘ keine Angabe

Abbildung 6: Expertengutachten bei der miindlichen Urteilsbegriindung erwihnt (Anzahl
Verhandlungen/Prozent), getrennt nach Gerichten.

In rund 14 Prozent aller untersuchten Fille (61 von 439 Fille), in denen das
Stadium der Hauptverhandlung erreicht wurde, spielte das Sachverstdndi-
gengutachten bei der miindlichen Urteilsbegriindung eine Rolle. Augenfillig
sind dabei die kantonalen Unterschiede. Relativ haufig stellten das Strafge-
richt Basel-Stadt (rund 26 Prozent) und das Regionalgericht Bern-Mittelland
(20 Prozent) auf das Gutachten einer sachverstindigen Person ab. Demge-
geniiber setzte sich das Bezirksgericht Ziirich bei der Urteilsbegriindung in
rund 1 Prozent und das Tribunal pénal Geneve in nur 3 Prozent der Fille mit
der Expertise einer sachverstidndigen Person auseinander.

Am héufigsten wird eine sachverstindige Person in einem Strafverfahren
hinzugezogen, wenn es um eine rechtsmedizinische oder kriminaltechnische
Begutachtung geht.”** Im Kontext von Wirtschaftsstraffillen werden hiufig

1263 In der Darstellung ist die Auswertung des DNA-Profils nicht enthalten, weil diese im
Rahmen des Forschungsprojekts separat erfasst wurde. Vgl. zur Haufigkeit von DNA-
Profilauswertungen Abb. 1 (vorstehend Fiinfter Teil, Kapitel B.I).

1264 Unter den Begriff «rechtsmedizinisches Gutachten» fallen die Abkldrungen zur Todes-
ursache oder zu medizinischen Behandlungsfehlern, die Erstellung eines DNA-Profil-
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finanztechnische Gutachten beziiglich der Buchhaltung und Geldfliisse in
Auftrag gegeben.”” In der Rechtswirklichkeit sind die Gutachten sachver-
standiger Personen also oftmals von grosser Bedeutung fiir den Ausgang eines
Strafverfahrens.”” Insbesondere wenn es eine Sorgfaltspflichtverletzung
nachzuweisen gilt oder wenn sich Fragen zur Schuldfdhigkeit oder zur Not-
wendigkeit von therapeutischen Massnahmen stellen, ist das Gutachten einer
sachverstdndigen Person regelmissig eine entscheidende Grundlage fiir die
richterliche Entscheidung.””

III. Recht auf unbefangene Begutachtung durch eine
sachverstindige Person

Da die Feststellungen in einem amtlichen Gutachten in aller Regel verbind-
lichen Charakter aufweisen,”” sind an die Objektivitit von sachverstindigen
Personen hohe Anforderungen zu stellen. Sie miissen denselben inhaltlichen
Anforderungen an die Unbefangenheit geniigen wie die Richterpersonen.”®
Verfassungsrechtlich wird dies aus Art. 29 Abs. 1 BV abgeleitet.””” Entschei-

Gutachtens sowie die psychiatrischen Gutachten. Unter einem kriminaltechnischen
Gutachten werden Fingerabdruck-Gutachten, ballistische Gutachten oder Gutachten zu
Brandursachen oder Arbeitsunfillen etc. verstanden, vgl. zum Ganzen: Ruckstunr/Dit-
TTMANN/ARNOLD, N 522.

1265 RucksTUHL/DITTTMANN/ARNOLD, N 522.

1266 PELLET, 225 f; BERNARD/STUDER, ZStrR 2015, 78; HEER, FS Wipréchtiger, 179; BERNARD,
Jusletter 2012, Rz. 6; WoHLERs, Sachverstindige, 438 f. Diese Entwicklung bereits aufzei-
gend Foucautr, 31 ff.

1267 ISENRING/MULLER, 1335.

1268 Ein Gericht darf nur aus triftigen Griinden von den Feststellungen einer sachverstiandigen
Person abweichen. Eine abweichende Auffassung muss begriindet werden, siehe zum
Ganzen: BGer, Urteil vom 06.02.2017, 6B_328/2016, E. 6.2; BGE 128 I 81, E. 2; BERNARD,
Jusletter 2012, Rz. 1. Auf die Grenzen der freien Beweiswiirdigung hinweisend, WoOHLERS,
Sachverstindige, 444—449.

1269 Vgl. BGer, Urteil vom 12.07.2018, 6B_616/2018, E. 2.2; BGer, Urteil vom 10.10.2017, 1B_141/
2017, E. 4.2; BGer, Urteil vom 03.10.2016, 1B_343/2016, E. 2.3 m.w.H.; KGer BL, Entscheid
vom 19.01.2016, 470 15 269, E. 2.7. So auch DoNATSCH/ZUBERBUHLER, 345; SCHMID/JOSITSCH,
Handbuch, N 936; RucksTUuHL/DITTMANN/ARNOLD, N 519; WIPRACHTIGER, Aussagepsycho-
logie, 44.

1270 Die gerichtsdienende Funktion rechtfertigt dieselben inhaltlichen Anforderungen, siehe
KieNEr/KRUSI, 491; BSK StPO I-HEER, Art. 183 N 20 m.w.H. auf die Rspr.; BGer, Urteil vom
03.10.2016, 1B_343/2016, E. 2.3.
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dend ist somit, ob bei objektiver Betrachtung Umstidnde vorliegen, die den
Anschein der Befangenheit zu begriinden vermégen.”” Dass die sachver-
stindige Person tatsichlich befangen ist, ist nicht notwendig; es geniigt, wenn
die Umstéinde des Einzelfalls den Anschein der Befangenheit nahelegen.””
Der Anschein der Befangenheit kann sich entweder aus organisatorischen und
funktionellen Griinden oder aus dem personlichen Verhalten der amtlich
eingesetzten sachverstindigen Person ergeben.””

In funktioneller und organisatorischer Hinsicht ist zu beachten, dass es grund-
sédtzlich nicht mit der unparteiischen Funktion einer amtlichen sachverstindigen
Person vereinbar ist, wenn ein Mitglied einer Strafverfolgungsbehorde mit dieser
Rolle betraut wird.””* Dies gilt insbesondere auch fiir naturwissenschaftlich-
technische sachversténdige Personen, die bspw. Unfallanalysen durchfiihren oder
biochemische oder technisch-biomechanische Spezialgutachten verfassen.”” Die
Regeln der Unbefangenheit gelten unterschiedslos fiir naturwissenschaftlich-
technische und fiir andere sachverstindige Personen.”””

Unzuléssig ist ferner eine Vermischung der Funktionen der sachverstéindigen
Person und der auftraggebenden Stratbehdrde. Im Vorverfahren obliegt es der
Staatsanwaltschaft, der sachverstindigen Person die fiir die Ausarbeitung
ihres Gutachtens notwendige Tatsachenbasis vorzugeben und gegebenenfalls
zur Verfiigung zu stellen.””” Der amtliche Gutachter darf nicht die Rolle des

1271 Vgl. fiir ein Mitglied des Gerichts, BGE 131 I 113, E. 3.4 m.w.H.

1272 BGer, Urteil vom 17.05.2016, 1B_196/2015, E. 3.4 m.w.H.

1273 DonaTscH, Jusletter 2007, Rz. 20; BGer, Urteil vom 03.10.2016, 1B_343/2016, E. 2.4.

1274 Ebenfalls kritisch zu den wissenschaftlichen Gutachten der Polizei, PieTH, Beweisantrag,
236 f. AM. Scumip/Jositsch, Handbuch, N 936 (Fn. 375) mit Hinweis auf ZR 96 (1996), 110;
Scumip, Gutachten, 822 f.

1275 WOSTA, Ziff. 10.5.2.2 (Fn. 235). Oftmals sind naturwissenschaftlich-technische Gutachter
mit der Spurensicherung befasst und werden somit zeitlich vor der Er6ffnung der
Strafuntersuchung titig, vgl. Bovens/VouiLLamoz, 1681 f.

1276 Eine Unterscheidung sei nicht praktikabel, wenn vorab abzuklidren wire, inwiefern ein
Gutachten normative Bewertungen und Interpretationen enthilt, siehe BGer, Urteil vom
17.05.2016, 1B_196/2015, E. 4.4.3. Daher darf zum Beispiel ein durch ein Labor erstelltes
DNA-Profil nicht durch die Polizei selbst ausgewertet werden, sondern durch eine un-
befangene sachverstandige Person i.S.v. Art. 255 Abs. 2 lit. b StPO. So auch BSK StPO II-
FrICKER/MAEDER, Art. 255 N 33. AM. BSK StPO I-HEER, Art. 184 N 1, wonach die Polizei die
Auswertung vornehmen darf; differenzierend, ob eine Auswertung eines DNA-Misch-
profils vorliegt, StPO Kommentar-HaNsjakoB, Art. 255 N 22.

1277 Die Erhebung von relevanten Beweistatsachen darf nicht an die sachverstdndige Person
delegiert werden, siehe dazu WonLers, Fremdanamnese, 78 f; Spiric, 421.
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Strafverfolgers einnehmen und in Eigenregie relevante Beweistatsachen er-
heben.”” Einzige Ausnahme sind einfache Erhebungen, die mit dem Sach-
verstindigenauftrag in einem engen Zusammenhang stehen.””® Die Ermitt-
lung des relevanten Sachverhalts jedoch ist der Staatsanwaltschaft
vorbehalten.* Hilt sich eine sachverstindige Person nicht daran, indem sie
die Anklageperspektive von sich aus beweisméssig untermauert, ldsst sich der
Anschein der Unparteilichkeit nicht linger aufrechterhalten.””

Die Durchfithrung einer Sachverstdndigenbegutachtung und die nachfolgende
Interpretation der Resultate gehen zwingend mit normativen Wertungen ein-
her.” Problematisch ist es, wenn sich die sachverstindige Person vor oder
wahrend der Ausarbeitung des Gutachtens vom Ergebnis ihrer Auswertung
iberzeugt zeigt. Unzweifelhaft befangen ist eine sachverstindige Person, die sich
bereits zum Zeitpunkt der Auftragsvergabe auf das Ergebnis der Begutachtung
festlegt.”™ Falls sie im laufenden Verfahren gegeniiber Dritten erklirt, von der
Schuld der begutachteten Person iiberzeugt zu sein, kann nicht mehr von einer
ergebnisoffenen Interpretation oder Befundsbewertung ausgegangen werden.”"
Auch eine abfallige Mimik, Gestik oder anderweitig beleidigendes Verhalten kann
Anlass fiir objektive Zweifel an der Unparteilichkeit der sachverstdndigen Person
sein.”® Enthélt ein Gutachten eine rechtliche Wiirdigung oder werden sach-
fremde Kriterien fiir die Schliissigkeit der gutachterlichen Feststellung herange-
zogen, muss die sachverstéindige Person ebenfalls als befangen gelten.”*

1278 HEERr, FS Wipréchtiger, 186; Scumip, Gutachten, 827.

1279 LS.v. Art. 185 Abs. 4 StPO. Dazu zihlt die Einholung einfacher und nachpriifbarer Aus-
kiinfte, die keine Wertungen beinhalten, bei Dritten, sieche Heer, FS Wiprachtiger, 187.
Vgl. hierzu BGE 144 IV 302, E. 3.4.2.

1280 Dies gilt es insbesondere bei der Erstellung eines aussagepsychologischen Gutachtens zu
beachten, vgl. Heer, Aussagepsychologische Gutachten, 102.

1281 Zutreffend auf die Verantwortung des Gerichts hinweisend, WonLErs, Sachversténdige, 456.

1282 HEERr, FS Wipréchtiger, 178 f. m.w.H.; DoNaTscH/ZUBERBUHLER, 342. Wenngleich der Er-
messensspielraum fiir normative Bewertungen bei naturwissenschaftlich-technischen
Gutachten beschrinkt ist, vgl. BRUNNER, Begutachtung, 186; BGer, Urteil vom 17.05.2016,
1B_196/2015, E. 4.4.2. Vgl. zur Unterscheidung zwischen der Untersuchung und der In-
terpretation, VuiLLE/TARONI, 166-169.

