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V. KURZFASSUNG

Die Problematik heimlicher Aufnahmen seitens Beschuldigter, Zeugen oder Auskunftspersonen
anlasslich von Einvernahmen birgt ein grosses Unsicherheitspotential fir die einvernehmenden
Polizisten und Staatsanwalte. Nicht nur, dass die Moglichkeit solcher Aufzeichnungen und die
anschliessende Weitergabe derselben an andere Verfahrensbeteiligte Kollusionsgefahren birgt
und damit ein Risiko fur die Wahrheitsfindung darstellt. Auch stéren solche Aufnahmen den
ordentlichen Gang der Einvernahme, da sie eine Ablenkung der einvernehmenden Person dar-
stellen. Zudem l6st das Geflihl, moglicherweise beobachtet und in der Folge blossgestellt zu
werden eine gewisse Beklemmung bei den Teilnehmern der Einvernahme aus.

Die Strafprozessordnung sieht auf den ersten Blick keine konkrete Regelung betreffend den
Umgang mit solchen Aufnahmen anlasslich von Einvernahmen im Ermittlungsverfahren oder
der Voruntersuchung vor. Mit der Begriindung, dass solche Aufnahmen den ordnungsgemassen
Ablauf der Einvernahme stéren wirden, lasst sich eine generelle Abnahme aller potentiell fur
Aufnahmen geeigneter Gerédte wie Diktaphone, Kameras oder Mobiltelefone vor jeder Einver-
nahme mit den sitzungspolizeilichen Befugnissen der Verfahrensleitung nach Art. 63 StPO
rechtfertigen. Diese stehen im Rahmen des polizeilichen Ermittlungsverfahrens und erst recht
bei in der Voruntersuchung von der Staatsanwaltschaft an die Polizei delegierten Einvernahmen
auch den befragenden Polizeifunktiondren zu. Da es sich bei der Abnahme der Geréatschaften
nur um einen voribergehenden und vergleichsweise geringen Eingriff in die Rechte der Besitzer
handelt, kann diese Massnahme mit Blick auf das damit verfolgte Ziel der ordentlichen Einver-
nahme durchaus als verhaltnismassig bezeichnet werden. Dies gilt natirlich umso mehr, wenn
die Wegnahme erst im Zeitpunkt, in dem tatsdchlich eine Aufzeichnung der Einvernahme statt-
findet, geschieht.

Da die Storung der Einvernahme mit der Wegnahme des Geréts beseitigt ist, bildet Art. 63 StPO
jedoch fiir sich alleine keine Grundlage, die Aufnahme anschliessend zu sichten und zu vernich-
ten.

Bei zwecks Kollusion angefertigten Aufnahmen dirfte die Wegnahme des Aufnahmegeréts so-
wie auch die anschliessende Vernichtung der Aufzeichnung mit Art. 63 StPO i.V.m. Art. 108
Abs. 1 StPO (bei Kollusion mit von der Einvernahme ausgeschlossenen (Mit-)Beschuldigten
oder Privatklagern) resp. i.V.m. Art. 146 Abs. 4 StPO (bei Kollusion mit Zeugen) Hilfe bieten,
da solche Aufnahmen den Sinn der Abwesenheit dieser Verfahrensbeteiligten in der Einvernah-
me unterlaufen wirden. Da sich die konkrete Verdunkelungsabsicht des die Aufzeichnung an-
fertigenden Verfahrensbeteiligten indes kaum nachweisen lassen wird, stellt ein VVorgehen ge-
stutzt auf diese Rechtsgrundlagen den einvernehmenden Staatsanwalt oder die befragende Poli-
zistin erneut vor Probleme.

Die optimale Losung bietet die analoge Anwendung des in Art. 71 StPO verankerten Verbots
von Bild- und Tonaufnahmen in der Hauptverhandlung. Es ware stossend, wenn dieses Verbot,
welches einer Einschrankung der Publikumsoffentlichkeit des Hauptverfahrens gleichkommt,
nicht erst recht im Rahmen des ,,geheimen® polizeilichen Ermittlungsverfahrens resp. des par-
teioffentlichen Vorverfahrens Geltung haben wiirde. Da Art. 71 Abs. 2 StPO explizit die M6g-
lichkeit der Beschlagnahme der verbotswidrig erstellten Aufnahmen vorsieht — womit auch die
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Sichtung und Vernichtung derselben mitumfasst sind — lasst sich auch ein Léschen der anléss-
lich der Einvernahmen erstellten Aufzeichnung auf Art. 63 StPO i.V.m. Art. 71 StPO stutzen.
Nach Meinung des Bundesgerichts fallen polizeiliche (und damit wohl auch staatsanwaltschaft-
liche) Einvernahmen nicht unter den Schutzbereich von Art. 179* StGB, da sie nicht in den Be-
reich der Privatsphére insbesondere der einvernehmenden Person fallen. Nicht zuletzt, da auch
der Staatsanwaéltin oder dem Polizisten, welche die Befragung durchfihrt, im Rahmen der Aus-
ubung seiner amtlichen Tatigkeit nicht sémtliche Rechte an Wort und Bild abgesprochen werden
konnen, ist diese Auffassung zumindest in dieser Absolutheit in Frage zu stellen. Waren anl&ss-
lich von Einvernahmen erstellte Aufnahmen als tatbestandsméssig im Sinne von Art. 179
StGB zu qualifizieren, ergdbe sich daraus zudem die Moglichkeit, die Aufzeichnung als Be-
weismittel fiir das diesbeziigliche Strafverfahren zu beschlagnahmen und anschliessend nach
den Regeln der Einziehung zu vernichten.
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1. Einleitung

»Die besten Beobachter sind jene, die wahrend des VVorgangs der Beobachtung von niemandem
dabei beobachtet werden, deren Beobachtung sie nur ablenken wirde.*
Christa Schyboll, Autorin®.

In Zeiten, in denen Informationen immer zahlreicher und schneller erhaltlich werden, wéchst der
Druck auf staatliche Behorden, ihr Handeln offenzulegen, um Transparenz und Vertrauen zu
schaffen und damit letztlich die Akzeptanz der Biirger fiir ihre Tatigkeit zu gewinnen?. Dieser
Druck macht sich auch bei den Strafverfolgungsbehdrden bemerkbar. Wahrend in den Gerichts-
sdlen grundsatzlich das Offentlichkeitsprinzip (Art. 69 Abs. 1 StPO) dafiir sorgt, dass dieser
Forderung nach Transparenz gentige getan wird, sind die Untersuchungshandlungen der Polizei
und Staatsanwaltschaft hiervon ausgenommen (Art. 69 Abs. 3 lit. a StPO). Die Grinde hierfir
sind der Schutz der Personlichkeit des vermutungsweise Unschuldigen® sowie der Schutz des
Untersuchungsgeheimnisses.

Hinter der Bezeichnung ,,Staatsanwalt“ oder ,,‘Polizistin“* steht nicht nur eine die damit ver-
bundenen Aufgaben wahrnehmende roboteréhnliche Existenz, sondern ein soziales Wesen, dem
es nicht gleichgultig ist, was andere tber ihn denken. Es waére realitatsfremd, anzunehmen, dass
diese Tatsache keinerlei Einfluss auf die Arbeit der entsprechenden Personen habe. Dement-
sprechend besteht die Gefahr, dass diese Haltung das Ziel der Wahrheitsfindung beeintréchtigt.
Gefordert wird diese Problematik durch die Tatsache, dass kritische Stimmen in den Medien
zum Thema Strafverfolgung immer mehr auf die konkret agierende Person fokussiert sind, wo-
bei es immer weniger um das Fordern von Transparenz und Verantwortungsibernahme und
immer mehr um Skandalisierung geht°. In diesem Zusammenhang fragt sich, inwieweit Staats-
anwéltinnen und Polizisten sich in Bezug auf die Austbung ihrer Tatigkeit auf ihre Personlich-
keitsrechte berufen kdnnen.

Die modernen Kommunikationsmittel, insbesondere die weitverbreiteten Smartphones®, ermdg-
lichen einen schnellen Austausch von Daten jeglicher Art, darunter auch Bilder, Video- oder
Audioaufnahmen, via E-Mail, MMS oder anderen Nachrichtenapplikationen. Im Zentrum steht
dabei nebst der ,,normalen* Aufnahmefunktion der modernen Smartphones die fir ebendiese
geschaffene Applikation ,,Cop Recorder”. Diese ermdglicht es, eine Aufnahme anzufertigen,
wéhrend der Bildschirm des Smartphones schwarz bleibt, das Gerat somit ausgeschaltet er-
scheint. Gemaéss den in der Applikation erhéltlichen Informationen wurde diese speziell dazu

' http://www.gutzitiert.de/zitat_autor_christa_schyboll_thema_beobachter_zitat 24116.html  (besucht ~ am

09.07.2013).

2 \gl. Botschaft BGO; 1973.

*Von Coelln, S. 217; Heer, S. 146f.

* Sofern im Folgenden nur die weibliche oder nur die mannliche Form einer Personenbezeichnung verwendet wird,
gilt das Gesagte selbstverstandlich jeweils auch fiir das jeweils andere Geschlecht.

>Vgl. Heer, S. 155.

® http://www.comparis.ch/~/media/files/mediencorner/medienmitteilungen/2012/telecom/preisentwicklung- mobil-
funk.pdf (besucht am 22.06.13).
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entwickelt, um Machtmissbrauch durch Autoritatspersonen zu dokumentieren. Ein Klick am
Ende der Aufnahme genlgt, um diese an die Betreiber der amerikanischen Internetseite ,,0-
penWatch.net*’ zu senden, welche dann die Veréffentlichung auf ihrer Website priifen®. Die mit
dem im Grunde unbestreitbar l6blichen Ziel, polizeilichen resp. allgemein staatlichen Macht-
missbrauch publik zu machen, entwickelte Applikation kann jedoch gerade in der heutigen Zeit,
in der — durch die Medien gefordert - das Misstrauen gegenuber den Behorden auch in einem
Rechtsstaat wachst, dazu missbraucht werden, die Strafverfolgungsbehdrden im Allgemeinen
oder aber die damit beauftragten Personen im Speziellen anzuprangern®. Zudem schaffen diese
Aufnahmemaoglichkeiten flr die Strafverfolgungsbehorden das Risiko, dass Verfahrensbeteiligte
innert kirzester Zeit und von der Verfahrensleitung allenfalls unbemerkt, per Smartphone ange-
fertigte Mitschnitte von Verfahrenshandlungen, insbesondere Audioaufnahmen von Einvernah-
men, untereinander austauschen kdnnen. Ein solcher Austausch stellt eine potentielle Gefahr fur
den Untersuchungszweck dar, weil dadurch Absprachen zwischen den Beteiligten moglich wer-
den, welche die Wahrheitsfindung massiv gefahrden. Ganz generell stért zudem das Anfertigen
solcher Mitschnitte wahrend der Verfahrenshandlung den ordnungsgemassen Ablauf derselben,
da sich die einvernehmende Person auf die Befragung und die befragte Person zu konzentrieren
hat, was naturgemass kaum maglich ist, wenn letztere wéhrend der Befragung Fotos schiesst
oder die Befragung gar ganz oder teilweise aufzeichnet. Indirekt besteht damit zumindest die
Gefahr, dass durch die Ablenkung die Untersuchung als Ganzes leidet, was es zu vermeiden gilt.

Das wirft die Grundsatzfrage auf, welches Mass an (lblicher) Verfahrensgefahrdung die Straf-
behdrden hinzunehmen haben. Oder anders: Wann ist ein mit dem 6ffentlichen Interesse an ei-
ner funktionierenden Strafverfolgung nicht mehr zu vereinbarendes Mass an unzuldssiger Ver-
fahrensgefahrdung erreicht?

Sowohl unter dem Gesichtspunkt des Schutzes der Untersuchung als auch unter jenem des Per-
sonlichkeitsrechts der Strafverfolger stellt sich daher die Anschlussfrage, wie sich die Anferti-
gung solcher Aufnahmen verhindern lassen und wie die Strafverfolgungsbehérde vorgehen
kann, wenn solche Aufnahmen bereits erstellt worden sind. Die vorliegende Arbeit soll hierfur
die relevanten rechtlichen Grundlagen aufzeigen, auf welche sich Polizei und Staatsanwaltschaft
bei der Bewéltigung dieses Problems stiitzen kdnnen.

" www.openwatch.net (besucht am 22.06.13).

& vgl. Abbildungen 2 und 3, S. 29f.

° Vgl. dazu Vollenweider, S. 46, der festhalt, dass die Gerichte ,,auf ein gewisses Ansehen in der Offentlichkeit
angewiesen“ sind, weshalb sie vor Verhaltensweisen, die die Institution des Gerichts der L&cherlichkeit oder der
Veré&chtlichkeit preisgeben, zu schiitzen sind. Dies gilt nach Ansicht der Verfasserin auch fiir die Staatsanwaltschaft
und die Polizei, da auch diesen ohne ein bestimmtes Mass an Respekt seitens der Bevolkerung der Riickhalt dersel-
ben fehlt, welcher fiir das Ausiiben ihrer Tatigkeit unabdingbar ist.
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2. Problemstellung

Grundsétzlich gibt es drei Hauptgriinde, weshalb es zu vermeiden gilt, dass eine bei der Einver-
nahme anwesende Partei heimlich Aufnahmen derselben — seien es Bild- oder Tonaufnahmen —
erstellt. Verhindert werden soll dabei einerseits die gerade durch das Erstellen von Bildaufnah-
men wéhrend der Aufnahme verursachte Stérung des Ablaufs der Einvernahme (nachfolgend
Kapitel 3), andererseits die untersuchungszweckgeféhrdende Weitergabe von Tonaufnahmen an
andere Verfahrensbeteiligte (nachfolgend Kapitel 4) oder das Veroffentlichen von Aufnahmen
jeglicher Art zum blossen Zweck der Kritik an der Arbeit der Strafverfolgungsbehérde (nach-
folgend Kapitel 5). Zuletzt stellt sich noch die Frage der Strafbarkeit nach Art. 179" StGB von
Privatpersonen, welche solche Aufnahmen von Einvernahmen anfertigen (nachfolgend Kapitel
6).