1283 BSK StPO I-HEeEr, Art. 183 N 29; DonaTscH, Jusletter 2007, Rz. 28.

1284 Essir, 706; DonNaTscH, Jusletter 2007, Rz. 28 mit Hinweis auf BGE 115 Ia 180, E. 3.

1285 BSK StPO I-HEeEr, Art. 183 N 29; DonaTscH, Jusletter 2007, Rz. 28.

1286 DonaTscH, Jusletter 2007, Rz. 28; BSK StPO I-Heer, Art. 183 N 29 mit Hinweis. Die
mangelhafte Sachkunde wird von der Praxis allerdings nur sehr zuriickhaltend ange-
nommen, vgl. BGer, Urteil vom 10.10.2017, 1B_141/2017, E. 4.5 und 5.4.
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Falls allfidllige Bedenken hinsichtlich der Unbefangenheit der sachverstindi-
gen Person infolge funktionaler oder organisatorischer Gegebenheiten oder
aus dem personlichen Verhalten der sachverstindigen Person objektiv fun-
diert sind, darf sich ein Gericht nicht auf ein solches Gutachten stiitzen,
sondern muss ein neues, erginzendes Gutachten in Auftrag geben.””

IV. Recht auf Konfrontation mit einer sachverstindigen
Person

Sowohl im Schrifttum als auch in der Rechtsprechung ist gemeinhin aner-
kannt, dass sich die Regeln der Konfrontation mit Belastungszeugen auch auf
die amtlich bestellte sachverstindige Person erstrecken.* Folglich muss der
Verteidigung eine angemessene Gelegenheit eingeraumt werden, deren Gut-
achten in Zweifel zu ziehen.™"

Sofern sich die Staatsanwaltschaft bei der Geltendmachung ihrer Position auf
ein Gutachten stiitzt, hat die beschuldigte Person bzw. ihre Verteidigung das
Recht, die sachverstindige Person vor Gericht zu konfrontieren, um das
Gutachten auf die Probe zu stellen.””” Dagegen stellt weder das Recht, zum
schriftlich vorliegenden Gutachten Stellung zu nehmen, noch die Moglichkeit,
eine Verbesserung oder Erginzung des Gutachtens zu beantragen,”" eine
angemessene Gelegenheit zur Konfrontation dar. Dies gilt umso mehr, als eine
abgegebene Stellungnahme oder ein Antrag auf Ergdnzung des Gutachtens

1287 BGer, Urteil vom 18.04.2017, 1B_110/2017, E. 3.3. HELFENSTEIN, 143; BSK StPO I-HEER, Art. 183 N
20.

1288 Vgl. BGer, Urteil vom 09.03.2017, 6B_100/2017, E. 3.1 und 3.6; BGer, Urteil vom 23.03.2015,
6B_549/2014, E. 3; GRABENWARTER/PABEL, 541 f.; EMRK Kommentar-PEUKERT, Art. 6 N 149 f;
GOLLWITZER, Art. 6 N 214; TrecHseL, Human Rights, 303 f; KoHLBACHER, 95; MULLER-
HasLER, 182; CavicN, 13; StPO Kommentar-DonaTscH, Art. 182 N 5 m.w.H.; Scamip/Jo-
sitscH, Handbuch, N 949; VErniory, Diss., 501; kritisch und differenzierend hinsichtlich
der Tiétigkeit der sachverstidndigen Person KrAUSBECK, 78-85.

1289 BSK StPO I-Heer, Art. 187 N 5.

1290 Vgl. die EMRK-Rspr., vorstehend Dritter Teil, Kapitel E.VI. Ziff. 2. Insbesondere auf die
Konfrontationsmoglichkeit vor Gericht hinweisend GrRABENWARTER/PABEL, 541; EGMR
vom 06.10.2016, Constantinides v. Griechenland, Nr. 76438/12 § 38; EGMR vom 11.12.2008,
Mirilashvili v. Russland, Nr. 6293/04, § 190. Vgl. auch HEer, FS Wiprichtiger, 184.

1291 Gem. Art. 188 und 189 StPO.
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lediglich von der Verfahrensleitung zur Kenntnis genommen, jedoch nicht zur
Stellungnahme an die sachverstindige Person weitergeleitet werden muss.””

Nach der geltenden StPO besteht die Moglichkeit, dass eine sachverstindige
Person ihr Gutachten miindlich erldutert.”” Diesfalls finden die Vorschriften
der Zeugeneinvernahme sinngemiss Anwendung.”* Das bedeutet, dass die
Verteidigung das Recht hat, bei der Befragung durch die Verfahrensleitung
anwesend zu sein und Fragen an die sachverstindige Person zu richten.

Im Rahmen des Forschungsprojekts «Trial Observation» wurde ausgewertet,
in wie vielen Fillen sachverstindige Personen im Rahmen der Hauptver-
handlung auftraten, um ihr Gutachten miindlich zu erldutern. Die folgende
Grafik zeigt gezielt nur diejenigen Fille, in denen das Gericht eine thera-
peutische Massnahme™® oder eine Verwahrung™® ausgesprochen hat, wofiir
gemiss StPO eine sachverstidndige Begutachtung zwingend vorgesehen ist.

Baselq

Bern 2 Sachverstandige
Person befragt

ja

Gericht

Genf+ nein

Zrich A 16

0% 25% 50% 75% 100%
Prozente

Abbildung 7: Befragung einer sachverstindigen Person in der Hauptverhandlung bei Anord-
nung einer therapeutischen Massnahme oder Verwahrung, getrennt nach Gerichten.

1292 ISENRING/MULLER, 1338.

1293 Gem. Art. 187 Abs. 2 StPO.

1294 StPO Kommentar-DonaTscH, Art. 187 N 9.

1295 Auf der Grundlage von stationdr therapeutischen Massnahmen gem. Art. 59 StGB (psy-
chische Storung), Art. 60 StGB (Suchtbehandlung) oder Art. 61 StGB (Massnahme fiir
junge Erwachsene) oder basierend auf einer ambulanten Massnahme i.S.v. Art. 63 StGB.

1296 Gem. Art. 123a BV i.V.m. Art. 64 StGB.
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Die Auswertung ergibt, dass eine sachverstidndige Person in rund 21 Prozent
dieser Fille (8 von 39 Verhandlungen) ihr Gutachten in der Hauptverhandlung
niher erldutert hat. In der ziircherischen Gerichtspraxis bildet die Befragung
der sachverstindigen Person im Rahmen der Hauptverhandlung hingegen die
absolute Ausnahme.

Vergegenwdrtigt man sich die immense Bedeutung des Sachverstindigen-
gutachtens fiir den Verfahrensausgang, stellt sich die Frage, weshalb es nicht
hiufiger zu einer Konfrontation mit sachverstindigen Personen in der
Hauptverhandlung kommt. Der geringe Anteil wahrgenommener Konfronta-
tionen ist als gewichtiges Indiz dafiir zu werten, dass eine wirksame Kon-
frontation im Rahmen der Hauptverhandlung bei bestehender Gesetzeslage
nicht in jedem Fall gewahrleistet ist.

V. Die Sachverstindigenbegutachtung unter dem Ge-
sichtspunkt der «Waffengleichheit»

Der Umgang mit dem Sachverstdndigenbeweis erweist sich unter zwei Ge-
sichtspunkten als problematisch hinsichtlich der Vorgaben, die das Waffen-
gleichheitsprinzip an die Ausgestaltung eines Strafverfahrens stellt. Der eine
betrifft das Fehlen durchsetzbarer Mitwirkungsrechte der Verteidigung bei der
Auswahl der sachverstindigen Person und beim Formulieren der gutachter-
lichen Fragestellung (1.). Beim zweiten geht es um die Unterregulierung —
sowohl beziiglich der Bestellung eines Parteigutachters als auch mit Blick auf
die Dokumentation des Begutachtungsprozesses und die Teilhabe am Ex-
plorationsgesprich —, welche eine wirksame Konfrontation in der Hauptver-
handlung gefihrdet (2.).
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1. Auswahl der sachverstindigen Person und Bestimmung der
abzukliarenden Fragestellung durch die Staatsanwaltschaft

a) Auswahl der sachverstindigen Person

In der Praxis werden die sachverstindigen Personen regelmaéssig vor Ankla-
geerhebung durch die Staatsanwaltschaft ausgewihlt und beauftragt.”” Bei
ihrer Ernennung verfiigt die Verfahrensleitung iiber einen weiten Ermes-
sensspielraum. Die StPO bestimmt einzig, dass eine sachverstéindige Person
die geforderten Sachkenntnisse und Fihigkeiten aufweisen muss.** Im Zu-
sammenhang mit psychiatrischen Begutachtungen hinsichtlich der Schuld-
fahigkeit oder bei der Beurteilung der Notwendigkeit einer Massnahme nach
Art. 56 Abs. 3 StGB hilt das Bundesgericht in restriktiver Auslegung fest, dass
prinzipiell nur psychiatrisch, nicht aber psychologisch ausgebildete Personen
zur sachverstidndigen Begutachtung in Betracht kommen.”” Weiter gilt es bei
der Bestellung einer sachverstindigen Person zu beachten, dass es der
Staatsanwaltschaft untersagt ist, Vorberichte einzuholen, auf deren Grundlage
sie dann entscheidet, ob die entsprechende Person als Expertin oder Experte
fiir die Erstellung eines Vollgutachtens ernannt wird.””

1297 Gem. Art. 184 Abs. 1 und 2 lit. a und ¢ StPO i.V.m. Art. 61 lit. a StPO. Vgl. BERNARD/STUDER,
ZStrR 2015, 77; BSK StPO I-HeEeR, Art. 184 N 1; ISENRING/ MULLER, 1336.

1298 Gem. Art. 183 Abs. 1 StPO. Die Eignung als sachverstidndige Person lésst sich nicht abstrakt
bestimmen, sondern ergibt sich im Einzelfall unter Beriicksichtigung der konkret abzu-
klarenden Fragestellung, vgl. BSK StPO I-HEER, Art. 183 N 13. Die Weiterentwicklungen im
wissenschaftlichen Bereich fithren dazu, dass die Anforderungen an sachverstindige
Personen stetig steigen, vgl. BGE 18 Ia 144, E. 1¢; EcE, 316 m.w.H.

1299 Bei nicht medizinisch ausgebildeten Personen muss im Einzelfall gepriift werden, ob die
geforderte Fachkenntnis vorliegt, sieche BGE 140 IV 49, E. 2.7. Auf die Auswirkungen in der
Praxis eingehend THomMEN, forumpoenale 2015, 18 f. Diese Rspr. wurde dahingehend
prazisiert, dass auch die Beurteilung der Weiterfithrung einer stationdren Massnahme
i.S.v. Art. 59 Abs. 4 StGB grundsitzlich nur von psychiatrisch geschulten Personen vor-
genommen werden darf, sieche BGer, Urteil vom 24.04.2014, 6B_850/2013, E. 2.2 f. Psy-
chologisch geschulte Personen konnen jedoch weiterhin als sachverstindige Personen
eingesetzt werden, wenn es die Glaubhaftigkeit von Aussagen zu beurteilen gilt, siehe
Hauser/ScHwERI/LIEBER, § 123 N 23b. Kritisch zum Ausschluss psychologisch geschulter
Personen bei der Begutachtung, NoiL, Schuldfihigkeit, 77-79; Ece, 351 f.