Je nachdem, welcher dieser Gefahren im Einzelfall begegnet werden soll, stehen verschiedene
Rechtsgrundlagen im Fokus, auf welche sich gegen solche Aufnahmen ergriffene Massnahmen
stutzen kdnnten. Ausserdem variieren die Mdglichkeiten fur solche Massnahmen auch nach dem
Zeitpunkt, in dem sie ergriffen werden. Als Massnahme gegen unbefugte heimliche Aufnahmen
kommt zundchst die generelle praventive Wegnahme aller fir Aufzeichnungen geeigneten Ge-
ratschaften (Mobiltelefone, Kameras, Diktaphone, etc.) vor Betreten des Amtsgebdudes resp.
Einvernahmeraums in Betracht. Dies ist ein Eingriff in das Besitzrecht des Inhabers dieser Gera-
te und bedarf daher einer Rechtsgrundlage. Das Gleiche gilt fir die Wegnahme des Aufnahme-
geréats bei resp. nach bereits erfolgter Aufnahme. Schliesslich stellt sich die Frage nach der
Rechtsgrundlage fir das Loschen bereits erstellter Aufnahmen vom Aufzeichnungsgeréat, was
die letzte zu prifende Massnahme darstellt.

Fur all diese méglichen Massnahmen gilt es nicht nur, mégliche Rechtsgrundlagen zu finden
und auf ihre Tauglichkeit zu tGberpriifen, sondern auch die Frage zu beantworten, ob die avisier-
te Massnahme als staatliches Handeln im Sinne von Art. 5 Abs. 2 BV in Bezug auf das mit ihr
verfolgte Ziel verhdltnisméssig sei. Diese Prifung erfolgt in drei Schritten: Erstens muss die
Massnahme tauglich sein, um das mit ihr verfolgte Ziel zu erreichen. Zweitens darf es keine we-
niger einschneidende, also mildere Massnahme geben und drittens muss das zu schiitzende 6f-
fentliche Interesse das Interesse des von der Massnahme Betroffenen iiberwiegen™®.

10 Hafelin/Haller, S. 99f.
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3. Massnahmen bei Storung des Ablaufs der Einvernahme

Eine gute Einvernahme erfordert nebst einer soliden VVorbereitung durch den VVernehmenden vor
allem auch ein grosses Mass an Konzentration desselben wahrend ihrer Durchfiihrung. Der Ver-
nehmende muss seine Aufmerksamkeit nicht nur auf die Antworten der einvernommenen Person
richten, um seine Fragen den dadurch erhaltenen Informationen anzupassen, sondern auch die
Kdorpersprache des Befragten studieren, um allenfalls fir die Befragung wichtige Reaktionen
wahrzunehmen. Daher ist auf den ungestérten Ablauf einer Einvernahme grossen Wert zu legen.
Stellt man sich nun vor, dass die befragte Person plotzlich an ihrem Mobiltelefon oder anderen
elektronischen Geratschaften herumnestelt oder sogar offensichtlich beginnt, Fotos der einver-
nehmenden Person zu schiessen, wird offenbar, dass dies eine ordnungsgemasse Durchfiihrung
der Einvernahme verunmoglicht. Bei Einvernahmen von Beschuldigten, welche weder zur Aus-
sage noch zur Mitwirkung im Verfahren verpflichtet sind, darf gemass Ansicht des Bundesstraf-
gerichts die einvernommene Person als Ausdruck aktiver Ausiibung des Aussageverweigerungs-
rechts ein Buch lesen, ohne dass sie damit den geordneten Ablauf der Verfahrenshandlung in
einer Weise stort, die ein entsprechendes Verbot resp. ein Ahnden mittels Ordnungsbusse recht-
fertigen wirde'’. In der Begriindung filhrt das Bundesstrafgericht unter anderem aus, dass das
Lesen eines Buches keine Storung darstelle, da dabei, anders als beim Lesen einer Zeitung, kei-
ne stérenden Gerausche entstiinden'?. Zwar ist es mit den modernen Mobiltelefonen und Auf-
nahmegeréten durchaus moéglich, vollig lautlos Aufnahmen zu erstellen. Der stérende Charakter
derselben ist aber auch bei Einvernahmen von Beschuldigten ein anderer, als der des Lesens ei-
nes Buches. Abgesehen davon, dass das Stadium der Voruntersuchung und die darin durchge-
fuhrten Verfahrenshandlungen nur parteioffentlich sind und dies auch bleiben sollen®®, kann
namlich das Bewusstsein, dass die Durchfiihrung der Einvernahme, sei es in Ton und/oder Bild,
aufgezeichnet und damit einem nicht tGberschaubaren und anonymen Personenkreis zuganglich
gemacht werden kann, auch bei der die Einvernahme durchfiihrenden Person dazu flhren, dass
sie entweder ,,sachwidrigen Auftrieb* erhalt oder aber ,zu starke Hemmungen* entwickelt™.
Fur diese Ablenkung kann selbst die blosse Moglichkeit, dass (heimlich) eine solche Aufnahme
erstellt wird, ausreichen. Nebst der visuellen Ablenkung durch das Aufnehmen an sich stellen
solche Mitschnitte somit auch eine sich im Innenleben der befragenden Person manifestierende
Irritation dar. Aus beiden Griinden sind solche Aufnahmen durchaus geeignet, den ordentlichen
Ablauf des Verfahrens zu storen. Bei Mobiltelefonen stellt zudem nicht nur das bewusste Erstel-
len von Aufnahmen und Mitschnitten, sondern auch die Stérung durch eingehende Anrufe oder
Mitteilungen ein Problem dar, welche es aus den erwahnten Griinden naturlich ebenfalls zu
vermeiden gilt.

1 Entscheid des Bundesstrafgerichts vom 11. September 2012, BB.2012.39.
12 Was allerdings grundsatzlich in Frage zu stellen ist.

B vgl. dazu Kapitel 4.2.

Y vgl. Vollenweider, S. 58.
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3.1. Praventive Massnahmen der Staatsanwaltschaft

3.1.1. Beschlagnahme nach Art. 263 StPO

Als Rechtsgrundlage fur die Wegnahme der Mobiltelefone und anderer Aufnahmegeréte vor
resp. zu Beginn der Einvernahme zur Prévention von Aufnahmen derselben dréngt sich, was die
Staatsanwaltschaft betrifft, zundchst die Beschlagnahme nach Art. 263 StPO auf, da dieser der
Staatsanwaltschaft die Berechtigung erteilt, dass Besitzrecht Uber den mit Beschlag zu belegen-
den Gegenstand voriibergehend einzuschréanken. Art. 263 StPO sieht vor, dass Gegenstande und
Vermogenswerte einer beschuldigten Person oder einer Drittperson beschlagnahmt werden kon-
nen, wenn die Gegenstande und Vermdgenswerte voraussichtlich als Beweismittel benotigt
werden, zur Sicherstellung von Verfahrenskosten, Geldstrafen, Bussen und Entschadigungen
gebraucht werden, den Geschadigten zurlickzugeben oder einzuziehen sind. Grundvorausset-
zung hierfir ist nach Art. 197 Abs. 1 lit. b StPO unter anderem das Vorliegen des Verdachts auf
eine strafbare Handlung. Die Beschlagnahme des Mobiltelefons 0.4. zwecks Verhinderung von
Aufzeichnungen der Einvernahme kann sich jedoch nicht auf den Verdacht auf diejenige Straftat
stutzen, welche zur Anschuldigung gegen den Beschuldigten und somit zur Einvernahme ge-
fuhrt hat, da der beschlagnahmte Gegenstand zudem entweder als Beweismittel, zur Sicherung
von Verfahrenskosten etc. verwendet werden muss oder an den Geschédigten zurtickzugeben
oder einzuziehen sein muss. Auch wenn es Konstellationen gibt, in denen das Mobiltelefon des
Beschuldigten oder eines anderen Verfahrensbeteiligten aus einem oder mehreren dieser Griinde
beschlagnahmt werden kann, lasst sich dies nicht in jedem Verfahren begrinden, da die Be-
schlagnahme des Mobiltelefons mit dem Gegenstand des zu fiihrenden Verfahrens in Zusam-
menhang stehen muss. Zudem konnte selbst nach der erfolgten Beschlagnahme des Mobiltele-
fons der Verfahrensbeteiligte mit einem neuen Mobiltelefon oder einem andersgearteten Auf-
nahmegerét bei der Einvernahme erscheinen. Somit ist die Beschlagnahme nach Art. 263 StPO
als Rechtsgrundlage fiir die praventive Abnahme von Mobiltelefonen und Aufnahmegeréten
sowohl ungeeignet als auch unzul&ssig.

3.1.2. Sitzungspolizeiliche Massnahmen nach Art. 63 StPO i.V.m. Art. 61 StPO

Im Vorverfahren obliegt die Verfahrensleitung nach Art. 61 StPO bis zur Einstellung der An-
klageerhebung der Staatsanwaltschaft. Als Verfahrensleiterin nach Art. 61 StPO hat die Staats-
anwaltschaft sitzungspolizeiliche Kompetenzen, um wéhrend der Verhandlungen fir Sicherheit,
Ruhe und Ordnung zu sorgen (Art. 63 StPO). Dabei sind vom Begriff ,,Verhandlungen® samtli-
che Verfahrenshandlungen, also auch die Einvernahmen, erfasst'. Die Staatsanwaltschaft, resp.
bei delegierten Einvernahmen auch die Polizei, kann also gestitzt auf die sitzungspolizeiliche
Generalklausel von Art. 63 Abs. 1 StPO Massnahmen ergreifen, um den ungestorten Ablauf der
Einvernahme sicherzustellen.

Bei den sitzungspolizeilichen Massnahmen ist zwischen préventiven und repressiven Massnah-
men zu unterscheiden. Wahrend préventive Massnahmen drohende Stérungen des &usseren Sit-
zungsablaufs verhindern sollen, liegt das Ziel repressiver Massnahmen in der Beseitigung und

15 Botschaft StPO, S. 1150.
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allenfalls Sanktionierung bereits eingetretener Storungen®®. Damit kommen die sitzungspolizei-
lichen Massnahmen grundsatzlich als Rechtsgrundlage sowohl fiir die generelle préaventive Ab-
nahme von Mobiltelefonen oder anderen Aufnahmegerédten vor Beginn der Einvernahme, als
auch fur deren Wegnahme und allenfalls sogar fur die Léschung bereits erstellter Aufnahmen in
Frage, wobei auf letzteres in einem spateren Kapitel eingegangen wird"".

Auch wenn es sich bei den sitzungspolizeilichen Massnahmen um eine Teilmenge der verfah-
rensleitenden Entscheide handelt, sind sie von den materiellen verfahrensleitenden Entscheiden
abzugrenzen. Letztere dienen unmittelbar dem ,,Prozessziel”, welches im Stadium der Vorunter-
suchung die Erstellung des Sachverhalts resp. der Abschluss der Untersuchung ist. Materielle
verfahrensleitende Entscheidungen beziehen sich demnach auf den Inhalt der Untersuchung,
beispielsweise die Entscheidung, welche Zeugen oder Auskunftspersonen befragt oder ob und
welche Gutachten erstellt werden sollen. Die formelle Verfahrensleitung regelt demgegeniber
den ,,ausseren Ablauf der Verhandlung“ *® und damit auch der Verfahrenshandlung. Bezogen
auf die Einvernahme bedeutet dies, dass zu den formellen verfahrensleitenden Entscheiden bei-
spielsweise die Festlegung der Sitzordnung wahrend der Einvernahme, sowie deren Zeitpunkt
und Ort gehdren.

Auch die sitzungspolizeilichen Massnahmen missen dem Grundsatz der Verhaltnismassigkeit
geniigen, auch wenn der entsprechende Artikel der StPO dies nicht explizit erwahnt'®. Demnach
ist zu prifen, ob eine generelle Abnahme des Mobiltelefons und anderer Aufnahmegerate vor
der Einvernahme im Vergleich zum avisierten Ziel, potentielle Einvernahmen zu verhindern
verhdltnismassig erscheint, mithin geeignet, erforderlich und zumutbar ist.