1300 Dies lésst sich nicht mit dem Anschein der Unbefangenheit vereinbaren, siehe BGer,
Urteil vom 17.05.2016, 1B_196/2015, E. 4.4.4. Nicht ausgeschlossen ist aber, dass eine
Person, die nach den Regeln von Art. 182 StPO ff. ein Kurzgutachten erstellt hat, danach
in gleicher Stellung ein Vollgutachten ausarbeitet, sieche BGer, Urteil vom 03.10.2016,
1B_343/2016, E. 2.5. Richtigerweise gehen Bovens/VouiLLamoz davon aus, dass auch die
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Die Verteidigung muss vor der Ernennung der sachverstindigen Person die
Moglichkeit haben, sich zur Auswahl zu &dussern und allenfalls Antrige zu
stellen.®” Ein Antrag des Beschuldigten auf Ernennung einer bestimmten
sachverstdndigen Person ist fiir die Staatsanwaltschaft indes nicht verbind-
lich.*” Ein abschlégiger Beschluss der Staatsanwaltschaft kann zwar nach
neuerer bundesgerichtlicher Rechtsprechung mittels Beschwerde angefochten
werden.”” De facto muss sich die Verteidigung aber auf das Geltendmachen
allfilliger Ausstandsgriinde gegen die Ernennung einer bestimmten sachver-
stindigen Person beschriinken lassen.””* Dies erweist sich in der Praxis jedoch
als schwierig, weil es der Verteidigung gemiss Standesrecht nur beschréinkt
moglich ist, eine sachverstindige Person zwecks Feststellung eines Befan-
genheitsgrundes zu kontaktieren.””

b) Eingeschrinkter Einfluss der Verteidigung auf die Bestimmung gut-
achterlicher Fragestellungen

Die Qualitdt eines Gutachtens héngt ganz entscheidend von prézisen Gut-

achterfragen ab.” Die Formulierung der konkreten Fragestellung ist Aufgabe

naturwissenschaftlich-technischen Gutachter bereits im Rahmen solcher Vorberichte als
amtliche sachverstidndige Personen zu ernennen sind, siehe Bovens/VouiLLamoz, 1684 f.

1301 Art. 184 Abs. 3 StPO. Wie dem Gesetzestext zu entnehmen ist, gilt dies nicht im Zu-
sammenhang mit Laboruntersuchungen, wie zum Beispiel Untersuchungen der Blutal-
koholkonzentration oder des Reinheitsgrads von Stoffen, den Nachweis von Betdu-
bungsmittel im Blut oder die Erstellung eines DNA-Profils. Nach der Praxis des
Bundesgerichts gilt auch eine Begleitstoffanalyse als Laboruntersuchung, siehe BGE 144 IV
69, E. 2.4.

1302 Immerhin hat die Staatsanwaltschaft in einem solchen Fall zu begriinden, weshalb dem
Antrag auf Ernennung nicht Folge geleistet wurde, vgl. BSK StPO I-HeEr, Art. 184 N 2.
Kritisch und fiir eine Neuregelung plddierend, DonaTscH, Sachverstidndige, 375.

1303 Sofern ein psychiatrisches Gutachten betroffen ist, sieche BGer, Urteil vom 06.09.2018,
1B_242/2018, E. 2.4. Die Schwierigkeit besteht jedoch weiterhin darin, einen nicht wie-
dergutzumachenden Nachteil nachzuweisen, vgl. etwa BGer, Urteil vom 03.10.2016,
1B_343/2016, E. 1.3; HEERr, FS Wiprichtiger, 197.

1304 Nur wenn Befangenheit geltend gemacht wird, kommt die Beschwerde nach StPO in
Betracht, vgl. BSK StPO II-GuipoN, Art. 393 N 10. Dabei gelten die gleichen Ausstands-
griinde fiir sachverstindige Personen wie fiir Mitglieder einer Strafbehérde, vgl. Art. 183
Abs. 3 StPO iV.m. Art. 56 StPO; vgl. auch BERNARD/STUDER, ZStrR 2015, 87. In Ausnah-
mefillen spricht auch die drohende Unverwertbarkeit eines Gutachtens fiir die Aufhe-
bung eines Gutachterauftrags, vgl. BStrGer, Beschluss vom 15.03.2018, BB.2017.180, E. 5
sowie 6.

1305 Vgl. Aufsichtskommission ZH, Beschluss vom 07.11.1996, in: ZR 96 (1997), 118 ff.

1306 SPIRIG, 420.
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der verfahrensleitenden Behorde.*”” Obwohl der Gesetzgeber der Verteidigung
die Gelegenheit einrdumt, sich zu der Formulierung der Gutachterfragen zu
dussern und iiber die Verfahrensleitung eigene Fragen einzubringen,*” ist
wiederum festzuhalten, dass die Staatsanwaltschaft nicht dazu verpflichtet ist,
die ergdnzenden Fragen der Verteidigung bei der Formulierung des Gut-
achterauftrags zu beriicksichtigen.”” In der Praxis kommt es hiufig vor, dass
der Verteidigung erst nach Erstellung des Gutachtens ein nachtrégliches
Fragerecht eingerdumt wird. Gegen eine fehlende oder unzuldngliche Be-
riicksichtigung der Standpunkte der Verteidigung kann nur Beschwerde er-
hoben werden, wenn ein nicht wiedergutzumachender Nachteil geltend ge-
macht werden kann.”” Es lésst sich somit konstatieren, dass die Kompetenz
zur Definition des Gutachterauftrags im Vorverfahren bei der Staatsanwalt-
schaft liegt, wiahrend der Verteidigung keine rechtlich durchsetzbaren Mit-
wirkungsrechte zustehen.

c¢) Wiirdigung
Es ist verstindlich, dass die gegenwirtige Ausgestaltung des Sachverstindi-
genbeweises im Vorverfahren bei der beschuldigten Person gewisse Befiirch-
tungen in Bezug auf die Objektivitit der eingesetzten sachverstdndigen Person
wecken konnen.

Die Bestellung der sachverstidndigen Person und die Deutungshoheit iiber die
abzukldrende Fragestellung durch die Staatsanwaltschaft sind per se jedoch
nicht ausreichend, um objektive Zweifel an der Unparteilichkeit einer sach-
verstidndigen Person zu begriinden.” Von einer sachverstindigen Person kann
durchaus erwartet werden, dass sie die Begutachtung mit der erforderlichen
Objektivitdt und Professionalitit durchfithrt. Um eine mangelhafte Objekti-

1307 Gem. Art. 184 Abs. 2 lit. ¢ StPO; ISENRING/MULLER, 1336. In der Praxis wird dabei oft auf
standardisierte Fragenkataloge zuriickgegriffen, siehe Piquerez, N 806.

1308 Gem. Art. 184 Abs. 3 StPO.

1309 ISENRING/MULLER, 1336.

1310 Grundsitzlich ist eine Beschwerde in einer solchen Konstellation zuléssig, siehe BGer,
Urteil vom 06.09.2018, 1B_242/2018, E. 2.4 m.w.H,; vgl. auch BSK StPO II-Guipon, Art. 393
N 10.

1311 Vgl ZR 95 (1996), 110: «Der Experte wird [durch die Bestellung der Staatsanwaltschaft]
nicht etwa zum Sachverstdndigen der Anklage, sondern bleibt auch im Untersuchungs-
stadium der Wahrheit und Objektivitét verpflichtet».
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vitdt nachzuweisen, bedarf es somit weiterer konkreter Anhaltspunkte im
Einzelfall.®”

Angesichts der tiberschaubaren Anzahl von Personen, die als psychiatrische
Gutachter in Betracht kommen, ist die Objektivitit in besonderem Mass ge-
fahrdet. Geméss Stand vom Februar 2017 konnte die Staatsanwaltschaft des
Kantons Ziirich im Rahmen der psychiatrischen Begutachtung auf eine Liste
von 38 sachverstindigen Personen zuriickgreifen.” Aufgrund von Erfah-
rungswerten wire die Staatsanwaltschaft somit in der Lage, fiir jeden Ein-
zelfall eine aus ihrer Sicht passende sachverstéindige Person zu ernennen.”"
Mit anderen Worten besteht die Gefahr einer selektiven Auswahl.*” Insbe-
sondere, wenn sich zeigt, dass die Verurteilung oder das Strafmass bzw. die
Auferlegung einer Sanktion wesentlich von gutachterlichen Abwigungen
abhingen, liegt es nahe, dass die Staatsanwaltschaft eine ihr bekannte sach-
verstidndige Person einsetzt, um den Ausgang des Strafverfahrens in die ge-
wiinschte Richtung zu lenken. Im Umkehrschluss besteht das Risiko, dass
sachverstindige Personen, die als exkulpationsfeindlich gelten, bei der Ver-
gabe von amtlichen Gutachten unberiicksichtigt bleiben.**

In Anbetracht der Verdienstmoglichkeiten besteht zudem die Gefahr, dass
eine sachverstindige Person das Strafverfolgungsinteresse bei der Begutach-
tung und der Auswertung der Resultate zumindest unbewusst mit einfliessen
ldsst,®” um fiir weitere gutachterliche Abklirungen beriicksichtigt zu wer-
den.”” In diesem Zusammenhang hélt der EGMR fest, dass an der Unpartei-
lichkeit einer sachverstindigen Person berechtigte Zweifel bestehen, wenn
aufgrund ihrer regelmissigen Beauftragung nachweislich eine finanzielle

1318

1312 BGer, Urteil vom 17.05.2016, 1B_196/2015, E. 4.1; BSK StPO I-HEER, Art. 183 N 22; vgl. auch
die Rspr. des EGMR, vorstehend Dritter Teil, Kapitel E.VI. Ziff. 1.

1313 Aus den Antworten des Regierungsrates ist ferner ersichtlich, dass die Gutachterbestel-
lung durch die Staatsanwaltschaft den Normalfall darstellt, siche Anfrage Markus Bi-
schoff, AL, 4.

1314 BERNARD/STUDER, ZStrR 2015, 86.

1315 BERNARD/STUDER, ZStrR 2015, 86 mit Hinweis auf ZwieHorr, 275 f.

1316 Vgl. auch die Vergabe von Gutachterauftridgen durch IV-Stellen, wo sich dhnliche Fragen
stellen, siehe BGE 137 V 210, E. 2.4.1.

1317 Kritisch im Zusammenhang mit der wirtschaftlichen Abhingigkeit sachverstindiger
Personen im Sozialversicherungsrecht, BGE 137 V 210, E. 1.3.3; BGer, Urteil vom
29.05.2015, 8C_467/2014, E. 4.

1318 BERNARD/STUDER, ZStrR 2015, 86; ZwieHOFF, 276. Auf die finanziellen Verdienstmoglich-
keiten hinweisend auch ISENRING/MULLER, 1337.
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Abhingigkeit entstanden ist.*” Bei der geltenden verfahrensrechtlichen
Ausgestaltung der Auswahl der sachverstéindigen Person und der Festlegung
des Gutachterauftrags durch die Staatsanwaltschaft besteht eine strukturell
angelegte Gefihrdung der Unparteilichkeit sachverstindiger Personen. Wenn
eine sachverstdndige Person bei der Begutachtung sachfremde Kriterien mit
einfliessen ldsst, um fiir weitere Gutachterauftriage infrage zu kommen, stellt
dies einen substanziellen Nachteil fiir die beschuldigte Person dar, was als
Verstoss gegen das Prinzip der Waffengleichheit zu werten ist.**’

2. Schwierigkeiten im Zusammenhang mit der Ausiibung des

Konfrontationsrechts
Vorweg ist festzuhalten, dass die Verfahrensleitung von Amtes wegen ein-
schreiten und eine hinreichende Begutachtung sicherstellen muss, wenn die
im Auftrag gestellte Frage nicht oder nur unzureichend beantwortet worden
ist; dasselbe gilt, wenn die gutachterlichen Schlussfolgerungen offensichtlich
mangelhaft begriindet, unwissenschaftlich hergeleitet oder in sich wider-
spriichlich sind.””

Schwieriger gestaltet sich die Ausgangslage, wenn keine offensichtlich er-
kennbaren Méngel vorhanden sind, das Gutachten jedoch trotzdem fehlerhaft
ist. Dies ist unter anderem bei einem ungenauen Gutachten der Fall, das wohl
auf samtliche gutachterlichen Fragestellungen eingeht, aber nicht das gesamte
einschldgige Meinungsspektrum in der Wissenschaft beriicksichtigt und ins-
besondere nicht auf anerkannte abweichende Meinungen eingeht.** Solche

1319 EGMR vom 01.06.2017, .M. w.a. v. Osterreich, Nr. 61503/14, 61673/14, 64583/14, § 124 (e
contrario).

1320 Vgl. auch BERNARD/STUDER, ZStrR 2015, 83; in Bezug auf die fehlende Mitwirkung KoHL-
BACHER, 130 f; betreffend die fehlende Moglichkeit zur Auswahl, siehe DonaTscH, Jusletter
2007, Rz. 14.