Die Abnahme von Aufnahmegeréte erscheint zundchst ohne weiteres geeignet, Verfahrenssto-
rungen durch Aufnahmen zu verhindern. Zu erértern bleibt insbesondere der Aspekt der Zumut-
barkeit der Massnahme. Das Offentliche Interesse an der geordneten Durchfiihrung der Einver-
nahme ist dabei gegen das Individualinteresse der betroffenen Person abzuwdgen. Einerseits
stellt eine solche Massnahme jede dieser Personen unter den Generalverdacht, er wiirde die Be-
fragung stéren wollen®. Auf der anderen Seite ist die Wegnahme des Mobiltelefons oder ande-
rer Aufnahmegerate flr die Dauer der Einvernahme resp. kurze Zeit davor und danach wohl als
nicht derart einschneidender Eingriff in das Besitzrecht zu werten, dass sich der Schutz des ge-
ordneten Untersuchungsablaufs dem unterordnen misste. Es handelt sich immerhin um eine in
der Regel Uberschaubare Zeitspanne von hochstens einigen Stunden, wéhrend derer sich die
Problematik eines dringlichen Anrufs (bevorstehende Geburt, drohender Todesfall 0.4.) auch
anderweitig 10sen l&sst. Dies gilt sowohl flr die befragte Person, sei es der Beschuldigte, ein
Zeuge oder eine Auskunftsperson, als auch fir die in Austibung ihrer Parteirechte der Einver-
nahme beiwohnenden Personen. Die Abnahme des Mobiltelefons des Verteidigers erscheint

1% Vollenweider, S. 92f.

7'vgl. Kapitel 4.2.1f.

8 vgl. Vollenweider, S. 9.

19 Dies ergibt sich einerseits aus Art. 5 Abs. 2 BV, andererseits lasst sich darauf aufgrund der Tatsache schliessen,
dass Art. 63 Abs. 2 StPO den Ausschluss von der Verhandlung explizit erst nach vorangegangener Verwarnung
vorsieht.

2 Handelt es sich bei den mitgefiihrten Gegenstanden um speziell fiir Aufnahmen konzipierte Gerétschaften, ware
dieser Verdacht zumindest konkretisiert.
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demgegentber aus mehreren Griinden unverhaltnisméssig. Einerseits ist dem Verteidiger als be-
rufsméssig an Einvernahmen und Befragungen teilnehmender Person eine wohl erhéhte Not-
wendigkeit der Verwendung seines Mobiltelefons in Befragungspausen zuzusprechen. Anderer-
seits untersteht der Verteidiger den Standesregeln des Anwaltsberufes, welche das Ergreifen un-
rechtméssiger Massnahmen untersagen®!, was die Wahrscheinlichkeit, dass der Verteidiger sein
Mobiltelefon trotz Verbots wéhrend der Befragung fur Aufnahmen jeglicher Art verwendet, ge-
ring erscheinen lasst. Zwar gibt es tatsachlich zahlreiche Verteidiger, die ihr Mobiltelefon auch
wéhrend der Befragung zum Schreiben von SMS oder &hnlichem verwenden. In Anbetracht der
Tatsache, dass ihre Teilnahme an der Befragung der Wahrung der Interessen ihres Mandanten
dient, was wiederum ein gewisses Mass an Konzentration voraussetzt, ist dieser Umstand nach
Meinung der Verfasserin dieser Arbeit zwar als Unding zu bezeichnen. Diese Ablenkung des
Befragers ist indes nicht zu vergleichen, mit derjenigen bei Bedienung des Mobiltelefons durch
die befragte Person. Die generelle Abnahme des Mobiltelefons der Verteidigung diirfte daher
aus den erwahnten Grinden dem Grundsatz der Verhéltnisméssigkeit nicht standhalten.

3.2. Massnahmen der Staatsanwaltschaft bei bereits erstellter Aufnahme

3.2.1. Massnahmen zum Abbruch der Aufnahme

Sollte auf ein generelles Einsammeln der Mobiltelefone und anderer zur Aufnahme geeigneter
Datentrager vor Beginn der Einvernahme verzichtet worden sein und eine der an der Einver-
nahme teilnehmenden Personen bereits dabei sein, eine Aufnahme anzufertigen, so kann der die
Einvernahme durchfiihrende Staatsanwalt resp. die Staatsanwadltin die Person gestltzt auf die
durch Art. 63 i.V.m. 61 StPO verliehenen sitzungspolizeilichen Befugnisse zum sofortigen Ab-
bruch der Aufnahme anhalten und ihr das Aufnahmegerét fir die Dauer der Einvernahme ab-
nehmen®. In diesem Fall handelt es sich nicht mehr um eine praventive sitzungspolizeiliche,
sondern um eine repressive, da die Storung — in casu durch das Anfertigen der Aufnahme — be-
reits eingetreten ist. Dieser Umstand schldgt sich in der Prifung der Verhaltnisméassigkeit der
Massnahme namentlich bei der Interessenabwégung zwischen dem verfolgten 6ffentlichen und
dem beeintrachtigten privaten Interesse nieder, da sich die bislang drohende Gefahrdung der un-
gestorten Einvernahme nun in einer erfolgten Storung konkretisiert hat. Nachdem wie unter Ka-
pitel 3.1.2 ausgefiihrt selbst die generelle praventive Abnahme von Mobiltelefonen und anderen
Aufnahmegeréten der Verfahrensbeteiligten als verhaltnisméssig zu erachten ist, gilt dies erst
recht fur die Abnahme dieser Geratschaften bei tatséchlich erfolgtem Einsatz derselben. Da sich
dabei die Gefahr einer Storung bereits verwirklicht hat, ist die Massnahme sogar gegentiber den
Verteidigern und Anwalten der brigen Parteien durchsetzbar.

2! Schweizerische Standesregeln, § 1 und § 8.
22 50 geschehen gestiitzt auf die damalige Ziircherische Strafprozessordnung und den darin enthaltenen Begriff der
»Ungebiihr, bestatigt durch das Obergericht des Kantons Ziirich am 13. Juni 1963, ZR 63 (1964) Nr. 25.
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3.2.2. Massnahmen zur Vernichtung der Aufnahme

Mit der blossen Wegnahme des Mobiltelefons oder Aufnahmegeréts, ist die Frage noch nicht
geklart, wie die Staatsanwaltschaft mit den bereits erstellten Bild-, Ton- oder Videoaufnahmen
zu verfahren hat. Schliesslich ist die Stérung der Einvernahme mit der Wegnahme des Gerats
bereits beseitigt. Damit aber lasst Art. 63 StPO prima vista keinen Raum fiir weitergehende
Massnahmen wie die Durchsuchung des Datentrégers oder die Loschung der entsprechenden
Aufnahmen?.

3.3. Préaventive Massnahmen der Polizei

3.3.1. Sitzungspolizeiliche Befugnisse der Polizei

Im Stadium des Ermittlungsverfahrens, also vor Er6ffnung einer Voruntersuchung durch die
Staatsanwaltschaft, ist die Polizei gestiitzt auf Art. 306 Abs. 2 lit. b StPO ermdchtigt, geschadig-
te und tatverdachtige Personen zu befragen. Wenn die Einvernahme somit nicht delegiert im
Sinne von Art. 312 StPO erfolgt, sondern aufgrund der ,,origindren* Befragungskompetenz der
Polizei, kommen die Regeln Uber die sitzungspolizeilichen Befugnisse nach Art. 63 StPO nicht
direkt zur Anwendung. Aber auch wenn die Einvernahme durch die Polizei im Auftrag der
Staatsanwaltschaft als delegierte Einvernahme durchgefiihrt wird, so ist nicht einzusehen, wes-
halb dieser in Ausflihrung dieses Auftrags nicht die gleichen Befugnisse zur Verfiigung stehen
sollten wie der Staatsanwaltschaft selbst. Es erscheint nicht praktikabel und widerspricht dem
Sinn der Bestimmung Uber die Delegation von Beweisabnahmen, wenn die Polizei anlasslich
einer delegierten Einvernahme die Erlaubnis der Staatsanwaltschaft einholen mdisste, um St6-
rungen des geordneten Ablaufs der Einvernahme zu verhindern?*. Dasselbe gilt auch fiir die im
Rahmen des polizeilichen Ermittlungsverfahrens durchgefiihrten Befragungen nach Art. 179
Abs. 1 StPO. Art. 61 Abs. 1 lit. a StPO erklart zwar die Staatsanwaltschaft zur Verfahrensleite-
rin bis zur Einstellung oder Anklageerhebung. Dies beinhaltet auch die Phase des polizeilichen
Ermittlungsverfahrens, also das Stadium vor Er6ffnung eines Strafverfahrens durch die Staats-
anwaltschaft®®, womit der Polizei auch in dieser Phase keine verfahrensleitende Funktion zu-
kommt. Ungeachtet dessen muss die Polizei auch im Rahmen des polizeilichen Ermittlungsver-
fahrens von den durch Art. 63 StPO gewaéhrleisteten sitzungspolizeilichen Befugnissen Ge-
brauch machen koénnen. Eine Ausnahme bildet hier das Verhangen von Ordnungsbussen als
Disziplinarmassnahme nach Art. 64 Abs. 1 StPO, wozu im polizeilichen Ermittlungsverfahren

28 \/gl. aber hierzu Kapitel 4.2.1f.

2 Fiir die Annahme, dass der Polizei im Rahmen von delegierten Einvernahmen die Befugnisse zustehen, um diese
ohne Riicksprache mit dem Staatsanwalt durchzufiihren, spricht auch die klare Aussage des Gesetzgebers in der
Botschaft, dass bei delegierten Einvernahmen die Polizei tiber die Zuldssigkeit der Zeugnisverweigerung entschei-
den soll; Botschaft zur StPO, S. 1205; als weiteres Beispiel dafiir, dass fir delegierte Einvernahmen die fur die
Staatsanwaltschaft anwendbaren Bestimmungen gelten sollen, seien die Vorschriften fiir die Vorladungen zu dele-
gierten Einvernahmen erwéhnt: Botschaft zur StPO: S. 1217.

% Jent in: NIGGLI/HEER/WIPRACHTIGER (2010) N 3 zu Art. 61.
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sowie im Vorverfahren einzig die Staatsanwaltschaft als tatsachliche Verfahrensleiterin zustan-
dig ist®.

3.3.2. Gefahrenabwehr nach Polizeigesetz

Wirden der Polizei im Stadium des Ermittlungsverfahrens die sitzungspolizeilichen Befugnisse
nicht zur Verfugung stehen, wirde dies ein Problem darstellen, weil in der Mehrzahl der Félle
gerade die polizeilichen Einvernahmen eine entscheidende Grundlage fur die spéteren Befra-
gungen im Verlauf des Strafverfahrens darstellen und die Effizienz der Strafverfolgungsbehorde
damit in nicht zu unterschatzendem Mass von der Qualitat der polizeilichen Einvernahmen ab-
hangt. In diesem Zusammenhang stellt sich die Frage, ob sich eine Befugnis zur Wegnahme des
Mobiltelefons fir die Dauer der polizeilichen Befragung zum Zweck des ungestérten Ablaufs
des Verfahrens auf die in den meisten bestehenden Polizeigesetzen und —verordnungen vorhan-
dene Generalklausel stiitzen kénnte, welche die Polizei erméchtigt, im Einzelfall auch ohne ge-
setzliche Grundlage unaufschiebbare Massnahmen zu treffen, um unmittelbar drohende Stérun-
gen der offentlichen Sicherheit abzuwehren?’. Diese Bestimmung ermdglicht der Polizei eine
ihrer Hauptaufgaben, die Gefahrenabwehr, wahrzunehmen. Eine Gefahr ist der Zustand eines
mit hinreichender Wahrscheinlichkeit drohenden Schadeneintritts und damit die Vorstufe des
Schadens, womit im vorliegenden Kontext die Storung des ordnungsgeméassen Ablaufs der Be-
fragung gemeint sein konnte®®. Unter Schaden im polizeilichen Sinne ist jede Minderung an be-
stehenden geschiitzten Individual- und Gemeinschaftsgiitern zu verstehen®. Mit Blick auf die
Tatsache, dass eine effiziente Strafverfolgung zu den Sicherheitsgltern der Allgemeinheit
zahlt*, liesse sich argumentieren, dass die Gefahrdung der Strafverfolgung durch Stérung der
Befragung durch den Befragten unter den polizeilichen Gefahrenbegriff féllt, zu deren Abwehr
sie grundsétzlich durch die Generalklausel resp. durch die ihr Ubertragene Aufgabe der Gefah-
renabwehr ermachtigt ist. Dies ist indes abzulehnen. Die Gefahrenabwehr gehért in den Bereich
der sicherheitspolizeilichen Tatigkeit, wahrend Befragungen von Beschuldigten oder Aus-
kunftspersonen gerichtspolizeilichen Charakter haben und sich ihre Durchfiihrung demnach
nach den Regeln der StPO zu richten hat*!. Da des Weiteren im Bereich des Strafprozessrechts
mit Ausnahme der Behdrdenorganisation origindre und ausschliessliche Bundeskompetenz vor-
liegt®, fallt die Anwendung einer kantonalen Regelung auf die gerichtspolizeiliche und damit
letztendlich strafprozessuale Tatigkeit ausser Betracht.

3.4.Wegnahme des Aufnahmegerates gestlutzt auf das Hausrecht

Gemaéss andauernder bundesgerichtlicher Rechtsprechung zum Tatbestand des Hausfriedens-
bruchs erteilt das Hausrecht dem Berechtigten die Befugnis, ,,iber einen bestimmten Raum un-

% Jent, a.a.0.

27 Statt vieler: § 5 Abs. 2 PolizeiVO SZ.

28 Benfer/Bialon, N 34f.

2 Hansen-Dix, S. 23f.

% Benfer/Bialon, N 17a.

31 Uster in: NIGGLI/HEER/WIPRACHTIGER (2010), N 2 zu Art. 15.
%2 Art. 123 Abs. 1 BV.
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gestort zu herrschen und in ihm den eigenen Willen frei zu betatigen®, wobei als Berechtigter
gilt, wer die Verfugungsgewalt tiber den in Frage stehenden Raum innehat, sei es beruhend auf
einem dinglichen oder obligatorischen Recht oder auf einem &ffentlich-rechtlichen Verhaltnis®.
Damit steht der Polizei resp. der Staatsanwaltschaft in den von ihnen benutzten Gebduden das
Hausrecht zu. Wenn nun das Hausrecht dem Berechtigten — in casu dem jeweiligen Amtsstellen-
leiter resp. Polizeikommando®® — zusteht, bedeutet dies, dass die Amtsstellenleitung gestiitzt auf
dieses Recht allenfalls die Abgabepflicht von Mobiltelefonen und anderen Aufnahmegeraten
verfugen konnte. Dies ist jedoch zu verneinen, da das Hausrecht einzig das Recht umfasst, zu
bestimmen, wer sich im fraglichen Raum aufzuhalten hat, resp. diesen des Raumes zu verwei-
sen. Indes stehen dem Hausrechtsinhaber keinerlei Sanktionsmoglichkeiten zu®. Wiirde die Ab-
gabe der erwdhnten Gerétschaften zur Bedingung fiir die Erlaubnis zum Betreten des Einver-
nahmezimmers resp. Amtsgebdudes gemacht, wiirde das Hausrecht die strafprozessualen Regeln
uberlagern, da die an der Befragung resp. Einvernahme teilnehmenden Personen entweder durch
Vorladung zur Anwesenheit verpflichtet sind oder ihre durch die Strafprozessordnung zugesi-
cherten Teilnahmerechte wahrnehmen. Die Reichweite des Hausrechts kann indes nicht so weit
gehen, dass es eine zur Anwesenheit bei der Einvernahme verpflichtete Person dazu zwingt,
entweder das Mobiltelefon 0.4. abzugeben oder sie ansonsten daran hindert, der Vorladung Fol-
ge zu leisten. Ebenso wenig kann das Hausrecht (ber den strafprozessual zugesicherten Teil-
nahmerechten stehen und die Austibung derselben durch Auferlegen einer Bedingung — in casu
das Abgeben der in Frage stehenden Geratschaften — erschweren. Die hausrechtlichen Befugnis-
se taugen somit als Grundlage fur die préaventive Abgabepflicht von Mobiltelefonen 0.4. nicht.

3 BGE 118 IV 170, BGE 112 IV 33, BGE 108 1V 39.
3 Vollenweider, S. 12.
% Vollenweider, S. 13.
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4. Massnahmen zum Schutz des Untersuchungsgeheimnisses

4.1.Das Problem der Kollusion

Mit der Strafprozessordnung gibt der Gesetzgeber den Strafverfolgungsbehérden die Leitlinien,
innerhalb derer sie ihre Kernaufgabe, die Ermittlung der materiellen Wahrheit, erfiillen und da-
mit das Ziel der Strafverfolgung an sich — die Durchsetzung des staatlichen Strafanspruchs —
unter Berlicksichtigung der Unschuldsvermutung sowie der gegentber dem Beschuldigten zu
gewahrleistenden Verfahrensgarantien verwirklichen kdnnen. Gerade der Beschuldigte — insbe-
sondere, jedoch nicht ausschliesslich, wenn er die ihm vorgeworfenen Tat tatséchlich begangen
hat — hat ein Interesse daran, die Wahrheitsfindung durch Kollusionshandlungen zu torpedieren.
Sei es, indem er Beweismittel beseitigt oder beseitigen I&sst, Spuren verwischt oder indem er auf
das Aussageverhalten anderer Verfahrensbeteiligter, seien dies Mitbeschuldigte, Zeugen oder
Auskunftspersonen, Einfluss nimmt®*. Im Kontext der vorliegenden Arbeit steht letzteres im
Vordergrund. Besteht doch die Mdglichkeit, dass der Beschuldigte oder andere Verfahrensbetei-
ligte wie Auskunftspersonen oder Zeugen versuchen, durch Aufnahme der Einvernahme und
anschliessendes Versenden der Aufzeichnung an (Mit-)Beschuldigte, weitere Auskunftsperso-
nen oder Zeugen dazu zu animieren, ihre Aussage so genau wie moglich der ihren anzupassen
oder sie Uber konkrete Vorhalte bereits zu informieren. Eine solche Beeinflussung der tbrigen
aussagenden Personen lasst sich durch das Mitflihren eines Mobiltelefons oder eines anderen
Aufnahmegeréts bewerkstelligen. Entweder indem die aussagende Person mittels Mobiltelefon
»live* mit der zu beeinflussenden Person in Verbindung steht, letztere die Einvernahme somit
zeitgleich mithort oder indem die Einvernahme aufgezeichnet und direkt im Anschluss an die zu
beeinflussende Person gesendet wird, welche diese dann vor der eigenen Einvernahme anhdren
kann®’. In diesem Zusammenhang sind unter den Begriffen ,,Aufnahmen®, ,,Mitschnitten* oder
»Aufzeichnungen* reine Bildaufnahmen (ohne Ton) nicht miterfasst, weil diese fir Kollusions-
handlungen untauglich sind®.

Den (Mit-)Beschuldigten und den Gbrigen Parteien steht im Rahmen der Voruntersuchung ge-
stutzt auf Art. 147 Abs. 1 StPO das Recht zu, an der Einvernahme der tibrigen Verfahrensbetei-
ligten teilzunehmen. Es ist damit bereits ex lege vorgesehen, dass diese Personen kraft gesetz-
lich eingerdumtem Teilnahmerecht unmittelbar Kenntnis von den Aussagen der einvernomme-
nen Personen erhalten kdnnen. Dass sie ihre darauf folgende Aussage aufgrund des unmittelbar
Wahrgenommenen anpassen, ist offensichtlich und geradezu gewollt. Wenn also bereits die un-
mittelbare Kenntnisnahme (und gestitzt darauf eine Anpassung der eigenen Aussage) gesetzlich
zulassig ist, dann muss das erst recht fiir die mittelbare Kenntnisnahme des Einvernahmeinhalts
durch Aufnahmen gelten. VVorbehalten sind freilich diejenigen Falle, in denen durch Hantieren

%8 \vgl. Meier, S. 6f.

%7 Dies setzt freilich voraus, dass die Einvernahme dieser Person nicht direkt im Anschluss an die Einvernahme der
die Aufzeichnung anfertigenden Person stattfindet. Dieses Problem stellt sich somit am ehesten bei Fallen, in denen
zahlreiche Verfahrensbeteiligte befragt werden missen.

%8 Anders verhielte sich dies im Zusammenhang mit Augenscheinen, welche hier aber nicht thematisiert werden
sollen.
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an den Gerétschaften selber eine Storung der Einvernahme erfolgt. Diesen Stérungen kann, wie
unter Kapitel 3.1.2 resp. 3.2.1 ausgefuihrt, durch sitzungspolizeiliche Massnahmen begegnet
werden.

Die Gefahr illegitimer Kollusionshandlungen stellt sich nach alledem vor allem im Rahmen des
Ermittlungsverfahrens der Polizei, wo ein solches Teilnahmerecht nicht vorgesehen ist (Art. 147
Abs. 1 StPO e contrario) oder wenn die Kollusion durch Zeugen zu erwarten wére, da auch der
Zeugin kein Teilnahmerecht an den Einvernahmen des Beschuldigten oder der tbrigen Verfah-
rensbeteiligten zusteht. Art. 146 Abs. 4 StPO sieht den Ausschluss von Verfahrensbeteiligten
von der Verfahrenshandlung vor, falls diese selber noch als Auskunftsperson, Zeuge oder sach-
verstandige Person einvernommen werden sollen. Da im Rahmen der VVoruntersuchung aber wie
erwahnt weder Zeugen noch Sachverstandige ein Recht an der Teilnahme an Verfahrenshand-
lungen haben, erscheint eine Konstellation, in welcher sie formell im Sinne von Art. 146 Abs. 4
StPO von der Einvernahme ausgeschlossen werden miissten, kaum denkbar®®. Damit diirfte es
sich bei einer nach Art. 146 Abs. 4 StPO auszuschliessenden Auskunftsperson um die Privatkla-
gerschaft handeln. VVon dieser ist naturgemaéss keine Kollusion mit dem Beschuldigten zu erwar-
ten ist, sondern allenfalls mit weiteren Verfahrensbeteiligten zwecks Untermauerung ihrer ,,Ver-
sion“ der Geschehnisse, allenfalls mit dem Ziel, ihre Straf- und Zivilanspriiche zu sichern.

In Bezug auf die Beeinflussung der Aussagen von Mitbeschuldigten besteht das Risiko von
Aufnahmen einzig, wenn ein Ausschluss des potentiell zu beeinflussenden Mitbeschuldigten
von der Teilnahme an der Einvernahme erfolgte, was in den Situationen moglich ist, in denen
deren Inhalt ihn persénlich betrifft und ihm hierzu noch kein Vorhalt gemacht werden konnte*
oder wenn konkrete Anhaltspunkte daflir vorliegen, der Mitbeschuldigte werde sein Teilnahme-
recht missbrauchen (Art. 108 Abs. 1 lit. a StPO).

Es erscheinen zusammengefasst folgende Konstellationen fur Kollusion durch Anfertigen von
Mitschnitten anl&sslich von Einvernahmen denkbar:

Einvernahme des Beschuldigten:

1. Aufnahme durch den Beschuldigten selber, zwecks Kollusion mit Zeugen, Auskunftsperso-
nen oder von der Einvernahme ausgeschlossenen Mitbeschuldigten;

2. Aufnahme durch teilnehmenden Privatklager zwecks Kollusion mit Zeugen oder Aus-
kunftspersonen;

3. Aufnahme durch teilnehmenden Mitbeschuldigten zwecks Kollusion mit anderen Mitbe-
schuldigten, Zeugen oder Auskunftspersonen.

Einvernahme von Zeugen oder Auskunftspersonen (# Privatklager):

1. Aufnahme durch den Zeugen selber zwecks Kollusion mit anderen Zeugen, Auskunftsper-
sonen oder von der Einvernahme ausgeschlossenen Beschuldigten oder Privatklagern;

2. Aufnahme durch den teilnehmenden Privatklager zwecks Kollusion mit anderen Zeugen
oder Auskunftspersonen;

% vgl. dazu Haring in: NIGGLI/HEER/WIPRACHTIGER (2010) N 23 zu Art. 146.
“0 BGE 1B_264/2012 vom 10.10.2012, E. 5.5.4.1.



Seite 13

3. Aufnahme durch den teilnehmenden Beschuldigten zwecks Kollusion mit anderen Mitbe-
schuldigten, Zeugen oder Auskunftspersonen.

Einvernahmen der Privatklager:

1. Aufnahme durch den Privatklager selber zwecks Kollusion mit anderen Zeugen oder Aus-
kunftspersonen oder von der Einvernahme ausgeschlossenen weiteren Privatklagern;

2. Aufnahme durch andere teilnehmende Privatklager zwecks Kollusion mit anderen Zeugen,
Auskunftspersonen oder von der Einvernahme ausgeschlossenen weiteren Privatklagern;

3. Aufnahme durch teilnehmenden Beschuldigten zwecks Kollusion mit anderen Mitbeschul-
digten, Zeugen oder Auskunftspersonen.

4.1.1. Praventive Massnahmen der Staatsanwaltschaft

Um der Bedrohung des Untersuchungszwecks durch Kollusionshandlungen zu begegnen, stehen
den Strafverfolgungsbehtrden diverse Handlungsméglichkeiten zur Verfligung. Gegeniber dem
Beschuldigten stehen dabei die bei Vorliegen von Kollusionsgefahr angeordnete Untersu-
chungshaft (Art. 221 Abs. 1 lit. b StPO) als schwerster Eingriff in die Rechte des Beschuldigten
bzw. entsprechend geeignete Ersatzmassnahmen nach Art. 237 StPO im Zentrum. Aber auch die
Beschréankung der Akteneinsicht, des rechtlichen Gehdrs (Art. 108 StGB) oder des Teilnahme-
rechts an Verfahrenshandlungen (Art. 146 Abs. 4 StGB) gegeniiber Beschuldigten oder Privat-
klagern dienen dem Zweck, Absprachen sowie (auch unbeabsichtigte) Beeinflussung der aussa-
genden Personen zu vermeiden. Bis auf die Beschrdnkung des Teilnahmerechts von noch als
Auskunftspersonen, Zeugen oder Sachverstandigen zu befragenden Personen ist all diesen Mas-
snahmen gemein, dass fur ihre Ergreifung ein konkreter Verdacht bestehen muss, dass die von
der Massnahme betroffene Person Anstalten zur Beeinflussung anderer Aussagepersonen trifft.
In besonderem Masse gilt dies fir die Zulassigkeit der Untersuchungshaft*'. Aber auch fir die
Beschréankung des rechtlichen Gehors nach Art. 108 Abs. 1 lit. a StPO reicht die blosse Mdog-
lichkeit einer abstrakten ,,Gefahrdung des Verfahrensinteresses“ nicht aus*.