1321 Das Abstellen auf ein nicht schliissiges Gutachten und der Verzicht auf die zusitzlichen
Beweiserhebungen stellen einen Verstoss gegen das Willkiirverbot gem. Art. 9 BV dar,
siehe BGer, Urteil vom 06.02.2017, 6B_328/2016, E. 6.2; BGer, Urteil vom 06.05.2014,
6B_829/2013, E. 41; AGer BS, Urteil vom 17.09.2014, AG.2014.748, E. 4.3.2. Auf ein Gut-
achten darf nicht abgestellt werden, wenn gewichtige und begriindete Tatsachen oder
Indizien vorliegen, welche das Zutrauen des Gerichts in die gutachterlichen Ausfiih-
rungen ernstlich erschiittern, siche WiprRACHTIGER, Aussagepsychologie, 41. Dabei gilt es zu
beachten, dass eine Plausibilitétspriifung gar nicht erst erfolgen kann, wenn es an einer
hinreichenden Begriindung fehlt, wie die sachverstindige Person zu ihren Schlussfolge-
rungen gelangte, siche WiprAcHTIGER, Gutachten, 319.

1322 StPO Kommentar-DonaTscH, Art. 189 N 11; HELFENSTEIN, 217 f.; SPIRIG, 435.
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mangelhafte wissenschaftliche Auseinandersetzung bei der Interpretation der
Untersuchungsresultate deutet auf mangelnde Sachkunde hin.**

Auch wenn keine offensichtlich erkennbaren Mingel im amtlichen Gutachten
vorhanden sind, ist die Strafverteidigung verpflichtet, sich eingehend und
kritisch mit dem Gutachten auseinandersetzen, um allfillige Unstimmigkeiten
und methodische Fehler aufzudecken.* Allerdings diirfte sie hierbei auf-
grund ihrer fehlenden Sachkenntnisse in der Regel fachlich iiberfordert sein.**
In der Rechtswirklichkeit ist die Verteidigung daher oftmals auf die Unter-
stiitzung eines Privatgutachters angewiesen, um methodische Méngel oder
unstimmige bzw. undifferenzierte Schlussfolgerungen im Gutachten schliissig
aufzeigen zu kénnen.*® Aus diesem Grund ist es von besonderer Bedeutung,
dass die Verteidigung eine sachverstiandige Person hinzuziehen kann, die die
beschuldigte Person in angemessener Weise unterstiitzt.”*”’

Die Notwendigkeit einer inhaltlichen Qualitétspriifung von Gutachten ist
zumindest im Rahmen der psychiatrischen Begutachtung empirisch nachge-
wiesen.*” Eine sachlich versierte sachverstindige Person sollte zudem in der
Lage sein, berechtigte Kritik an ihrem Gutachten ernst zu nehmen, dazu
differenziert Stellung zu beziehen und soweit erforderlich ihre gutachterlichen
Schlussfolgerungen zu prizisieren.* In der Praxis stellen sich der Verteidi-
gung, wie sogleich aufgezeigt wird, verschiedene Probleme tatséchlicher Na-
tur.

1323 StPO Kommentar-DonaTscH, Art. 189 N 13.

1324 Zum Beispiel, wenn sich ein Gutachten nicht hinreichend damit auseinandersetzt, in-
wiefern eine Behandlungsfihigkeit vorliegt oder die Anordnung einer Massnahme die
Legalprognose verbessern konnte, vgl. BStrGer, Beschluss vom =21.07.2014, BB.2013.131,
E. 2.4.

1325 RuckstuHL/DiTTMANN/ARNOLD, N 533.

1326 Nach Ansicht der Beschwerdekammer des Bundesstrafgerichts gehort es sogar zur an-
waltlichen Sorgfaltspflicht, einen Privatgutachter hinzuzuziehen, wenn das amtliche
Gutachten nach Ansicht der Verteidigung unzureichend ist, siehe BStrGer, Beschluss vom
21.07.2014, BB.2013.131, E. 2.4; BERNARD/STUDER, ZStrR 2015, 94; BSK StPO I-HEkg, Art. 189
N 7; BrRunNER, Verldsslichkeit, 314 f.

1327 WOHLERS, Parteigutachten, g2.

1328 Im Zusammenhang mit der psychiatrischen Begutachtung wurde nachgewiesen, dass bei
Gutachten aus der Romandie bedeutende Unterschiede in der Qualitiit festzustellen sind,
sieche WEBER/SCHAUB/BUMANN/SACHER, 53 f.

1329 HABERMEYER, 74.
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a) Beaufiragung einer sachverstindigen Person als Parteigutachter
Héufig wird ein Privatgutachten bereits im Vorverfahren in Auftrag gegeben,
weil die Verteidigung von Anfang an davon ausgeht, dass das amtliche Gut-
achten zu einer aus ihrer Sicht ungiinstigen Erkenntnis gelangt.®” Die Ver-
teidigung tut sich indes héufig schwer, geeignete sachverstindige Personen fiir
die Ausarbeitung eines Privatgutachtens zu gewinnen.*” Parteigutachten
haben vor allem im forensisch-psychiatrischen Bereich einen schlechten
Ruf.** Renommierte sachverstindige Personen nehmen Auftrige von Pri-
vatpersonen in der Regel gar nicht erst an.** Die Zuriickhaltung der forensisch
tdtigen Psychiater ist durchaus nachvollziehbar. Denn sachverstindige Per-
sonen, die in der Vergangenheit durch Kritik an einem amtlichen Gutachten
aufgefallen sind, laufen Gefahr, dass sie bei der Vergabe von kiinftigen Gut-
achterauftragen durch die Staatsanwaltschaft nicht mehr beriicksichtigt
werden und entsprechend mit finanziellen Einbussen zu rechnen haben. Es
erstaunt daher nicht, dass es nach der Praxiserfahrung von IsENRING/MULLER
zahlreiche sachverstidndige Personen gibt, die per se keine Privatbegutach-
tungen iibernehmen, weil sie sich nicht dem Risiko aussetzen mochten, fiir
kiinftige staatliche Auftragsvergaben ausser Betracht zu fallen.***

b) Kosten des Parteigutachtens

Nicht jede beschuldigte Person kann sich die Kosten fiir die Ausarbeitung
eines Parteigutachtens leisten. Insofern fithrt eine restriktive Haltung der
Staatsanwaltschaft, die im Zusammenhang mit einer amtlichen Verteidigung
keine Kostengutsprachen fiir ein Parteigutachten im Vorverfahren bewilligt,*”
zu einer Zweiklassenjustiz mit finanziell privilegierten und unterprivilegierten
beschuldigten Personen.** Angesichts der Ungewissheit, ob ein Gericht bei
der Urteilser6ffnung ein Parteigutachten als fiir die Wahrung der Interessen
der beschuldigten Person notwendig und verhiltnisméssig erachtet, ist es
hochst fraglich, ob der anwaltliche Beistand bereit ist, das erhebliche Kos-

1330 DonartscH, Sachverstindige, 363 f.

1331 BERNARD/STUDER, ZStrR 2015, 94; BRUNNER, Verlasslichkeit, 313 f.

1332 HABERMEYER, 67.

1333 BSK StPO I-Heer, Art. 189 N 7.

1334 ISENRING/MULLER, 1339.

1335 Vgl. zur ablehnenden Haltung der Staatsanwaltschaft, HeimGARTNER/HARB, 57: «Partei-
gutachten: Das Begehren um Begutachtung kann auch vor Gericht noch gestellt werden,
weshalb keine Kostengutsprache fiir ein Parteigutachten im Vorverfahren bewilligt wird».

1336 Kritisch betreffend die Benachteiligung der amtlich Verteidigten, Bernarp, Amtliche
Verteidigung, 72 mit Verweisen.
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tenrisiko zu tragen und einen Parteigutachter im Vorverfahren zu beauftragen.
Ausserdem kann es vorkommen, dass ein Parteigutachten von der Verteidi-
gung iiberhaupt erst gar nicht eingereicht wird, weil es nicht das gewiinschte
Ergebnis hervorbracht hat.” Wenngleich die sachliche Notwendigkeit zum
Beizug eines Privatgutachters ex tunc zu beurteilen ist, diirfte sich die Ver-
fahrensleitung in einem solchen Fall schwertun, das Parteigutachten als
sachlich gerechtfertigt anzuerkennen und fiir dessen Kosten aufzukommen.

Wenn die amtliche Verteidigung nicht gewillt ist, das erhebliche Kostenrisiko
zu tragen, ist es mittellosen beschuldigten Personen de facto verwehrt, die
gutachterliche Feststellung mithilfe eines Parteigutachters in wirksamer Weise
auf die Probe zu stellen.

¢) Unzureichende Dokumentation der Exploration

Fiir die Uberpriifung eines amtlichen Gutachtens ist es von fundamentaler
Bedeutung, dass ein Privatgutachter Einsicht in die dem Gutachten zugrun-
deliegenden Akten nehmen kann,”* um die Schlussfolgerungen nachvollzie-
hen und iiberpriifen zu konnen. In dieser Hinsicht ist ein durch die Vertei-
digung ernannter Gutachter verfahrensrechtlich gleich zu behandeln wie die
amtlich eingesetzte sachverstéindige Person.*” Die Verfahrensleitung muss
der privat bestellten sachverstindigen Person denselben Zugang zu den Do-
kumenten und Beweistatsachen gewiihren wie dem amtlichen Gutachter.**

Nach dem Grundsatz der Dokumentationspflicht miissen sidmtliche ent-
scheidwesentlichen Umstinde in geeigneter Form festgehalten und ins Ak-
tendossier iiberfithrt werden.”" Dazu zéhlen unter anderem die Gespriche
zwischen einem amtlichen Gutachter und der beschuldigten oder der ge-

1337 Ruckstunr, Handbuch, N 3.175; LiEBER, 77.

1338 Dem Privatgutachter miissen simtliche Verfahrensakten zugénglich gemacht werden, vgl.
Heer, FS Wiprichtiger, 195 f. Dabei ist darauf zu achten, dass der amtliche Sachver-
standige die aus seiner Sicht relevanten Aktenschriften bezeichnet, damit iiberpriift
werden kann, ob dem amtlichen Gutachten samtliche relevanten Dokumente zugrunde
lagen, sieche HABERMEYER, 73.

1339 StPO Kommentar-DonatscH, Art. 182 N 16 mit Hinweis auf die EGMR-Rspr.; Eck, 317,
PeprazzI, Rz. 67; CAVEGN, 42: «Ein von der Verteidigung ernannter Sachverstiandiger ist
grundsitzlich gleich zu behandeln wie ein amtlicher Sachverstandiger».

1340 Vgl. diesbeziiglich auch BGE 144 IV 302, E. 3.3.

1341 Gem. Art. 76 Abs. 3 StPO. Siehe zum Umfang des Aktendossiers, vorstehend Fiinfter Teil,
Kapitel D.L Ziff. 1.
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schidigten Person im Rahmen einer psychiatrischen oder psychologischen
Begutachtung (sog. Explorationsgespriche).**

Teilweise wird im Schrifttum und in der Praxis der kantonalen Obergerichte
eine Pflicht zur Aufzeichnung des Explorationsgesprichs verneint. Aus diesem
Grund erstaunt es nicht, wenn ein Parteigutachten in der Rechtswirklichkeit
oftmals nicht auf einer vollstindigen Informationslage beruht,** weil der
Privatgutachter keine oder bloss unzureichende Kenntnis von dem Inhalt
eines Explorationsgespréichs hatte. Die Arbeit mit einer vollstindigen Infor-
mationsgrundlage ist fiir die Privatbegutachtung hingegen besonders wichtig,
weil die richterliche Wiirdigung des Parteigutachtens entscheidend davon
abhéngt, ob die Expertise auf einer vollstindigen Tatsachengrundlage ba-
siert.** Indem das Explorationsgesprich nicht hinreichend dokumentarisch
festgehalten wird, ist es einer privat ernannten sachverstiandigen Person nur
sehr eingeschriankt moglich, die Stichhaltigkeit eines amtlichen Gutachtens zu
bewerten und dessen Schlussfolgerungen in Zweifel zu ziehen.** Die unzu-
reichende Dokumentation der Explorationsgespriche macht es einem Gericht
folglich einfach, das Parteigutachten als unvollstdndig abzutun und sich nicht
vertieft mit ihm auseinanderzusetzen.