A. Kollusion durch den Beschuldigten

Wahrend bei bereits angeordneter Untersuchungshaft die Kollusion mittels Mobiltelefon oder
ahnlichem mangels Verfligbarkeit von vorneherein ausser Betracht fallt, besteht bei sich nicht
inhaftierten Beschuldigten zumindest die Mdglichkeit, dass sie mittels Aufnahmen der Einver-
nahme fir ein Abstimmen der Aussagen mit anderen Verfahrensbeteiligten sorgen: Entweder
durch Zuspielen einer Aufnahme der Einvernahme an Zeugen/Auskunftspersonen oder an von
der Einvernahme ausgeschlossene Mitbeschuldigte. Wenn nun aber Art. 108 Abs. 1 StPO den
Ausschluss Mitbeschuldigter schon explizit vorsieht fur den Fall, dass konkrete Hinweise fir
einen Missbrauch der Verfahrensrechte bestehen, muss sich darauf — nach dem Grundsatz «a
maiore ad minus» — auch die Wegnahme potentieller Aufnahmegerate des Beschuldigten stiitzen
lassen, da eine solche Aufnahme geeignet ware, das Ziel des Ausschlusses zu unterlaufen. Das
Gleiche gilt hinsichtlich der Regelung in Art. 147 Abs. 1 StPO (e contrario), wonach Zeugen

*1 BGE 132 1 23, E 3.2 mit Hinweisen.
42 Botschaft StPO, S. 1164.
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oder nicht Parteistellung innehabende Auskunftspersonen kein Recht auf Teilnahme an der Ein-
vernahme haben resp. dass diese nach Art. 146 Abs. 1 StPO getrennt voneinander einvernom-
men werden. Auch diese Regelung wirde ausgehebelt, wenn man die Kollusion mittels Auf-
nahmegeréten durch den in der Einvernahme anwesenden oder selbst befragten Beschuldigten
nicht durch Abnahme der Geratschaften verhindern wirde.

B. Kollusion durch Privatklager

Auch bei Einvernahmen der Privatklagerschaft oder bei Einvernahmen, bei welchen ebendiese
im Rahmen ihrer Parteirechte teilnimmt, muss der Gefahr der Kollusion mit Zeu-
gen/Auskunftspersonen oder mit von der Einvernahme ausgeschlossenen weiteren Privatklagern
gestutzt auf Art. 63 StPO i.V.m. Art. 146 Abs. 1 resp. Art. 108 Abs. 1 StPO mittels Abnahme
der Aufnahmegerate begegnet werden kénnen.

C. Kollusion durch Zeugen/Auskunftspersonen

Mangels Teilnahmerecht von Zeugen/Auskunftspersonen an Einvernahmen anderer Verfahrens-
beteiligter kommt Kollusion durch Mitschneiden der Einvernahme durch Zeugen nur in Be-
tracht, wenn diese selber einvernommen werden. Sofern Beschuldigte oder Privatklager auf-
grund von Art. 108 Abs. 1 StPO von dieser Einvernahme ausgeschlossen wurden, kann sich da-
rauf auch die Wegnahme potentieller Aufnahmegeréte vor der Einvernahme stiitzen, um ein Un-
terlaufen des Zwecks dieses Ausschlusses zu verhindern.

D. Verhaltnismassigkeit

Zwar handelt es sich bei der Wegnahme der Geratschaften auch in den oben geschilderten Kons-
tellationen letztlich um eine auf Art. 63 StPO gestitzte sitzungspolizeiliche Massnahme. Das
mit der Wegnahme des Aufnahmegerats und der Aufnahme selber verfolgte Ziel, ist aber nicht
mehr nur die Vermeidung von Stérungen im Verfahrensablauf, sondern das Verhindern der Kol-
lusionshandlung. Dieses Ziel durfte bei der Interessenabwégung zur Priifung der Verhaltnismas-
sigkeit der Wegnahme sogar noch mehr Gewicht haben, als jenes der Sicherstellung einer unge-
storten Einvernahme, weshalb, nachdem schon die generelle, praventive Wegnahme der Gerét-
schaften zum Schutz des ordentlichen Gangs der Einvernahme als verhaltnismassig anzusehen
ist, die Verhaltnisméssigkeitsprifung bei Vorliegen von Kollusionsgefahr erst recht kein Prob-
lem darstellen dirfte.

4.1.2. Repressive Massnahmen der Staatsanwaltschaft

Dass die Abnahme der Geréate als sitzungspolizeiliche Massnahme zum Schutz des Untersu-
chungsgeheimnisses der Verhaltnismassigkeitsprifung erst recht standhalt, falls eine an der Ein-
vernahme teilnehmende Person bereits im Begriff ist, Aufnahmen zu erstellen oder diese schon
erstellt hat, liegt auf der Hand. Was das Sichten und Vernichten allfélliger bereits erstellter Auf-
nahmen angeht, so muss diese Massnahme von der sitzungspolizeilichen Mdglichkeit nach
Art. 63 StPO mitumfasst sein, sofern der Zweck der Aufnahme in der Kollusion mit anderen
Verfahrensbeteiligten liegt. Musste das Aufnahmegerdt samt Aufnahme im Anschluss an die
Einvernahme an den Besitzer zuriickgegeben werden, wiirde damit wiederum das Untersu-
chungsgeheimnis gefahrdet. Das Problem wird hierbei die Tatsache darstellen, dass die einver-
nehmende Person die Absicht, mit welcher die fragliche Person die Aufnahme erstellt hat, nicht
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kennt (und letztere ihr diese wohl auch kaum offenbaren wird). Steht indes nicht der Schutz des
Untersuchungsgeheimnisses im Fokus sondern lediglich das Verhindern von Stérungen der Ein-
vernahme, so ist das Sichten und Loschen des sich auf dem Aufnahmegerét befindlichen Mitt-
schnitts wie unter Kapitel 3.2.2 ausgefiihrt kaum verhaltnismassig.

4.1.3. Massnahmen der Polizei

Wie unter Kapitel 3.3.1 erwahnt, stehen auch den Polizeifunktiondren im Rahmen der von ihnen
durchgefuhrten Einvernahmen die sitzungspolizeilichen Befugnisse nach Art. 63 StPO zur Ver-
figung. Das Untersuchungsgeheimnis stellt eine Teilmenge des schiitzenswerten Rechtsguts der
effizienten Strafverfolgung dar, weshalb dessen unmittelbarer Geféhrdung durch Kollusions-
handlungen seitens der Verfahrensbeteiligten auch schon durch die Polizei im Ermittlungsver-
fahren gestitzt auf Art. 63 StPO entgegengewirkt werden kdnnen muss. Da gerade im Ermitt-
lungsverfahren als Anfangsstadium einer Untersuchung die Kollusionsgefahr besonders gross
ist, durfte sich selbst die generelle Abnahme von Mobiltelefonen und dergleichen vor der poli-
zeilichen Einvernahme damit rechtfertigen lassen, dass in diesem Stadium die Gefahr von Kol-
lusionshandlungen noch gar nicht vollumfanglich beurteilt werden kann und daher an die Ver-
héltnismassigkeit geringere Anforderungen zu stellen sind.

4.2. Die Parteitffentlichkeit des VVorverfahrens

Eine der Besonderheiten des Vorverfahrens ist das in Art. 69 Abs. 3 lit. a StPO verankerte Prin-
zip, dass dieses nicht wie das Hauptverfahren publikumsoéffentlich ist, sondern grundsétzlich
geheim vonstattengeht*®. Nicht jedermann soll im Stadium der Untersuchung an den Verfah-
renshandlungen der Strafverfolgungsbehérden teilnehmen kénnen. Einzig den Parteien im kon-
kreten Verfahren ist grundsétzlich die Teilnahme an den Verfahrenshandlungen im Untersu-
chungsstadium gestattet. Dieser Grundsatz der Parteidffentlichkeit schitzt das Untersuchungs-
geheimnis, da die Offenlegung samtlicher Verfahrenshandlungen der Kollusion Tir und Tor
offnen wiirde**. Uberdies dient er auch dem Schutz der beschuldigten Person, die nicht iiber Ge-
bihr einer Prangerwirkung durch gewdéhrte Publikumstffentlichkeit ausgesetzt werden darf,
zumal sie noch immer als unschuldig gilt*.

4.2.1. Analoge Anwendung von Art. 71 StPO

Im Gegensatz zum ,,geheimen® Vorverfahren ist das Hauptverfahren — garantiert durch Art. 6
Ziff. 1 EMRK — vom Offentlichkeitsprinzip beherrscht. Dass Gerichtsverfahren grundsatzlich
von jedermann besucht und mitverfolgt werden kdnnen, ist eine der Errungenschaften der Auf-
klarung und soll den Schutz des Einzelnen vor richterlicher Willkir, die Unabhangigkeit der
Richter sowie das Vertrauen der Bevolkerung in die Justiz sicherstellen. Auf der anderen Seite
besteht gerade durch die Offentlichkeit der Verhandlung die Gefahr, dass die Unabhangigkeit

*3 Botschaft StPO, S. 1153.
*\gl. dazu Urs Saxer / Simon Thurnheer in: NIGGLI/HEER/WIPRACHTIGER (2010), N 33 zu Art. 69.
*Von Coelln, S. 217.
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der Richter dem Druck der 6ffentlichen Meinung nicht standhalten kénnte, dass die Wahrheits-
findung beeintrachtigt oder der Angeschuldigte dhnlich einem Pranger blossgestellt werden
kénnte*®. Demzufolge gleicht die Frage, ,wie viel“ Offentlichkeit in einem Gerichtsverfahren
gut tut, resp. ab wann diese mehr Schaden anrichtet, einer Gratwanderung. Der schweizerische
Gesetzgeber hat sich mit Art. 71 StPO dazu entschieden, das Offentlichkeitsprinzip der Haupt-
verhandlung insoweit zu beschrénken, als dass Bild- und Tonaufnahmen der Verfahrenshand-
lungen sowie im Gerichtgebaude generell verboten sind*’. Wenn nun aber die StPO selbst fiir
das ansonsten publikumsoffentliche Hauptverfahren diese klare Regelung betreffend Bild- und
Tonaufnahmen anlasslich der Verfahrenshandlungen beinhaltet, muss dies umso mehr fiir die im
Grundsatz geheime Voruntersuchung Geltung haben*®. Auch wenn Art. 71 StPO aufgrund seiner
Einordnung in die Systematik der StPO — namentlich vor dem die Gerichtsberichterstattung re-
gelnden Art. 72 StPO — wohl in erster Linie auf durch die Medien angefertigte Bild- und Ton-
aufnahmen abzielt, so kann aus der Tatsache, dass der Gesetzgeber solche Aufzeichnungen im
Vergleich zum Entwurf der StPO* dermassen absolut verbietet, geschlossen werden, dass sich
das Verbot auch auf das Anfertigen von Aufnahmen durch Privatpersonen bezieht.

Aus diesen Griinden steht einem in analoger Anwendung von Art. 71 Abs. 1 StPO ergehenden
Verbot von Bild- und Tonaufnahmen anlésslich von Einvernahmen, seien es durch die Polizei
oder die Staatsanwaltschaft durchgefiihrte, nichts im Wege. Dieses Verbot rechtfertigt denn
auch die praventive Abnahme der Mobiltelefone und Aufnahmegerate samtlicher Verfahrensbe-
teiligter — mit Ausnahme der Rechtsvertreter —, da der unter anderem mit ebendiesem Verbot
bezweckte Schutz der Untersuchung resp. der Wahrheitsfindung im Verhéltnis zur Einschréan-
kung durch den vorubergehenden Eingriff in das Besitzrechts durchaus gerechtfertigt und ver-
héltnismassig erscheint.

4.2.2. Massnahmen zur Vernichtung der Aufnahme

Art. 71 StPO enthalt auch die Antwort auf die Frage nach dem Umgang mit bereits erstellten
Aufnahmen. Wahrend eine Sichtung und Ldschung derselben unter dem Titel der sitzungspoli-
zeilichen Massnahme zum Schutz des geordneten Ablaufs der Einvernahme nicht verhaltnis-
maéssig erscheint und bei einer solchen Massnahme zum Schutz vor Kollusionshandlungen der
Nachweis der entsprechenden Absicht des Aufnehmenden nur schwerlich zu erbringen sein
durfte, sieht Art. 71 Abs. 2 StPO die Beschlagnahme dieser Aufnahmen ausdricklich vor. Dabei
sind vom Begriff der Beschlagnahme im Sinne von Art. 71 Abs. 2 StPO auch die Sichtung so-
wie das Unbrauchbarmachen derselben durch Léschen der Aufnahmen erfasst™.

“®\on Coelln, S. 1f.

" Demgegeniiber sahen der Vorentwurf zur Schweizerischen StPO vom Juni 2001 in Art. 77 sowie der Entwurf zur
schweizerischen StPO aus dem Jahr 2006 (BBI 2006 1389) in Art. 69 noch vor, dass der Vorsitzende lber die Zu-
I&ssigkeit solcher Aufnahmen entscheiden kénne.

“8 \gl. dazu Saxer in: NIGGLI/HEER/WIPRACHTIGER (2010) N 8 zu Art. 71, der diese Tatsache offenbar fiir dermas-
sen selbstverstandlich erachtet, dass er sich auf die Feststellung beschrankt, dass die ,,polizeiliche Ermittlungen und
das Vorverfahren [...] chnehin vom Untersuchungsgeheimnis beherrscht* sind.

“* \/gl. Fn 35.