Wenngleich abschliessend festzuhalten ist, dass die StPO es der Verteidigung
nicht verbietet, eine sachverstindige Person beizuziehen und ein Parteigut-
achten einzureichen, tun sich in der Rechtswirklichkeit verschiedene faktische
Schwierigkeiten hinsichtlich der Uberpriifung eines amtlichen Gutachtens auf.
Diese Schwierigkeiten konnen die Verteidigung in der Ausiibung ihres Kon-
frontationsrechts behindern und fithren im Einzelfall zu einem substanziellen
Nachteil gegeniiber der Staatsanwaltschaft.

1342 In BGer, Urteil vom 12.11.2003, 1P.544/2003, E. 5.4 hielt das Bundesgericht im Zusam-
menhang mit einer aussagepsychologischen Begutachtung fest, dass kein Recht auf Be-
kanntgabe der Tonaufnahme des Gesprichs bestehe, weil die Befragung weitestgehend
wortlich im Protokoll festgehalten wurde. Zur Protokollierungspflicht vgl. auch Heer, FS
Wiprichtiger, 192-194, 203; BRUNNER, Begutachtung, 196.

1343 Vgl. SpiriG, 416.

1344 DonartscH, Jusletter 2007, Rz. 18 (in Bezug auf Schuldfihigkeitsgutachten).

1345 Vgl. Heer, FS Wiprichtiger, 203.
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VI. Vorschlige de lege ferenda

1. Auswahl der sachverstindigen Person und Bestimmung der

Fragestellung durch eine richterliche Instanz
Um der Gefahr der zielgerichteten Auftragsvergabe zu begegnen, wire es nach
BeErNARD/STUDER wiinschenswert, wenn nicht die fallfithrende Staatsanwalt-
schaft iiber die Auswahl der sachverstindigen Person und die Bestimmung des
Gutachterauftrags entscheidet, sondern die Ober- bzw. Generalstaatsanwalt-
schaft. Ahnlich dem «Biiro fiir amtliche Mandate» kénne auch ein «Biiro fiir
amtliche Sachverstidndige» geschaffen werden, das organisatorisch bei der
jeweiligen Oberstaatsanwaltschaft angegliedert wire.** Dies setzt jedoch
voraus, dass die kantonalen Staatsanwaltschaften auf organisatorischer Ebene
iiberhaupt eine Ober- bzw. Generalstaatsanwaltschaft vorsehen.*” Zudem
wird das grundlegende Problem, dass eine staatsanwaltschaftliche Behorde als
Prozessgegner die sachverstdndige Person ernennt und beauftragt, dadurch
nicht behoben. Immerhin wiirde sich gemiss diesem Vorschlag die Proble-
matik ein wenig entschirfen, weil nicht die verfahrensleitende Staatsanwalt-
schaft gezielt iiber die Auftragsvergabe und Fragestellung entscheiden konnte.

Ein weiterer Vorschlag, um die Gefahr der zielgerichteten Auftragsvergabe zu
bannen, liegt darin, Begutachtungsauftrige im Strafprozess durch eine IT-
Plattform nach dem Zufallsprinzip zu vergeben.*** Mit einem solchen System
konnte die Gutachterbestellung allerdings nicht mehr so flexibel und den
Bediirfnissen des Einzelfalls angemessen gestaltet werden. Zudem wiirde auch
hier das Problem der mangelhaften Mitwirkung an der gutachterlichen Fra-
gestellung nicht behoben.

Aus diesem Grund dréngt sich im Zusammenhang mit den Modalitdten der
Auftragsvergabe an amtliche Sachverstindige eine gesetzliche Neuregelung
auf. Die Disbalance bei der Gutachterbeauftragung konnte behoben werden,
indem eine richterliche Behorde iiber die Auswahl der sachverstéindigen
Person und den Umfang der gutachterlichen Abkldrung entscheidet. Denn bei
richtiger Betrachtung handelt es sich bei der Begutachtung durch eine sach-
verstindige Person um eine Zwangsmassnahme.”* Im Vordergrund steht

1346 So der Vorschlag von BERNARD/STUDER, ZStrR 2015, 89.

1347 Gem. Art. 14 Abs. 2 StPO ist dies nicht zwingend.

1348 Analog der Auftragsvergabe von polydisziplindren Gutachten durch die IV-Stelle, siehe
dazu KocH, 272 und 276 ff. mit Hinweis auf BGE 137 V 210 sowie Art. 72" IVV.,

1349 Gem. Art. 197 StPO. Vgl. auch Heer, FS Wiprachtiger, 177, 179 f.
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dabei die Beeintrachtigung der personlichen Freiheit des Exploranden;
denkbar ist aber auch die Tangierung des Rechts auf Schutz der Privatsphi-
re.” Es erscheint deshalb folgerichtig, wenn de lege ferenda eine richterliche
Instanz iiber die Auswahl der einzusetzenden sachverstindigen Person und
die Gutachterfragen bestimmen wiirde.™" In vielen Kantonen ist die Bestel-
lung der sachverstindigen Person bereits in kantonalen Gesetzen oder Ver-
ordnungen niher geregelt.*> Bei vorbestehenden, in verschiedene Kategorien
aufgegliederten Listen von amtlichen Gutachern wére es somit vergleichs-
weise einfach fiir die zustindige richterliche Instanz, Auftrige an geeignete
Fachleute zu vergeben. Gemiss diesem Vorschlag konnten sowohl die Ver-
teidigung als auch die Staatsanwaltschaft einen Antrag hinsichtlich der Person
des amtlichen Gutachters stellen.*” Auch der Fragenkatalog wiirde durch die
richterliche Behorde bestimmt, wobei die Verteidigung und die Staatsan-
waltschaft Fragen einreichen konnten.

2. Wirksame Moglichkeit, das amtliche Gutachten in der Haupt-

verhandlung auf die Probe zu stellen

Falls ein Gericht auf ein amtliches Gutachten abstellen mochte, muss die
Verteidigung die Moglichkeit haben, die sachverstindige Person und deren
Schlussfolgerungen im Rahmen der Hauptverhandlung zu iiberpriifen.*** Die
Méglichkeit zur Konfrontation in der Hauptverhandlung ist umso wichtiger,
wenn der Verteidigung beim Vorgang der Gutachterbestellung und bei der
Ausformulierung der Gutachterfragestellung keine effektive Mitwirkungs-
moglichkeit zugestanden wurde.””

1350 Betreffend die personliche Freiheit vgl. Art. 5 Ziff. 1 EMRK, Art. g IPBPR, Art. 10 Abs. 2 BV.
Hinsichtlich des Schutzes der Privatsphire vgl. Art. 8 EMRK und Art. 13 Abs. 1 BV.

1351 Dies wiirde fiir samtliche Begutachtungen mit Ausnahme der Laboruntersuchungen i.S.v.
Art. 184 Abs. 3 StPO gelten. Vgl. auch BerNARD/STUDER, ZStrR 2015, o1 f.

1352 Gestiitzt auf Art. 183 Abs. 2 StPO. In Ziirich erméchtigt § 123 GOG ZH den Regierungsrat
und das Obergericht, Regeln zur Gutachterbestellung aufzustellen. Diese Kompetenz
wurde dahingehend wahrgenommen, dass eine Verordnung in Kraft gesetzt wurde,
welche ein Sachverstindigenverzeichnis fiir verschiedene Arten von Gutachten vorsieht,
siehe § 10 PPGV Ziirich.

1353 Damit wire ein effektives Mitspracherecht, wie es in der Lehre verlangt wird (WoHLERs,
Sachverstindige, 457), gewihrleistet.

1354 Vgl. WoHLERs, Sachverstindige, 458 f; EGMR vom 25.07.2013, Khodorkovskiy und Lebedev
v. Russland, Nr. 11082/06 und 13772/05, § 712; EGMR vom 11.12.2008, Mirilashvili v. Russ-
land, Nr. 6293/04, § 190. Siehe auch vorstehend, Fiinfter Teil, Kapitel G.IV.

1355 Vgl. EGMR vom 27.03.2014, Matytsina v. Russland, Nr. 58428/10, §§ 173 und 175.
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Damit von dem Recht auf Konfrontation in der Hauptverhandlung wirksam
Gebrauch gemacht werden kann, muss ein von der Verteidigung beauftragter
Privatgutachter das Recht haben, bei der Befragung des amtlichen Gutachters
und weiteren relevanten Beweiserhebungen vor Gericht anwesend zu sein.*
Andernfalls wére der Privatgutachter nicht in der Lage, die Verteidigung in
Bezug auf die miindlichen Ausfithrungen der amtlich bestellten sachver-
stindigen Person zu beraten und sie beim Stellen von Ergédnzungsfragen
wirksam zu unterstiitzen.”” Das Anwesenheitsrecht des Privatgutachters an
der Hauptverhandlung ist insbesondere deshalb notwendig, weil sich im
Verlauf der Befragung vollig neue Aspekte auftun konnen, auf die im Rahmen
des Privatgutachtens iiberhaupt noch nicht eingegangen werden konnte.**

Das Gericht ist demgegeniiber nicht verpflichtet, einen Parteigutachter im
Rahmen der Hauptverhandlung zu befragen. Dies gilt selbst in Féllen, in denen
die amtliche sachverstiindige Person in der Hauptverhandlung befragt wird."*”
Wenn ein Antrag auf Befragung des Privatgutachters in der Hauptverhandlung
abgelehnt wird, handelt es sich der Sache nach um eine antizipierte Beweis-
wiirdigung durch das Gericht.*® Damit eine wirksame Konfrontation unter
Zuhilfenahme eines Privatgutachters in der Hauptverhandlung iiberhaupt
moglich ist, miissen die zuvor festgestellten tatsdchlichen Schwierigkeiten im
Vorverfahren behoben werden.

1356 Vgl. BGE 127 I 73, E. 3f; BGer, Urteil vom o02.05.2017, 6B_53/2017, E. 1.41 m.w.H. Die
Moglichkeit der Unterstiitzung durch einen Privatgutachter bei der Konfrontation der
amtlich ernannten sachverstdndigen Person wird vom EGMR als gewichtiger Umstand
anerkannt, welcher die Verfahrensbalance beim Sachverstindigenbeweis gewihrleistet,
siche EGMR vom 01.06.2017, M. w.a. v. Osterreich, Nr. 61503/14, 61673/14, 64583/14, § 125.

1357 WOHLERS, Parteigutachten, 92. Dieser Aspekt ist ebenfalls in BGE 127 I 73, E. 3f/cc an-
gesprochen.

1358 BGE 127 I 73, E. 3f/dd; WonLERs, Parteigutachten, 92.

1359 BGer, Urteil vom 06.02.2017, 6B_328/2016, E. 6.1. Zumindest solange die Moglichkeit
besteht, den amtlichen Gutachter mit den Feststellungen des Privatgutachters zu kon-
frontieren, und jener auf die einzelnen Kritikpunkte eingeht, vgl. EGMR vom 04.04.2013,
C.B. v. Osterreich, Nr. 30465/06, § 44.