%0 Saxer in: NIGGLI/HEER/WIPRACHTIGER (2010) N 9 zu Art. 71.
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4.3. Fazit

Bei Vorliegen von Anhaltspunkten, dass die die Aufnahme anfertigende Person dies mit der Ab-
sicht tut, mittels der Aufnahme mit anderen Verfahrensbeteiligten zu kolludieren, lasst sich eine
praventive und erst recht eine repressive Abnahme des Aufnahmegeréts sowie die Vernichtung
der Aufzeichnung mit Art. 63 i.V.m. Art. 108 Abs. 1 StPO resp. i.V.m. Art. 146 Abs. 4 StPO
rechtfertigen. Unabh&ngig von konkreten Hinweisen fir Kollusionsgefahr kann zum Schutz der
Partei6ffentlichkeit zudem in analoger Anwendung von Art. 71 StPO die Abnahme der Gerét-
schaften und Léschung der Aufnahmen angeordnet werden.
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5. Veroffentlichung zwecks Kritik an der Strafverfolgungsbehérde

Transparenz staatlichen Handelns ist die Grundlage fur das Funktionieren eines demokratischen
Staates, in welchem das Volk die Staatsgewalt kontrolliert™. Das gilt im Besonderen fiir die Ta-
tigkeit der Strafjustiz, deren Eingriffe in die Personlichkeitsrechte des Einzelnen mannigfaltig
und von besonderer Intensitét sind®?. Missstande in Bezug auf die staatliche Macht aufzudecken
ist heute hauptsachlich Aufgabe der Massenmedien®. Gerichtsberichterstatter, die an der Ver-
handlung teilnehmen und hernach die Leser- oder Horerschaft Giber den Gang des Verfahrens
informieren, sollen sicherstellen, dass das Volk tber die Arbeitsweise und Entscheide der
Staatsanwaltschaft sowie der Richterinnen und Richter im Bilde ist und eine freie Meinungsbil-
dung stattfindet. Die zunehmende Mediatisierung der Gesellschaft, durch die immer kiirzer wer-
denden Informationswege und die zunehmende Verfiigbarkeit von Informationen hat indes zur
Folge, dass die Konkurrenz unter den Akteuren der sogenannten vierten Gewalt immer grésser
wird. Zudem wollen die Medienkonsumenten je langer desto weniger informiert, dafiir vielmehr
unterhalten werden. Diese kommerzielle Ausrichtung fuhrt dazu, dass Zeitungen, Nachrichten-
journale und Radiostationen ihre Inhalte immer weniger nach deren Gehalt und immer mehr
nach deren Unterhaltungswert auswahlen®. Damit zahlen anstatt exakter Wiedergabe von In-
formationen je langer desto mehr die moglichst publikumswirksame Aufmachung derselben um
den Konsumenten mit spektakuldren ,,Stories“ zu kddern™.

Immer mehr tritt bei der Berichtserstattung Uber Strafverfahren auch die Person des Richterin,
des Richters, der Staatsanwaéltin oder des Staatsanwaltes in den Vordergrund. Auch wenn die
Auslibung dieser Berufe voraussetzt, dass man zu den bearbeiteten Féllen eine professionelle
Distanz wahrt und in der Lage ist, personliche Befindlichkeiten bei den im Rahmen seiner Ta-
tigkeit zu féllenden Ermessensentscheidungen hintan zustellen, ist die Tatsache nicht von der
Hand zu weisen, dass es sich auch bei Staatsanwélten, Staatsanwaltinnen, Richtern und Richte-
rinnen letztendlich — und glucklicherweise — nicht um Roboter, sondern um menschliche und
damit soziale Wesen handelt, die der Meinung anderer sie selbst betreffend nicht vollig gleich-
gultig gegeniiberstehen. Es wére daher wohl realitatsfremd anzunehmen, dass die 6ffentliche
Meinung diese Magistratspersonen zu keiner Zeit in ihrer Entscheidfindung beeinflusst®®. Das
stellt wiederum eine direkte Gefdhrdung der richterlichen resp. staatsanwaltschaftlichen Unab-
héngigkeit und damit der Wahrheitsfindung dar. Das Verbot von Bild- und Tonaufnahmen nach
Art. 71 StPO kann diese unerwunschte Beeinflussung zumindest zu einem gewissen Teil damp-
fen, wenn auch nicht ganzlich verhindern.

*L Fink, S. 50.

52 Nebst Eingriffen in das Besitz — resp. Eigentumsrecht mittels Beschlagnahme, Einziehung oder Verhéngen einer
Busse oder Geldstrafe ist dabei besonders an die Anordnung von Freiheitsentzligen jeglicher Art zu denken.

> Fink, S. 49.

** \gl. Hensler, S. 223.

%> vgl. Heer, S. 149.

%8 \/gl. dazu Heer, S. 155, Fn 17, welche eindrucksvoll die Schilderungen eines Staatsanwaltes wiedergibt, der ein-
raumt, dass der ihm nach Einreichung der Anklage gegen einen angesehenen Luzerner, der einen balkanstdmmigen
Einbrecher auf der Flucht erschossen hatte, als sich dieser bereits ausserhalb seines Hauses befunden hatte, entge-
gengeschwappte Volkszorn — namentlich in Form von Drohungen gegen die Integritat seiner Kinder — Einfluss auf
seine Entscheidungen im weiteren Verfahrensverlauf gehabt hatten.
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Nicht nur die Berichterstattung durch die Medien wie Fernsehen, Radio, Zeitungen und Inter-
netnewsportale stellt eine potentielle Quelle fir offentlichen Druck auf die Staatsanwaltschaft
und die Polizei dar. Immer mehr tauchen auch von Privaten erstellte Internetseiten auf, in denen
offentlich die Arbeit der Justizbehdrden unter namentlicher Erwéhnung der einzelnen Akteure
angeprangert wird®’. Auch wenn es sich dabei wohl um Einzelfalle zumeist querulatorischer Art
handeln dirfte, werfen solche Verdffentlichungen doch die Frage auf, inwiefern sich Staatsan-
wélte und Polizistinnen im Rahmen der Austibung ihrer Téatigkeit auf ihre Persdnlichkeitsrechte
berufen kdnnen und ob diese eine Rechtsgrundlage darstellen um préventiv oder repressiv das
Anfertigen von Aufnahmen anlésslich von Einvernahmen seitens Privater zu verhindern.

5.1. Die Personlichkeitsrechte im Zusammenhang mit Bild- und Tonauf-
nahmen

Art. 28 Abs. 1 ZGB sieht die Moglichkeit der Anrufung eines Gerichts im Fall einer widerrecht-
lichen Personlichkeitsverletzung vor, wobei Widerrechtlichkeit einer Verletzung dann vorliegt,
wenn sie nicht durch Einwilligung des Verletzten, durch ein tiberwiegendes privates oder 6ffent-
liches Interesse oder durch Gesetz gerechtfertigt ist. Der Inhalt des Persdnlichkeitsrechts wurde
durch Lehre und Rechtsprechung konkretisiert und enthélt unter anderem das Recht am eigenen
Bild sowie am eigenen Wort. Fir eine Verletzung am eigenen Bild reicht bereits das Fotografie-
ren einer Person um der Person willen — also nicht bloss zuféllig im Kontext eines anderen Su-
jets - ohne deren Einwilligung oder die Veroffentlichung dieser Aufnahme ohne Zustimmung
der abgebildeten Person®. Teilbereich des Personlichkeitsrechts stellt aber nicht nur der freie
Entscheid betreffend Anfertigung und Veroffentlichung von Abbildungen des eigenen Antlitzes
sondern eben auch betreffend den Empféngerkreis des gesprochenen Wortes dar. So dussert sich
eine Person allenfalls in unterschiedlicher Weise — sei es hinsichtlich Wortwahl oder Stimmlage
— je nachdem von welchem Empfangerkreis sie hinsichtlich ihrer Ausserung ausgeht, da die sich
aussernde Person je nach Empfangerkreis ein anderes Bild von sich abgeben mochte®®. Was die
hier zur Debatte stehende heimliche Fixierung von Ausserungen betrifft, so beraubt eine solche
die sich dussernde Person der sogenannten ,,informationellen Privatheit”, da sie im Zeitpunkt der
Ausserung von einer falschen Pramisse hinsichtlich des Personenkreises ausgeht, von welchen
ihre Worte wahrgenommen werden kénnen.®

Die Schutzbedurftigkeit der informationellen Privatheit ist zudem nicht per se beschrankt auf an
nichtoffentlich zugéanglichen Orten gemachte Ausserungen, da ein blosses Wahrnehmen durch
Drittpersonen und allfallige mundliche Weiterverbreitung des Gesagten nicht mit dessen Fixie-
rung auf Band und spaterer potentieller Verdffentlichung gleichgesetzt werden kann®:. Unter
diesem Gesichtspunkt mussen aber nichtéffentliche Gesprache umso mehr vor heimlicher Auf-
nahme geschitzt werden, da anl&sslich selbiger die sich dussernden Personen naturgeméss da-

"\/gl. bspw. http://www.bizenberger.eu/krimEK2.htm (besucht am 22.06.2013).
%8 \/gl. BGE 127 11 481, E. 3a/aa mit Nachweisen.

%9 Schweizer, Rz 114.

% Schweizer, Rz 192.

81 Schweizer, Rz. 193.
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von ausgehen, dass ihre Ausserungen, dass das Gesagte gerade nicht aufgezeichnet und somit
potentiell fiir andere als die am Gesprach teilnehmenden Personen zuganglich gemacht werden.

5.2. Rechtfertigungsgriinde fur Personlichkeitsverletzung durch Ton- und
Bildaufnahmen

Nachdem nun also nach dem Gesagten sowohl heimlich erstellte Bild- als auch Tonaufnahmen
grundsétzlich den Schutzbereich von Art. 28 ZGB berihren, stellt sich die Frage, ob sich solche
Aufnahmen allenfalls rechtfertigen lassen, was es den betroffenen Personen — in casu den ein-
vernehmenden Angehorigen von Polizei oder Staatsanwaltschaft — verunmdglichen wiirde, sich
unter Berufung auf ihr Personlichkeitsrecht gerichtlich gegen solche Aufnahmen resp. deren
Veroffentlichung zu wehren.

Art. 28 Abs. 2 ZGB beinhaltet bereits die Falle, in denen bei Bestehen einer Personlichkeitsver-
letzung keine Widerrechtlichkeit im Sinne der Bestimmung vorliegt. Dies ist einerseits der Fall,
wenn der Verletzte in die Verletzung — also vorliegend in die Bild- oder Tonaufnahme resp. de-
ren Veroffentlichung — einwilligte, andererseits, wenn durch diese Uberwiegende private oder
Offentliche Interessen gewahrt werden und schliesslich wenn das Gesetz die Verletzung vor-
sieht.

Dass die einvernehmende Person in das Erstellen einer Aufnahme einwilligt, ist eher unwahr-
scheinlich, weshalb dieser Rechtfertigungsgrund hier nicht weiter thematisiert werden muss.

Was die Rechtfertigung durch eine gesetzliche Bestimmung anbelangt, ware wohl eher die um-
gekehrte Situation denkbar, in welcher die Einvernahme gestutzt auf Art. 144 StPO oder Atrt.
154 Abs. 2 lit. d StPO mit Bild und Ton aufgezeichnet werden. In diesen Fallen missen sich die
einvernommenen Personen die Aufnahme gefallen lassen, obschon diese allenfalls gegen ihren
Willen — nie aber ohne ihr Wissen — erfolgt.

Damit private Interessen eine Personlichkeitsverletzung zu rechtfertigen vermégen, missen die-
se das Integritatsinteresse des Verletzten tGberwiegen, wobei nur Interessen von allgemein aner-
kanntem Wert in Frage kommen®. Hierfir ist eine Interessenabwégung im konkreten Einzelfall
notwendig, wobei einzig schutzwirdige private Interessen fur eine Rechtfertigung der Person-
lichkeitsverletzung in Frage kommen®. Fiir das vorliegend interessierende Szenario der heimli-
chen Bild-/Tonaufnahme von Einvernahmen wére die Konstellation denkbar, dass die Aufnah-
me mit dem Ziel angefertigt wird, anlasslich der Einvernahme durch die einvernehmende Person
angewandte unrechtméssige Mittel im Sinne von Art. 140 StPO, wie Zwang, Drohung, Gewalt,
Tauschung oder Versprechungen etc., zu belegen. Sollten solche Beeinflussungen der befragten
Person tatsachlich stattgefunden haben, konnte sich die einvernehmende Person wohl kaum auf
ihre Personlichkeitsrechte berufen, um eine Verwendung der erstellten Einvernahme zu verhin-
dern, da die privaten Interessen der bedrohten, getduschten resp. gewaltbetroffenen Person zur
Aufdeckung dieses Missstands dem Personlichkeitsrecht des Einvernehmenden vorgehen wir-

82 Hofer/Hrubesch-Millauer/Bosshardt, Rz 20.66.
83 Schweizer, Rz 49.
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den. Klarzustellen ist jedoch, dass das bloss subjektive Empfinden der einvernommenen Person,
der Einvernehmende wirde ihre Rechte verletzen, nicht ausreicht, um das Anfertigen einer Auf-
nahme zu legitimieren. Genauso wenig gentgt hierfir die Auffassung des einvernommenen Be-
schuldigten, zu Unrecht beschuldigt zu sein.

Die Interessenabwdagung zur Beurteilung einer Personlichkeitsverletzung resp. des Vorliegens
eines Rechtfertigungsgrundes ist letztlich Sache des angerufenen Zivilgerichts, welches sowohl
das durch die Verletzung avisierte Ziel, das konkret eingesetzte Mittel sowie die Verh&ltnismas-
sigkeitspriifung in diese Abwagung mit einbezieht®*. Falls die beschuldigte Person mit der heim-
lich angefertigten Aufnahme die Unverwertbarkeit der Einvernahme wegen Anwendung eines
illegitimen Mittels geltend macht, dann hat wohl das zustandige Strafgericht Gber die Verwert-
barkeit der heimlich getétigten Aufzeichnung und damit auch Gber das Vorliegen eines Recht-
fertigungsgrunds fiir die Personlichkeitsrechtsverletzung zu entscheiden.

Eine Personlichkeitsverletzung ist nach Art. 28 Abs. 2 ZGB dann gerechtfertigt, wenn ein diese
uberwiegendes 6ffentliches Interesse vorliegt. Im Vordergrund steht dabei insbesondere das In-
teresse der Offentlichkeit an Information, insbesondere durch die Medien. Im vorliegenden Kon-
text kdme dieser Rechtfertigungsgrund in Betracht, wenn die die Aufnahme anfertigende Person
diese nach der Einvernahme den Medien zwecks Verbreitung zuspielen wirde. Bei der Frage,
ob eine Information Uber eine Person ohne deren Einwilligung veroffentlicht werden darf, ist
nebst der Frage, ob die Information der Wahrheit entspricht auch die Frage zu beriicksichtigen,
ob es sich um eine Information aus dem Privat- oder Geheimbereich der betroffenen Person
handelt und ob diese Person eine sogenannte Person der Zeitgeschichte verkdrpert®®.

5.2.1. Die einvernehmende Person als Person der Zeitgeschichte?

Falls im Rahmen der Einvernahme ohne Einwilligung der tibrigen Teilnehmer eine Aufnahme,
sei es mit Bild und/oder Ton, hergestellt wird, berthrt dies nach dem bisher Gesagten grundsatz-
lich den Schutzbereich des Persdnlichkeitsrechts nach Art. 28 Abs. 1 ZGB. Sollte diese Auf-
nahme als widerrechtlich im Sinne von Art. 28 Abs. 2 ZGB gelten, standen den ungewollt auf-
genommenen Personen die zivilrechtlichen Mdéglichkeiten zum Schutz der Persénlichkeit nach
Art. 28a ZGB, namentlich die Unterlassungs-, Beseitigungs- oder Feststellungsklage offen. Im
Kontext der vorliegenden Arbeit stellt sich in Bezug auf die Widerrechtlichkeit einer solchen
Aufnahme vor allem die Frage, ob ein 6ffentliches Interesse an der Aufnahme resp. deren Ver-
offentlichung besteht und dabei insbesondere, ob die befragende Staatsanwaéltin resp. der befra-
gende Polizist eine Person der Zeitgeschichte darstellt®.

% \/gl. Hofer/Hrubesch-Millauer/Bosshardt, Rz 20.69.

85 \/gl. Hofer/Hrubesch-Millauer/Bosshardt, Rz 20.72ff.

% Demgegeniiber kann bei den uibrigen allenfalls an der Einvernahme teilnehmenden Personen wie Anwilten und
uUbrigen Parteien davon ausgegangen werden, dass sie nicht aufgrund ihrer Teilnahme an der Einvernahme als Per-
sonen der Zeitgeschichte zu gelten haben, weshalb die von ihren Handlungen oder Ausserungen anlasslich der Ein-
vernahme angefertigten Bild- und oder Tonaufnahmen zumindest im Falle einer Veroffentlichung wohl kaum je mit
dem o6ffentlichen Informationsinteresse legitimiert werden koénnten.
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Lehre und Rechtsprechung unterscheiden zwischen absoluten und relativen Personen der Zeit-
geschichte sowie einer Art Zwischenstufe. Wéhrend absolute Personen der Zeitgeschichte Per-
sonen sind, welche ,.kraft ihrer Stellung, ihrer Funktion oder ihrer Leistung derart in das Blick-
feld der Offentlichkeit getreten sind, dass ein legitimes Informationsinteresse an ihrer Person
und ihrer gesamten Teilnahme am 6ffentlichen Leben zu bejahen ist“®’, stehen relative Personen
der Zeitgeschichte nur aufgrund eines bestimmten Ereignisses im Licht der Offentlichkeit, so-
dass in Bezug auf dieses Ereignis auch ihr Privatleben fiir die Offentlichkeit von Interesse sein
kann. Die vom Bundesgericht kreierte Zwischenstufe erfasst Personen, welche zwar nicht in die
Gruppe der absoluten Personen der Zeitgeschichte fallen, jedoch ,,mit gewisser Regelmassigkeit
dffentlich in Erscheinung“ treten®®. Als Abgrenzungskriterium gilt, dass eine Person sich die
Veroffentlichung von Aufnahmen ihrer Person umso eher gefallen lassen muss, je bekannter sie
ist und je ,,starker offentlichkeitsorientiert die Umstande* der Aufnahme waren®.

Durch die Tatsache, dass sie ein 6ffentliches Amt bekleiden, stehen Angehorige von Polizei und
Staatsanwaltschaft im Rahmen ihrer Amtsausiibung im Fokus der Offentlichkeit, da diese ihnen
gegenlber einen gewissen Informationsanspruch in Bezug auf die von ihnen gefiihrten Verfah-
ren geltend machen kann™. Allerdings ist durch das 6ffentliche Informationsinteresse allenfalls
die Weiterverbreitung des Inhalts des Gesagten gerechtfertigt, nicht aber die Aufnahme und
Veroffentlichung des tatsachlich gesprochenen Wortes oder von Bildern der einvernehmenden
Person, da diese einzig Sensations-, Unterhaltungs- und Illustrationsinteressen befriedigen, wel-
che nicr;;[ hoher gewichtet werden durfen als das Recht am eigenen Wort, resp. der eigenen
Stimme"".

Staatsanwalte und Staatsanwaéltinnen aber auch Polizeifunktionére als Trager eines 6ffentlichen
Amtes haben wohl aufgrund des in sie gesetzten 6ffentlichen Vertrauens zwecks Kontrolle ihrer
Amtsausfiihrung schwerere Eingriffe in ihre Personlichkeitsrechte zu tolerieren’®. Im Gegensatz
zu grundsatzlich 6ffentlichen Gerichtsverhandlungen, bei welchen die Amtspersonen wie Rich-
ter, Staatsanwalte etc. der Offentlichkeit schon aufgrund des in der Hauptverhandlung geltenden
Offentlichkeitsprinzips ,,Rechenschaft* schuldig sind und insofern deren Beobachtung ihrer Ar-
beit Uber sich ergehen lassen mussen, sind dem Informationsanspruch der Bevdlkerung im
Rahmen der Voruntersuchung oder des polizeilichen Ermittlungsverfahrens nicht zuletzt auf-
grund des Untersuchungsgeheimnisses Grenzen gesetzt. Das bedeutet, dass der Offentlichkeit in
diesen Verfahrensstadien eben gerade kein prinzipieller Anspruch auf Information Gber den In-
halt der Einvernahmen zusteht, womit dieses Interesse zur Rechtfertigung einer durch eine
heimliche Aufnahme der Einvernahme begangenen Personlichkeitsverletzung grundsatzlich aus-
ser Betracht fallt.

Zwar fiihren sowohl Staatsanwalte und Staatsanwaéltinnen als auch Polizeifunktionare die Ein-
vernahmen kraft der ihr vom Staat — und damit letzten Endes vom Volk - verliehenen Macht
durch. Die Fragen, die sie stellen und wie sie den Ablauf der Einvernahme planen, sind somit

" BGE 127 111 481, E. 2c/aa.

8 BGE 127 111 481, E. 2¢/bb.

% Hausheer/Aebi-Miiller, Rz 13.31.

" Michlig, S. 21ff. mit Hinweis auf BGE 107 la 304.
" \gl. Fink, S. 275.

2 Schweizer, Rz 51.
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Teil ihrer amtlichen Tétigkeit und die Rechtsstellung der einvernehmenden Person ist in diesem
Moment geprégt durch das ausgeiibte Amt, nicht durch die handelnde Person’®. Diese Tatsache
allein macht aber Polizistinnen und Staatsanwalte nicht zu relativen Personen der Zeitgeschich-
te, wie es offenbar beispielsweise nach Meinung des deutschen Bundesverfassungsgerichtes fir
Richter in Bezug auf Bildaufnahmen im Rahmen der Hauptverhandlung gilt™. Die Kontroll-
funktion der Bevolkerung gegentiber den Strafverfolgungsbehdrden soll sich namlich in erster
Linie nicht auf den Handelnden selbst sondern das Handeln an sich beziehen™.

5.2.2. Fazit in Bezug auf das Recht am eigenen Wort

Die im Rahmen der Einvernahme gemachten Ausserungen der befragenden Person werden wohl
eher selten den Privat- geschweige denn den Intimbereich derselben betreffen, da sie die profes-
sionelle Distanz zu den an der Einvernahme teilnehmenden Personen zu wahren hat. Auch wenn
die Ausserungen der handelnden Amtsperson im Rahmen der Einvernahme somit hauptsachlich
im Zusammenhang mit der von ihr ausgetibten Funktion stehen, ist ihr der Schutz des Rechts am
eigenen Wort nicht generell abzusprechen. Nicht zuletzt, weil nebst dem Gehalt der Aussage
auch die Stimme einen Teilbereich des Rechts am eigenen Wort darstellt".

Anders verhilt es sich, wenn die in Frage stehenden Ausserungen privater Natur einen direkten
Bezug zur offentlichen Funktion des sich Aussernden aufweisen’’. So miissten im unwahr-
scheinlichen Fall, dass sich die befragende Person anlasslich der Einvernahme beispielsweise
rassistisch, sexistisch sonst wie beleidigend oder gar in drohender Weise dussern wirde, dem
Offentlichen Interesse an Information Uber dieses Fehlverhalten wohl der Vorrang gegenlber
dem Schutz der Personlichkeit der einvernehmenden Person zugesprochen werden.

5.2.3. Fazit in Bezug auf das Recht am eigenen Bild

Dass auch Staatsanwaéltinnen, Staatsanwélten und Polizeifunktiondren der Schutz vor Person-
lichkeitsverletzungen nicht per se aufgrund ihrer amtlichen Stellung versagt werden kann, gilt
umso mehr mit Blick auf allféllige Bildaufnahmen, da sich das Aussehen nicht einem anderen
Rechtstrager zuordnen lasst™®. So kann beispielsweise eine bestimmte Mimik nicht ausschliess-
lich auf die gerade ausgelibte Amtshandlung zurlickgefiihrt werden, sondern ist untrennbar mit
der Personlichkeit der einvernehmenden Person verbunden. Daher muss diese sich auf das Recht
am eigenen Bild berufen kénnen.

" \vgl. von Coelln, S. 427f.

™ BVerfG, 1 BvQ 17/00 vom 21.7.2000, 23, worin das Bundesverfassungsgericht feststellt, dass Richter ,,Kraft des
ihnen Ubertragenen Amts anlasslich ihrer Teilnahme an &ffentlichen Sitzungen der Strafkammer im Blickfeld der
Offentlichkeit unter Einschluss der Mediendffentlichkeit stehen und daher regelmassig kein Interesse, ,,in ihrer
Person nur durch die in der Sitzung Anwesenden wahrgenommen zu werden*, anzunehmen ist.

> \/gl. Fink, S. 245.

"® Fink, S. 271.

"’ Schweizer, Rz. 301, mit Verweis auf BGE 52 | 265.

" \/gl. von Coelln, a.a.0.

" vgl. von Coelln, a.a.0.
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6. Die Strafbarkeit heimlicher Aufnahmen von Einvernahmen

Der Schutz des Rechts am eigenen Wort und am eigenen Bild beinhaltet somit in erster Linie die
Madglichkeit, sich zivilrechtlich gegen widerrechtlich erstelite (und in aller Regel verdffentlich-
te) Aufnahmen zur Wehr zu setzen. Doch auch das Strafrecht sieht Normen zum Schutz des
Rechts am eigenen Bild und Wort vor.

Art. 179" StGB bedroht das Abhdren oder Aufnehmen eines fremden nichtoffentlichen Ge-
sprachs ohne die Einwilligung aller Beteiligten — bei Vorliegen eines Strafantrags — mit einer
Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren oder Geldstrafe. Dieselbe Strafandrohung sieht Art. 179
StGB vor, falls ein Teilnehmer eines nichtoffentlichen Gesprachs ohne Einwilligung der Ge-
sprachspartner eine Aufnahme desselben erstellt. Wie bereits festgestellt, handelt es sich bei den
im Rahmen des Vorverfahrens resp. des polizeilichen Ermittlungsverfahrens durchgefihrten
Verfahrenshandlungen um nicht6éffentliche. Der Teilnehmerkreis beschrankt sich auf die einzu-
vernehmende Person, deren allfélligen Rechtsvertreter und Vertrauensperson sowie die ihr Teil-
nahmerecht ausubenden Parteien, inkl. deren allfallige Rechtsvertreter, die befragende Person
und einen allfélligen Protokollfiihrer oder eine Protokollfiihrerin. Wenn nun also ein Verfah-
rensbeteiligter anlésslich einer polizeilichen oder staatsanwaltschaftlichen Einvernahme heim-
lich Aufnahmen derselben erstellt, dréngt sich die Frage nach einer allfalligen Strafbarkeit des-
selben auf. Dabei ist in erster Linie Art. 179" StGB zu priifen, da es sich bei einem Gesprach
nur dann um ein ,,fremdes* im Sinne von Art. 179°® StGB handelt, wenn der Tater an selbigem
nicht mindestens als von den aktiv Beteiligten geduldeter Zuhérer teilnimmt“°, was bei allen
anlasslich der Einvernahme anwesenden Teilnehmern regelmassig der Fall sein durfte.