1360 Darin ist keine Verletzung des rechtlichen Gehors zu erblicken, vgl. BGer, Urteil vom
27.01.2014, 6B_215/2013, E. 1.2 m.w.H.
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a) Kompetenz zur Auswahl sachverstindiger Personen bei einer rich-

terlichen Behorde

Wenn die Kompetenz zur Auswahl der sachverstindigen Person, wie vorge-
schlagen,1361 einer richterlichen Instanz iibertragen wiirde, hitte dies aller
Voraussicht nach einen positiven Effekt auf die Moglichkeit der Verteidigung,
einen Sachverstidndigen beauftragen zu konnen. Die privat bestellte sachver-
stindige Person miisste nicht mehr das Ausbleiben zukiinftiger Auftrige und
die finanziellen Einbussen befiirchten. Dies hétte wohl auch zur Folge, dass
die sachverstidndigen Personen ihre Tétigkeit im Auftrag der Verteidigung
nicht mehr als personliche Kritik am amtlichen Sachverstiandigen, sondern als
bedeutsamen Beitrag zur Qualitdtssicherung eines Gutachtens verstehen
wiirden. Mit einem solchen Umdenken wire bereits viel erreicht.

b) Kostenvorschuss fiir die Ausarbeitung eines Methodikgutachtens

Im Rahmen der amtlichen Verteidigung werden die Aufwendungen der Ver-
teidigung entschidigt, sofern diese im kausalen Zusammenhang mit der
Wahrung der Beschuldigteninteressen stehen, notwendig sind und verhalt-
nismissig ausfallen.*® Die entscheidende Frage ist, ob die Einholung eines
Privatgutachtens notwendig ist. Wenn aus Sicht der Verteidigung wesentliche
Fragen offenbleiben oder sich ernsthafte Zweifel an den Schlussfolgerungen
im amtlichen Gutachten aufdringen, ist die Privatbegutachtung nach hier
vertretener Ansicht notwendig und somit zumindest dem Grundsatz nach
entschiidigungspflichtig.** Es obliegt jedoch der Verteidigung, die Relevanz
eines Privatgutachtens im Einzelfall nachzuweisen.***

Der kategorische Ausschluss der Bezahlung eines Kostenvorschusses fiir die
Ausarbeitung eines Privatgutachten im Zusammenhang mit der amtlichen
Verteidigung ist nicht gerechtfertigt. Denn eine wirksame Verteidigung kann

1361 Siehe vorstehend, Fiinfter Teil, Kapitel G.VL. Ziff. 1.

1362 Mit Verweis auf Art. 29 Abs. 3 BV, siehe BStrGer, Verfiigung vom 16.10.2014, BB.2014.54,
E. 3.

1363 Gl. M. LieBERr, in PR g7 (2008), Nr. 149, 953—955; WoHLERS, Parteigutachten, 89; DErs.,
Sachverstindige, 458. Auch im Zusammenhang mit einer Wahlverteidigung kann das
Einholen einer Privatexpertise im Sinne einer effektiven Verteidigung geboten sein.
Dringen sich Zweifel am amtlichen Gutachten auf, sind die Kosten der notwendigen
Privatexpertise mittels Parteientschddigung zu erstatten, vgl. LIEBER, 77 mit Hinweis auf
DonartscH, Sachverstindige, 375.

1364 Vgl. BStrGer, Beschluss vom 18.07.2017, BB.2017.60, E. 4.3.
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das Einholen eines Privatgutachtens gebieten, obwohl vorderhand ungewiss
ist, ob die Aufwendungen danach vom Gericht zuriickerstattet werden. Nach
hier vertretener Ansicht miisste die Staatsanwaltschaft, auf begriindeten An-
trag hin, fixe Kostenvorschiisse gewédhren, um es der Verteidigung zu er-
moglichen, glaubhaft gemachte Schwichen im amtlichen Gutachten vor Ge-
richt aufzeigen und auf alternative Sichtweisen hindeuten zu kénnen. Die
Hohe des Kostenvorschusses sollte ausreichen, um ein methodenkritisches
Parteigutachten ausarbeiten zu konnen, das keine personliche Untersuchung
des Privatgutachters voraussetzt."

c) Anwesenheitsrecht des Privatgutachters an einem Explorations-

gesprdch, audiovisuelle Aufzeichnung
Im Schrifttum wird teilweise die Forderung nach einem Anwesenheitsrecht
der Verteidigung an den Explorationsgespriichen erhoben.*® Ein solches
Recht ergibt sich jedoch weder aus der Judikatur des EGMR noch aus den
Teilnahmerechten der Verteidigung in der Strafuntersuchung gemiss StPO.*”
Zur Wahrung des Prinzips der Waffengleichheit sollte jedoch der privat er-
nannten sachverstidndigen Person beim Explorationsgespriach ein Anwesen-
heitsrecht eingerdumt werden. Dies ist insofern kein neuer Vorschlag, als dies
bereits vor Einfithrung der gesamtschweizerischen StPO im Kanton Tessin
gesetzlich vorgesehen war.*” Gegen ein solches Recht wird eingewandst, dass
ein entsprechendes Gesuch im Verlaufe des Gesetzgebungsverfahrens zwar

1365 Bei der psychiatrischen Begutachtung werden hauptséchlich diagnostische und krimi-
nalprognostische Gesichtspunkte iiberpriift, siche HABERMEYER, 72. Siehe zur Methodik
von Gutachten allgemein RuckstunL/DiTtmMANN/ARNOLD, N 1679 und spezifisch hin-
sichtlich psychiatrischer Gutachten, ToNDORF/TONDORF, 51-59.

1366 BRUNNER, Begutachtung, 196 f; BERNARD/STUDER, ZStrR 2015, 92 f, 97; SanEr, 136 ff;
ISENRING /MULLER, 1342.

1367 HEER verweist darauf, dass Art. 147 Abs. 1 StPO ein generelles Anwesenheitsrecht der
Verteidigung nur bei Beweiserhebungen durch die Staatsanwaltschaft oder das Gericht
vorsieht, siehe BSK StPO I-HeER, Art. 185 N 36 (relativierend HeEr, FS Wiprichtiger, 203).
Das Anwesenheitsrecht der Verteidigung an der Exploration ebenfalls ablehnend StPO
Kommentar-DonatscH, Art. 185 N 41; CR CCP-VuiLLg, Art. 185 N 15; KGer LU, Entscheid
vom 12.08.2014, LGVE 2014, Nr. 16, E. 4.2; Scumip, Gutachten, 830; SCHEIDEGGER, 384 f. A.M.
BERNARD/STUDER, ZStrR 2015, 92 f; JeaNNERET/KUHN, N 13011; SANER, 136 f, 141 f. Das
Bundesgericht geht in einem neueren Grundsatzentscheid ebenfalls nicht von der Teil-
nahmeberechtigung der Verteidigung beim Explorationsgesprich aus, sieche BGE 144 I 253,
E. 37 f

1368 Dies war gemiss der frither geltenden StPO des Kantons Tessin vom 19. Dezember 1994
moglich, siehe PEprazz1, Rz. 78 i.V.m. Rzn. 58 f.

280



G. Recht auf objektive Begutachtung und Konfrontation mit einer sachverstindigen Person

gestellt, jedoch letztendlich zuriickgezogen wurde. Es ist indes nicht ersicht-
lich, weshalb eine von der Verteidigung ernannte sachverstindige Person, die
im Unterschied zum anwaltlichen Beistand das erforderliche Fachwissen
aufweist,® nicht bei der Exploration anwesend sein darf, zumal kein Grund
zur Annahme besteht, dass der Beizug einer weiteren sachverstiandigen Person
die gutachterliche Sachverhaltsermittlung beeintrachtigt. Es sei daran erin-
nert, dass das Geltendmachen von Verteidigungsrechten nicht bloss hypo-
thetisch moglich sein darf. Nur mithilfe eines Privatgutachters ist es der
Verteidigung moglich, in wirksamer Weise von ihrem Konfrontationsrecht in
der Hauptverhandlung Gebrauch zu machen. Aus diesen Griinden muss es
dem privat ernannten Sachverstindigen erlaubt sein, an Explorationsgespri-
chen anwesend zu sein.*”

Unabhéngig davon, ob ein Privatgutachter bei einem Explorationsgesprich
anwesend sein darf oder nicht, muss eine vollstidndige Protokollierung der
Fragen und Antworten eines Explorationsgesprichs sichergestellt sein. Nur die
vollstindige Protokollierung ermdglicht es einem Parteigutachter, der zu ei-
nem spéteren Verfahrenszeitpunkt hinzugezogen wurde, das wissenschaftli-
che und methodische Vorgehen bei der Ausarbeitung eines psychiatrischen
oder psychologischen Gutachtens kritisch zu hinterfragen.

Einfacher als die schriftliche Protokollierung wére es, wenn das Explorati-
onsgesprich audiovisuell aufgezeichnet wiirde.”” Denn eine audiovisuelle
Aufzeichnung ist authentischer und erfasst auch die Mimik und Gestik.*”
Nicht zuletzt bietet sie auch Gewihr, dass die sachverstindige Person ihre
Pflichten zur Belehrung und zur Vermeidung unzuléssiger Einwirkung ein-

1369 Vgl. zu diesem Kriterium ZR 110 (2011), 111.

1370 Vgl. auch CR CPP-VuiLtg, Art. 185 N 15. Ferner besteht auch ein Eigeninteresse des
amtlichen Sachverstindigen an der Qualitétssicherung seines Gutachtens, vgl. NepopiL/
DitTMANN/KIESEWETTER, 128 f.

1371 Gem. Art. 76 Abs. 4 StPO konnen siamtliche Verfahrenshandlungen, die der Protokollie-
rungspflicht unterstehen, auch audiovisuell aufgezeichnet werden. Um allfillige Opfer-
schutzinteressen, insbesondere in Bezug auf den Schutz der Personlichkeit hinsichtlich
der missbrauchlichen Weiterverbreitung solcher audiovisuellen Aufnahmen, gerecht zu
werden, wire es denkbar, dass eine audiovisuelle Aufzeichnung des Explorationsge-
sprachs nur in den Rédumlichkeiten der Verfahrensleitung visiert werden darf, vgl. dazu
SCHEIDEGGER, 218.

1372 So auch Heer, FS Wiprichtiger, 203. Siehe zum Vorteil der audiovisuellen Aufzeichnung
auch MeLuNovic, 602.
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gehalten hat.”” Aus all diesen Griinden sollte die audiovisuelle Aufzeichnung
nach hier vertretener Ansicht den Vorzug erhalten.

1373 Siehe zu den (unklaren) Pflichten, welche die sachverstidndige Person bei der Befragung
einzuhalten hat, OBerHOLZER, Begutachtung 52 f; Heer, FS Wiprichtiger, 177, 190 ft;
BRUNNER, Begutachtung, 195 f.
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A. Zusammenfassung

A. ZUSAMMENFASSUNG

In Anbetracht des extremen Ungleichgewichts zwischen den Strafverfol-
gungsbehorden und der beschuldigten Person kommt dem Prinzip der Waf-
fengleichheit materieller Charakter zu,*™* wie bereits im Zuge der Reformation
des Strafprozesses erkannt wurde.”” Die strukturell angelegte Vormachtstel-
lung der Strafverfolgungsbehorde verlangt nach einer Ausgestaltung des
Strafverfahrens, die bei der Beweiserhebung und kontradiktorischen Ausein-
andersetzung mit den Beweismitteln eine gewisse Balance zwischen den
Verfahrensparteien gewihrleistet.*’° Daher muss, um den Anforderungen der
«Waffengleichheit» im Strafprozess gerecht zu werden, im entscheidenden
Beweisverfahren eine Balance zwischen der Staatsanwaltschaft und der be-
schuldigten Person erzielt werden.

Die geltende StPO erlaubt sowohl konzeptionell als auch in der Praxis die
schwerpunktmissige Erhebung der Beweise und deren kontradiktorische Er-
orterung im Vorverfahren.””” Daher muss das Prinzip der Waffengleichheit
auch auf die Prozesshandlungen im schweizerischen Vorverfahren Anwen-
dung finden.*” Anhand empirischer Daten konnte nachgewiesen werden,
dass die geltende Regelung des Vorverfahrens das Potenzial birgt, die be-
schuldigte Person bei der Geltendmachung ihrer Position gegeniiber der
Staatsanwaltschaft in mannigfacher Weise substanziell zu benachteiligen. Die
Unterregulierung des Vorverfahrens und die unklare Regelung bei der Ge-
wahrung der Verteidigungsrechte stellen unter dem Gesichtspunkt der
«Waffengleichheit» gewichtige Probleme im schweizerischen Strafprozess dar.
Héufig liegt die Gewéhrleistung der Verteidigungsrechte im Vorverfahren im
alleinigen Ermessen der Strafverfolgungsbehorden. Dies ist insbesondere dann
der Fall, wenn entscheidende Verfahrensschritte ins Verfahrensstadium der
Untersuchung verschoben werden, in welchem — zumindest in der Theorie —
die kontradiktorische Auseinandersetzung mit den Beweismitteln unter der
Leitung der Staatsanwaltschaft, also der prozessualen Gegenpartei der be-
schuldigten Person, erfolgt.

1374 Siehe vorstehend, Dritter Teil, Kapitel B.IL Ziff. 1 und Kapitel F.

1375 Siehe vorstehend, Erster Teil, Kapitel B.IIL

1376 Siehe vorstehend, Dritter Teil, Kapitel B.IL Ziff. 2.

1377 Siehe vorstehend, Vierter Teil, Kapitel C und Fiinfter Teil, Kapitel E.I. Ziff. 3.
1378 Siehe vorstehend, Vierter Teil, Kapitel D.
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I. Festgestellte Probleme

Es besteht die konkrete Gefahr einer Disbalance hinsichtlich der Moglich-
keiten der beschuldigten Person, ihre Sichtweise zu présentieren. Denn so-
lange die Aufklarung tiber den Rechtsanspruch auf einen «Anwalt der ersten
Stunde» und die damit verbundenen Modalititen nicht niher geregelt wer-
den, steht es im alleinigen Ermessen der Strafverfolgungsbehorden, inwiefern
die beschuldigte Person hieriiber aufgekldrt wird.*” Uberdies kann nicht
ausgeschlossen werden, dass die Staatsanwaltschaft ihre verfahrensleitende
Stellung dazu missbraucht, das Recht auf eine amtliche bzw. notwendige
Verteidigung zu unterminieren, indem sie die Anspruchsvoraussetzungen
negiert oder die Einsetzung hinauszogert.®™ Im Zusammenhang mit den
zahlreichen Féllen amtlicher Verteidigung steht die in einigen Kantonen
vorgesehene Kompetenz der fallfithrenden Staatsanwaltschaft zur Auswahl
ihres Prozessgegners im Widerspruch zum Prinzip der Waffengleichheit.*"
Die festgestellten Schwierigkeiten im Zusammenhang mit dem Recht auf ei-
nen anwaltlichen Beistand fallen besonders ins Gewicht, weil ohne dessen
Unterstiitzung die wirksame Wahrnehmung der weiteren Verteidigungsrechte
im Regelfall nicht moglich ist.

Auch die unklare Regelung, wie und wann die beschuldigte Person iiber den
konkreten Tatvorwurf aufgeklért werden muss, kann bei schwerpunktmaéssi-
ger Beweiserhebung im Vorverfahren einen substanziellen Nachteil gegeniiber
der Staatsanwaltschaft bewirken.**

Ein weiteres gewichtiges Problem der «Waffengleichheit» ist die selektive
Aktenfithrung durch die Polizei oder die Staatsanwaltschaft,®® die es der
Verteidigung verunmoglicht, von allen entscheidwesentlichen Umstidnden
Kenntnis zu erhalten. Infolge der unklaren und interpretationsbediirftigen
Gesetzesbestimmung steht zudem zu befiirchten, dass die Staatsanwaltschaft
der Verteidigung die Akten zu einem moglichst spéten Verfahrenszeitpunkt
zukommen ldsst.*™

1379 Siehe vorstehend, Fiinfter Teil, Kapitel B.I. Ziff. 4.

1380 In Bezug auf die notwendige Verteidigung, siehe vorstehend Fiinfter Teil, Kapitel B.IL
Ziff. 3. In Bezug auf die amtliche Verteidigung, siehe vorstehend Fiinfter Teil, Kapitel B.IIL

1381 Siehe vorstehend, Fiinfter Teil, Kapitel B.IV. Ziff. 1.

1382 Siehe vorstehend, Fiinfter Teil, Kapitel C.IL

1383 Siehe vorstehend, Fiinfter Teil, Kapitel D.IL Ziff. 1.

1384 Siehe vorstehend, Fiinfter Teil, Kapitel D.IL Ziff. 2.
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Auch die unter der geltenden Gesetzeslage bestehende Méglichkeit zur sys-
tematischen Durchfithrung von Konfrontationseinvernahmen ausschliesslich
im Untersuchungsverfahren ist nicht mit dem Prinzip der Waffengleichheit in
Einklang zu bringen.®® Zu gross ist das Risiko, dass die verfahrensbeherr-
schende Stellung der Staatsanwaltschaft eine angemessene Konfrontations-
moglichkeit im Einzelfall verhindert.

Hinzu kommt, dass der beschuldigten Person bzw. ihrer Verteidigung in Bezug
auf das Recht, mit Beweisantrigen auf die Untersuchungsfithrung einzuwir-
ken, hohe prozessuale Hiirden auferlegt werden; dadurch bleibt es ihr geméss
geltender Rechtsprechung weitgehend verwehrt, eigene Beweise zur Unter-
mauerung ihrer Beweisantriige beizubringen.*® Bedenkt man zudem die
Méglichkeit der antizipierten Beweiswiirdigung, besteht die begriindete Be-
fiirchtung, dass die beschuldigte Person vor vollendete Tatsachen gestellt wird,
ohne dass sie sich im entscheidenden Untersuchungsverfahren fiir eine al-
ternative Sichtweise hitte einsetzen konnen.

Schliesslich kann sich auch der eingeschrinkte Einfluss auf die Bestellung
einer sachverstindigen Person und die Formulierung der gutachterlichen
Fragestellung als substanzieller Nachteil der Verteidigung erweisen.®” Be-
sonders gravierend ist die fehlende Mitwirkung der Verteidigung insofern, als
verfahrensrechtlich nicht sichergestellt ist, dass sie mithilfe von Aufzeich-
nungen der Explorationsgesprache die Schlussfolgerungen im amtlichen
Gutachten nachvollziehen und iiberpriifen kann. Damit ist ihr eine wirksame
Konfrontation in der Hauptverhandlung nahezu verunméglicht.***

II. Vorschlige zur Verbesserung

In der vorliegenden Arbeit wurde aufgezeigt, wie die festgestellten Probleme
de lege ferenda behoben oder zumindest entschérft werden konnten, um dem
Prinzip der Waffengleichheit im schweizerischen Vorverfahren Geniige zu tun.

Damit iiberhaupt ein Gegengewicht zur Sichtweise der Staatsanwaltschaft
entstehen kann, muss gewéhrleistet sein, dass die beschuldigte Person um-

1385 Siehe vorstehend, Fiinfter Teil, Kapitel E.IL Ziff. 2.
1386 Siehe vorstehend, Fiinfter Teil, Kapitel F.IL

1387 Siehe vorstehend, Fiinfter Teil, Kapitel G.V Ziff. 1.
1388 Siehe vorstehend, Fiinfter Teil, Kapitel G.V. Ziff. 2.

287



Sechster Teil: Zusammenfassung der Ergebnisse und Ausblick

fassend iiber ihr Recht auf einen «Anwalt der ersten Stunde» aufgeklart wird
und nicht auf eine amtliche und/oder notwendige Verteidigung verzichtet,
obwohl ein Rechtsanspruch besteht. Angesichts der Relevanz der ersten
Aussagen im Strafverfahren ist ein besonderes Augenmerk auf den Zeitpunkt
der Sicherstellung einer notwendigen Verteidigung zu legen. Um zu verhin-
dern, dass die beschuldigte Person in Unkenntnis ihres Rechts auf den Beizug
eines anwaltlichen Beistands verzichtet oder ihr die notwendige Verteidigung
verspatet zur Seite gestellt wird, ist geméss dem hier vertretenen Vorschlag ein
kostenloser «Anwalt der ersten drei Stunden» einzufiihren.”*

Gemeinhin konnte die Situation im Vorverfahren stark verbessert werden,
wenn die Rechtsprechung ihrer positiven Schutzpflicht nachkommen und im
Zusammenhang mit der Ausiibung bestimmter Verteidigungsrechte striktere
Vorgaben machen wiirde. So miisste die verspétete oder unvollstindige Ori-
entierung iiber den Tatvorwurf zu einer absoluten Unverwertbarkeit der
fraglichen Einvernahme fithren.””” Zudem miisste sichergestellt sein, dass sich
die Verteidigung gegen eine selektive Aktenfithrung bereits im Vorverfahren
auf dem Beschwerdeweg effektiv zur Wehr setzen kann.”” Im Zusammenhang
mit der Méglichkeit, aktiv auf das Beweisverfahren einzuwirken, ist die Auf-
klarung einer unverteidigten Person iiber ihr Recht auf Stellung von Beweis-
antrigen essenziell.*”” Die Staatsanwaltschaft sollte gleichzeitig nur sehr re-
striktiv Beweisantriige in vorweggenommener Wiirdigung ablehnen diirfen.*”

Zur Widerlegung der Schlussfolgerungen in einem amtlichen Gutachten ist
hiufig die Beiziehung einer Privatgutachterin oder eines Privatgutachters er-
forderlich. Die Rechtsprechung miisste dafiir Sorge tragen, dass auch amtlich
verteidigte Personen in begriindeten Fillen eine sachverstindige Person zur
Ausarbeitung eines Methodikgutachtens beiziehen kénnen.””* Im Hinblick auf
eine wirksame Konfrontation in der Hauptverhandlung sollte den privat be-
auftragten sachverstindigen Personen ein Anwesenheitsrecht an den Explo-
rationsgespréichen eingerdumt werden.”” Ferner miisste die Rechtsprechung

1389 Siehe zu diesem Vorschlag vorstehend, Fiinfter Teil, Kapitel B.V. Ziff. 1.
1390 Siehe vorstehend, Fiinfter Teil, Kapitel C.IIL

1391 Siehe vorstehend, Fiinfter Teil, Kapitel D.IIL Ziff. 1.

1392 Siehe vorstehend, Fiinfter Teil, Kapitel F.IIL Ziff. 1.

1393 Siehe vorstehend, Fiinfter Teil, Kapitel F.IIL Ziff. 2.

1394 Siehe vorstehend, Fiinfter Teil, Kapitel G.VL. Ziff. 2b.

1395 Siehe vorstehend, Fiinfter Teil, Kapitel G.VL. Ziff. 2c.
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auf der Grundlage der Dokumentationspflicht die vollstandige Protokollierung
oder audiovisuelle Aufzeichnung der Explorationsgespriche vorgeben.”

Auf eine gesetzliche Neuregelung kann indes nicht vollstindig verzichtet
werden. Eine solche dréingt sich insbesondere hinsichtlich der Festlegung des
Verfahrenszeitpunkts der Akteneinsicht auf, die der Rechtsprechung des
EGMR zufolge nach der erstmaligen Befragung bzw. Einvernahme der be-
schuldigten Person zu gewihren ist.*”” Zudem miisste auf Gesetzesstufe klar
geregelt sein, inwiefern es der Verteidigung zur Untermauerung eines Be-
weisantrags erlaubt ist, privat Zeugen zu befragen.*"

Aufgrund der Verschiebung entscheidender Verfahrensschritte ins Vorver-
fahren erscheint es unumginglich, dass punktuell eine richterliche Instanz
iiber die Einhaltung der Verteidigungsrechte wacht. Die bestehende Organi-
sation der schweizerischen Strafrechtspflege legt es nahe, diese Funktion im
Vorverfahren dem Zwangsmassnahmengericht zu iibertragen, das als eines der
Korrektive zur staatsanwaltschaftlichen Ubermacht im Untersuchungsver-
fahren figuriert. Eine Moglichkeit, die gefihrdete Stellung der beschuldigten
Person im Vorverfahren zu verbessern, besteht darin, das Zwangsmassnah-
mengericht fiir die Auswahl und den Widerruf der amtlichen Verteidigung,**
die Leitung von ausnahmsweise im Untersuchungsverfahren durchzufiithren-
de Konfrontationseinvernahmen”” sowie fiir die Auswahl der amtlich ein-
gesetzten sachverstindigen Person und die Formulierung der Gutachterfragen
zustindig zu machen.*”

B. AussLick

Die Frage, inwieweit die geltende StPO den Anforderungen an das Waffen-
gleichheitsprinzip geniigt, kann nicht losgelost von der konkreten Ausgestal-
tung eines Strafverfahrens beantwortet werden. Es besteht mit anderen
Worten ein funktionaler Zusammenhang zwischen dem Waffengleichheits-
prinzip und weiteren Prozessmaximen. Eine Abhandlung tiber das Prinzip der

1396 Siehe vorstehend, Fiinfter Teil, Kapitel G.VL. Ziff. 2c.

1397 Siehe vorstehend, Fiinfter Teil, Kapitel D.IIL Ziff. 2.

1398 Siehe vorstehend, Fiinfter Teil, Kapitel F.IIL Ziff. 3.

1399 Siehe vorstehend, Fiinfter Teil, Kapitel B.V. Ziff. 2.

1400 Siehe vorstehend, Fiinfter Teil, Kapitel E.IIL. Ziff. 3.

1401 Siehe vorstehend, Fiinfter Teil, Kapitel G.VL. Ziff. 1 und Ziff. 2a.

289



Sechster Teil: Zusammenfassung der Ergebnisse und Ausblick

Waffengleichheit erfordert daher zwingend eine Auseinandersetzung mit der
Grundkonzeption des Strafverfahrens und der gelebten Verfahrenspraxis. An-
hand dieser Arbeit wurde aufgezeigt, dass die schwerpunktmaéssige Ausein-
andersetzung mit den jeweiligen Beweismitteln im Untersuchungsverfahren
unter der Leitung der Staatsanwaltschaft unter dem Gesichtspunkt der
«Waffengleichheit» dusserst problematisch ist. Um der systemimmanenten
Gefahr einer substanziellen Benachteiligung im Einzelfall entgegenzuwir-
ken,*” sollte, sofern an der schwerpunktmaissigen Beweiserhebung im Vor-
verfahren festgehalten wird, die Kompetenz der Zwangsmassnamengerichte
erweitert werden. Miisste die Staatsanwaltschaft die Konfrontation eines
Belastungszeugen spezifisch vor dem Zwangsmassnahmengericht begriinden,
wiirde das Untersuchungsverfahren nach meinem Dafiirhalten vor einer
Uberladung, ohne entsprechende institutionelle Absicherungen, geschiitzt.

Zu betonen bleibt, dass diese Abhandlung nicht sidmtliche Problemfelder
behandelt, die sich aufgrund der Verschiebung entscheidender Verfahrens-
schritte ins Untersuchungsverfahren und der verfahrensleitenden Stellung der
Staatsanwaltschaft unter dem Blickwinkel der «Waffengleichheit» auftun. Die
verfahrensleitende Stellung der Staatsanwaltschaft kann sich beispielsweise
auch bei der Gewihrung der Teilnahmerechte im Untersuchungsverfahren als
missbrauchsanfillig erweisen. Diese Problematik diirfte sich sogar noch ver-
schirfen, da die vorgesehene Revision der StPO der Staatsanwaltschaft die
Méglichkeit gibt, die Verteidigung von der Teilnahme auszuschliessen.*” Die
vorliegende Arbeit beschrdnkt sich jedoch auf die Betrachtung derjenigen
Verteidigungsrechte, die sich eindeutig aus Art. 6 EMRK ableiten lassen. An-
gesichts der schier unbegrenzten Moglichkeiten der verfahrensleitenden
Staatsanwaltschaft, die Verteidigungsrechte der beschuldigten Person in un-
sachlicher Art und Weise einzuschrénken, fragt es sich, ob zur Wahrung der
«Waffengleichheit» nicht eine Verinderung in der konzeptionellen Ausge-
staltung des schweizerischen Strafverfahrens notwendig ist.

In diesem Zusammenhang konnte man beim Prinzip der Unmittelbarkeit der
Beweiserhebung vor Gericht ansetzen. Falls die Moglichkeit des Gerichts, ei-
nen relevanten Zeugen in antizipierter Beweiswiirdigung abzulehnen, ge-
setzlich eingeschrinkt wiirde, kime es in der Folge vermehrt zur kontradik-
torischen Erorterung der Beweise vor Gericht. Soweit zusitzliche

1402 Vgl. zum substanziellen Nachteil vorstehend, Dritter Teil, Kapitel D.
1403 Vgl. Art. 147a Abs. 1 und 2 VE-StPO 2017.

290



B. Ausblick

verfahrensrechtliche Sicherungen gegen eine tibermaéssige Einschriankung der
Teilnahmerechte in der Untersuchung bestehen, wiirde die strikte Einhaltung
des Unmittelbarkeitsprinzips weitgehend Gewéhr dafiir bieten, dass die von
der Verteidigung beantragten Zeugen unter Wahrung der «Waffengleichheit»
vor einem unparteiischen Gericht einvernommen und konfrontiert werden
konnen.*”* Zugleich kénnte eine solche Regelung, indem sie die eigenstéindige
richterliche Entscheidungsfindung stdrken wiirde, dem Bedeutungsverlust der
Justiz entgegenwirken.*”> Wenngleich die Beschrinkung der antizipierten
Beweiswiirdigung auch bei der gegenwirtigen Organisation der Strafjustiz
moglich wire, darf nicht unterschlagen werden, dass es damit in gewissen
Kantonen zu einer eigentlichen Umwilzungen ihrer Verfahrensabldufe kom-
men wiirde. Weiter gilt es zu beriicksichtigen, dass ein einseitig durchsetz-
bares Zeugenladungsrecht der Verteidigung bei einem sorgfiltig abgeklarten
Tatvorwurf in der Untersuchung zu einer unnétigen Doppelspurigkeit des
Verfahrens fithren kann. So sind es wohl vor allem prozessokonomische
Uberlegungen, die gegen eine gesetzliche Einschrinkung der antizipierten
Beweiswiirdigung des Gerichts sprechen.

Naheliegender wire es angesichts der Verfahrenswirklichkeit in der Schweiz,
das Prinzip der Waffengleichheit bei der Mitwirkung der Verteidigung im
Vorverfahren sicherzustellen.*” Falls an der schwerpunktmissigen Ausein-
andersetzung mit den Beweismitteln im Vorverfahren festgehalten wird, be-
darf es aber notwendigerweise zusétzlicher institutioneller Absicherungen der
Verfahrensfairness, und zwar in einem mdglichst frithen Verfahrensstadium.
Eine solche Absicherung konnte durch die Wiedereinfithrung des Instituts des
Untersuchungsrichteramts erzielt werden.*”” Die Untersuchungsrichter
konnten auch Teil des spéter urteilenden Spruchkorpers sein; allerdings diirfte
ihnen diesfalls keine Kompetenz zur Anordnung von Zwangsmassnahmen
zustehen, da sie sich ansonsten bereits ein vorldufiges Urteil iiber die Be-
weislage bilden miissten. Die Einfithrung des Untersuchungsrichteramts wére
also nicht zwingend mit einem allzu hohen personellen und finanziellen

1404 Siehe vorstehend, Fiinfter Teil, Kapitel E.IIL. Ziff. 1.

1405 Vgl. ALrecHT, Unmittelbarkeit, 184, 192 f; DErs., Strafrecht, 397, der den Grundsatz der
beschriankten Unmittelbarkeit sowohl unter dem Aspekt des Rechts auf einen verfas-
sungsmadssigen Richter als auch unter dem Gesichtspunkt des Demokratieprinzips als
bedenklich einstuft. Zum Demokratieprinzip des Offentlichkeitsgrundsatzes, vgl. auch
BomMER, FS Trechsel, 678 f.

1406 Vgl. auch Krauss, Unmittelbarkeit I, 87.

1407 Siehe vorstehend, Fiinfter Teil, Kapitel E.IIL. Ziff. 2.
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Mehraufwand verbunden. Die vorgeschlagene Neuorganisation des schwei-
zerischen Untersuchungsverfahrens wiirde dem Prinzip der Waffengleichheit
insofern gerecht, als eine unparteiische Instanz iiber die Gewéhrung der
Verteidigungsrechte im entscheidwesentlichen Untersuchungsverfahren wa-
chen wiirde. So wiren die Untersuchungsrichter geméss diesem Modell fiir die
Auswahl und den Widerruf der amtlichen Verteidigung, die Einsetzung einer
sachverstdndigen Person und den dieser vorzulegenden Fragenkatalog zu-
standig; dariiber hinaus konnten sie die Konfrontationseinvernahmen im
Untersuchungsverfahren leiten, wobei sie de lege ferenda auch iiber den
Ausschluss der Verteidigung an den ersten Einvernahmen von Zeugen, mit-
beschuldigten Personen etc. zu befinden hitten. Das Untersuchungsrichter-
amt konnte hierbei als wirksames Korrektiv zur faktischen Dominanz der
Staatsanwaltschaft dienen, indem es bspw. auch iiber die rechtzeitige und
vollstindige Akteneinsicht im Rahmen der Konfrontationseinvernahme wa-
chen wiirde oder iiber die Hohe der Entschiddigung der amtlichen Verteidi-
gung bei einer Verfahrenseinstellung in der Untersuchung zu befinden hétte.
Zumindest auf theoretischer Ebene wire die Variante der Wiedereinfithrung
des Untersuchungsrichteramts eine pragmatische, zielfithrende und der ge-
lebten Verfahrenswirklichkeit in der Schweiz angepasste Losung zur institu-
tionellen Absicherung der Verfahrensfairness im entscheidenden Vorverfah-
ren.

Die Variantenbildung zeigt auf, dass es eine einzig richtige Vorgehensweise
zur Wahrung der «Waffengleichheit» im schweizerischen Vorverfahren nicht
gibt. Viele der im Zuge dieser Dissertation herausgearbeiteten Verbesse-
rungsvorschldge orientieren sich an der Verfahrenswirklichkeit des schwei-
zerischen Strafverfahrens, ohne dass der Anspruch erhoben wird, simtliche
organisatorischen Einzelheiten der jeweiligen Verbesserungsvorschlige be-
dacht oder ausgearbeitet zu haben. Das Ziel dieser Arbeit liegt vielmehr
darauf, ein Bewusstsein dafiir zu schaffen, wie wichtig der institutionelle
Rahmen bei der Ausiibung der Verteidigungsrechte im entscheidenden Ver-
fahrensstadium ist.

In einem prozessualen und institutionellen Vakuum kann kein Gegengewicht
zur starken Stellung der Strafverfolgungsbehorden entstehen. Es ist mit dem
Prinzip der Waffengleichheit nicht vereinbar, wenn die kontradiktorische
Auseinandersetzung mit den Beweismitteln als wesensimmanenter Teil des
Strafverfahrens aus der institutionell abgesicherten Verfahrensstruktur her-
ausgelost wird. In diesem Zusammenhang gilt es sich vor Augen zu fithren,
dass das Prinzip der Waffengleichheit nicht nur der Durchsetzung der Be-
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schuldigtenperspektive dient, sondern dariiber hinaus die Legitimitdt straf-
rechtlicher Entscheidungen schlechthin sichert.**® Aus diesem Grund ist es
auch mehr als der subjektive Anspruch einer Person. Das Prinzip der Waf-
fengleichheit muss dariiber hinaus als ein institutioneller Bestandteil jedes
fairen Strafverfahrens verstanden werden.

1408 Siehe vorstehend, Zweiter Teil, Kapitel D und E.
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