6.1. Art. 179" StGB und BGE 108 IV 161

6.1.1. Die Absage des Bundesgerichts an die strafrechtliche Schutzwtrdigkeit der Ein-
vernahme

Art. 179%** StGB stellt das Beobachten oder Aufnehmen einer Tatsache aus den Geheimbereich
sowie Tatsachen aus dem nicht jedermann ohne weiteres zuganglichen Privatbereich ohne Ein-
willigung des Betroffenen unter Strafe. Obschon der Wortlaut von Art. 179*" StGB im Gegen-
satz zu jenem von Art. 179** StGB die Einschrankung, dass nur Tatsachen aus dem Geheim-
oder Privatbereich durch die Bestimmung geschiitzt sein sollen, nicht vorsieht, stellt sich das
Bundesgericht in seinem Entscheid vom 2. November 1982 auf den Standpunkt, dass eine poli-
zeiliche Befragung nicht unter die nichtéffentlichen Gesprache nach Art. 179" StGB zu subsu-
mieren sei. Es begriindet dies damit, dass der Gesetzgeber mit Art. 179" StGB nur den Geheim-
und Privatbereich habe schiitzen wollen. Da die einvernehmenden Personen dieses ,,Gesprach*
jedoch in Ausflhrung ihrer 6ffentlich-rechtlichen Verpflichtung geflihrt hatten, falle dieses nicht
in den Bereich der Privatsphare der Gesprachsteilnehmer®. Das Bezirksgericht Zirich entschied
gestutzt auf ebendiesen Bundesgerichtsentscheid am 31. Mai 2013, dass polizeiliche Einver-

8 Trechsel/Lieber, N 3 zu Art. 179" StGB.
81 BGE 108 IV 161, E. 2c.
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nahmen nicht in den Privatbereich gehtren und deshalb nicht in den Schutzbereich des genann-
ten Straftatbestands fallen®.

6.1.2. Kritik an BGE 108 IV 161

Zunachst ist festzuhalten, dass das geschiitzte Rechtsgut von Art. 179" StGB sich nicht im
Schutz vor Indiskretionen erschopft, sondern den Schutz der personlichen ,,Geheimsphére als
ein dem Einzelnen zur Entwicklung seiner Personlichkeit gewéhrleisteter freier Raum vor der
Gemeinschaft und dem Staat sowie vor den anderen Einzelnen* zum Ziel hat®.

Nach den Ausfiihrungen in Kapitel 5.1 stellt sich die Frage, ob die vom Bundesgericht getroffe-
ne Annahme, dass eine polizeiliche Befragung — und somit konsequenterweise auch eine Ein-
vernahme durch die Staatsanwaltschaft — den Privatbereich der an der Einvernahme teilnehmen-
den Personen nicht bertihrt, in dieser Absolutheit Glltigkeit hat. Unbestreitbar ist aufgrund des
Prinzips der Parteioffentlichkeit, dass es sich bei Einvernahmen um nichtéffentliche Gespréche
im Sinne von Art. 179 StGB handelt, da wie das Bundesgericht selber ausfiihrt, ein Gesprach
dann o6ffentlich ist, "wenn es von jedem beliebigen Dritten gehort werden kann oder wenn es

von jedem Beliebigen gehort werden soll"®.

Wie erwéhnt berihren heimliche Aufnahmen auch das Personlichkeitsrecht der die Einvernah-
me durchfiihrenden Amtsperson, da diese durch die Aufzeichnung in ihrem Recht auf die freie
Willensbildung hinsichtlich des Empfangerkreises ihrer Ausserungen beeintrachtigt wird. Dem
kann auch nicht entgegengehalten werden, dass das Protokoll der Einvernahme im Laufe des
Verfahrens, spétestens bei anfalliger Verlesung anlasslich der Hauptverhandlung, einen unbe-
stimmten Empfangerkreis zur Kenntnis gebracht wird. Aus Art. 78 Abs. 3 StPO ergibt sich, dass
nur wesentliche Fragen und Antworten einer Einvernahme wartlich zu protokollieren sind, wo-
raus sich fur den tbrigen Teil der Befragung die Moglichkeit der bloss sinngemassen Protokol-
lierung ergibt. Gerade die einvernehmende Person als Erstellerin des Protokolls weiss daher ge-
nau, welche anlasslich der Einvernahme gemachten Ausserungen ins Protokoll aufgenommen
wurden und welche bloss dem Sinn nach wiedergegeben werden.

Aber nicht nur die einvernehmende Person, sondern auch die dbrigen an der Einvernahme teil-
nehmenden Personen kdnnen durch die heimliche Aufnahme in ihrem Privatbereich betroffen
sein. Gerade die in Austibung ihres Teilnahmerechts anwesenden Parteien, die sich allenfalls im
Rahmen von Ergénzungsfragen oder aber auch vor oder nach der eigentlichen Einvernahme zu
Wort melden, geben damit allenfalls auch Einblick in ihre Privatsphére, nicht zuletzt durch
Stimmlage, Lautstarke und Wortwahl, welche sie allenfalls im Wissen darum, dass das Ge-
sprach und ihre dabei gemachten Ausserungen in dieser Unmittelbarkeit aufgezeichnet und so-
mit auch von anderen als den tatsdchlich bei der Einvernahme anwesenden Personen gehort
werden konnten, an dieses Wissen angepasst hatten.

8 Urteil des Bezirksgerichts Zirich vom 31.05.2013, GG120195, noch nicht in Rechtskraft erwachsen (gem. tele-
fonischer Auskunft BG Ziirich vom 10.07.2013).

8 Botschaft Geheimbereich, BBI 585.

8 BGE 108 IV 161, E. 2a, mit Verweis auf Schultz H., Der strafrechtliche Schutz der Geheimsphére, SJZ 67 (1971)
S. 303.
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Wenn nun aber anlésslich von Einvernahmen die Mdglichkeit von Verletzungen des Personlich-
keitsrechts der am Gespréach teilnehmenden Personen besteht, ist nicht einzusehen, weshalb
ihnen der strafrechtliche Schutz vor anlésslich derselben erstellten Tonaufnahmen per se versagt
werden sollte. Zumindest misste die Moglichkeit bestehen, dass Art. 179 StGB im konkreten
Einzelfall erfullt sein kann, wenn im Rahmen der heimlich aufgezeichneten Einvernahme
Ausserungen privater Natur seitens der Verfahrensbeteiligten gemacht werden.

6.2. Konsequenz fur die Mdoglichkeiten hinsichtlich Abnahme der Geréat-
schaften und Ldschung der Aufnahmen

Wirde die Anwendung von Art. 179 StGB heimliche Aufnahmen polizeilicher und staatsan-
waltschaftlicher Einvernahmen bejaht, wére zudem auch die Frage nach der Rechtsgrundlage fur
die Abnahme und die spatere Loschung der Einvernahme geklart. Da in diesem Fall ein konkre-
ter Tatverdacht hinsichtlich einer strafbaren Handlung im Zusammenhang mit der Aufnahme
vorliegen wiirde, konnte diese unmittelbar durch die einvernehmende Person sichergestellt und
spater durch die mit dem diesbezliglichen Strafverfahren betraute Staatsanwaéltin resp. den
Staatsanwalt beschlagnahmt und zuletzt durch diese oder das Gericht eingezogen und vernichtet
werden.
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7. Schlussfolgerung

Die tatsachliche Intention, die hinter dem Erstellen einer (heimlichen) Aufnahme der Einver-
nahme steht, I&sst sich im Einzelfall wohl nur eruieren, wenn die Person, welche die Einver-
nahme aufnimmt oder aufzunehmen versucht, seine Absichten offenbart. Dementsprechend ist
es kaum moglich, zu bestimmen, auf welche Rechtsgrundlage sich eine Wegnahme des Auf-
nahmegerétes stitzen soll. Wie aufgezeigt, reichen die sitzungspolizeilichen Befugnisse flr pré-
ventive Massnahmen zur Vermeidung von Stérungen im Verhandlungsablauf fur die Staatsan-
waltschaft resp. die fur die Polizei aus, um solche Geratschaften den Verfahrensbeteiligten — mit
Ausnahme der Rechtsvertreter — generell préaventiv vor der Einvernahme abzunehmen. Dement-
sprechend spielt das von der die Aufzeichnung anfertigenden Person avisierte Ziel nur eine un-
tergeordnete Rolle, da sich diese Massnahme mit dem allgemeinen Storungspotential einer Auf-
nahme begriinden lasst.

Nicht anders verhélt es sich bei der Frage nach der Rechtsgrundlage flr die Vernichtung einer
bereits erstellten Einvernahme. Hier bietet die analoge Anwendung von Art. 71 Abs. 2 StGB
ebenfalls eine von der Absicht der aufzeichnenden Person unabhéngige Rechtsgrundlage.
Mangels einer diese Fragen eindeutig beantwortenden gesetzlichen Regelung schadet es jedoch
nicht, um Rechtsunsicherheiten zu vermeiden, den Umgang mit dem Problem solcher Aufnah-
megeréte zusatzlich in einer Weisung der Ober- oder Generalstaatsanwaltschaft resp. des Poli-
zeikommandos zu regeln.

In jedem Fall empfiehlt sich die generelle préaventive Abnahme der Geratschaften vor Beginn
der Einvernahme als Standard-Prozedere einzufiihren, um die Problematik heimlicher Aufnah-
men durch an der Einvernahme teilnehmende Privatpersonen von vorneherein auszuschliessen.
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Prifschema Rechtsgrundlagen:

Vor der Einvernahme

»Ich erkldre hiermit, dass ich die vorliegende Arbeit resp. die von mir ausgewiesene Leistung
selbstandig, ohne Mithilfe Dritter und nur unter Ausniitzung der angegebenen Quellen verfasst
resp. erbracht habe.*

Martina Hugentobler Goldau, 12. Juli 2013
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Abb. 1 (CopRecorder-Applikation, Ent-
wickler: Chris Ballinger, OpenWatch)
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|  Welcome, new Watcher! |  Welcome, new Watcher! Welcome, new Watcher!

For best audio quality, put the
phone in your front shirt pocket,
or on a nearby table with the
microphone facing upwards.

If you record audio in Stealth
Mode, the screen will go black
while recording. When the
encounter is over, simply close
the application and it will stop the
recording. On the next launch it
will ask you if you'd like to load
your unsubmitted recording. After
loading you can preview the
recording and submit it to we will remove all of the
OpenWatch. personally identifiable information

L e can, No logs are kept on

Whenever you think you are about
to interact with an authority figure
or a person in a position of power,
start Cop Recorder and press

Record.

When uploading, please describe
the incident. It will be reviewed by
the editors and quickly published

to OpenWatch.net. If you request,

This app will allow you to submit
a recording, description, and
location to OpenWatch.net.

If you re

cord audio in Stealth
e oo o H Ll

‘ Welcome, new Watcher! | Welcome, new Watcher!

When uploading, please describe
the incident. It will be reviewed by
the editors and quickly published
to OpenWatch.net. If you request,
we will remove all of the
personally identifiable information
we can. No logs are kept on the
server.

to OpenWatch.net. If you request,
we will remove all of the
personally identifiable information
we can. No logs are kept on the
server,

Coprecorder  Applikation,
Chris Ballinger, OpenWatch)

All uploads are released under the
Creative-Commons-Attribution
license.

All uploads are released under the
Creative-Commons-Attribution

Courage is contagious!

Abb. 2 (Einfilhrende Informationen der

Entwickler:
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About Cop Recorder | About Cop Recorder About Cop Recorder

Until now, surveillance technology So the question remains: Who
has only been in the hands of watches the watchers?
those who are already in power,
which means it cannot be used to
combat the largest problem
facing modern society: abuse of
power.

Cop Recorder is a subproject of
OpenWatch. OpenWatch is a
participatory citizen media project
aiming to provide documentary
evidence of uses and abuses of
power,

This is where OpenWatch comes
in. Now, we are all opportunistic
journalists. Whenever any of us
come in contact with power being
used or abused, we can capture it
and make it become part of the
public record. If we seek truth and
justice, we will be able to appeal
to documentary evidence, not just

OK

Until now, surveillance technology
has only been in the hands of
those who are already in power,
which means it cannot be used to

So the question remains: Who
watches the watchers?

About Cop Recorder | About Cop Recorder About Cop Recorder

This is where OpenWatch comes
in. Now, we are all opportunistic
journalists. Whenever any of us
come in contact with power being
used or abused, we can capture it
and make it become part of the
public record. If we seek truth and
justice, we will be able to appeal
to documentary evidence, not just
our word against theirs. Ideally,
this will mean less corruption,
more open government and a

to documentary evidence, not just
our word against theirs. Ideally,
this will mean less corruption,
more open government and a
more transparent society.

OpenWatch is not only intended
to display abuse of power, but
also to highlight appropriate use.
As we are unbound by
technological restrictions, we can
aim to record every single time
power is applied so that we may
analyze global trends and provide
a record for future historians.

OpenWatch is not only intended
to display abuse of power, but
also to highlight appropriate use.
As we are unbound by
technological restrictions, we can

Police, corporate executives,

OK

About Cop Recorder | About Cop Recorder

Palice, corporate executives,
judges, lawyers, private security
agents, lobbyists, bankers,
principals and politicians: be
mindful! We are watching!

Cop Recorder is Free and Open
Source Software. More
information is available at
OpenWatch.net

Coprecorder-Applikation,
Chris Ballinger, OpenWatch)

Warning: Use of this program is
subject to local laws and
regulations. The author is not
responsible for any unauthorized
use of this program.

Cop Recorder is Free and Open
Source Software. More
information is available at
OpenWatch.net

Abb. 3 (Weiterfiihrende Informationen der
Entwickler:



