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Strafbare Beweisverwertung?

Auswirkungen der Art. 179PS  ff.  StGB auf die
Beweisverwertung im Strafverfahren

Gunhild Godenzi*

Ist ein privater Lauschangriff oder eine visuelle Bespitzelung "strafbar" im Sinne der
Art. 1799is ff. StGB, kann die Strafbarkeit einer Anschlusshandlung virulent werden,
um die bis anhin erstaunlich wenig Aufhebens gemacht wird: Gemeint ist die
Verwertung der Aufnahmen bzw. der technisch fixierten Informationen zu
Beweiszwecken im Strafverfahren als tatbestandsmassiges Verhalten im Sinne der Art.
179Pis ff, StGB. Offenbar hat noch kein Strafverteidiger den Versuch unternommen, in
dieser Fallkonstellation nicht nur die "Verwertung" des Materials als unzuldssig zu
rtigen, sondern dariber hinaus auch noch die beteiligten Staatsanwélte und Richter
wegen einer strafrechtswidrigen "Auswertung" im Sinne der Art. 1790is ff. StGB mit
einer Strafanzeige zu uberziehen. Diese Abhandlung gibt - vorsorglich - Aufschluss
daruber, wie erfolgversprechend ein solcher Angriff der Verteidigung wohl wére. Dazu
geht sie den Auswirkungen der Art. 179bis ff. StGB auf die Beweisverwertung im
Strafverfahren in zwei Schritten nach: Zunachst will die materiellrechtliche Frage
nach einer etwaigen Strafbarkeit der staatlichen Akteure nach Art. 179Pis ff. StGB
wegen des Auswertungsvorgangs beantwortet sein, danach die strafprozessuale Frage
nach der Verwertbarkeit des Materials im Strafverfahren.

*  Gunhild Godenzi, Dr. iur., Oberassistentin im Strafrecht und Strafprozessrecht der Universitat
Zirich.
Die Abhandlung basiert auf dem materiellrechtlichen Schlussteil eines Vortrags, den die
Verfasserin auf der 91. Jahrestagung der SKG zum Thema "Schnittstellen im Strafverfahren:
Private Ermittlungen - staatliche Ermittlungen™ am 11. Mai 2012 in Locarno gehalten hat.
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Lorsqu’une télésurveillance privée ou un espionnage visuel est considéré comme une
infraction au sens des art. 1790is ss CP, la punissabilité d’un acte subséquent, qui fait
etonnamment peu de bruit jusqu’a présent, peut étre virulente: il est ici question du
caractére illicite, conformément aux art. 179PiS ss CP, de I’exploitation des prises de
vue ou des informations fixées techniquement a des fins de preuve en procédure
pénale. Aucun défenseur en procédure pénale n’a manifestement encore tenté
d’invoquer dans une telle situation non seulement I’illicéité de I’"exploitation" du
matériel mais aussi de deposer une plainte pénale contre les procureurs et juges
impliqués, pour avoir "tiré profit" de celui-ci au sens des art. 1791S ss CP. Cette étude
renseigne, a titre préventif, sur les chances de succes d’une telle attaque de la défense.
Elle examine pour cela les effets des art. 179bis ss CP sur I’administration des
preuves en procédure pénale en deux étapes: elle répond d’abord a la question de
droit materiel de la punissabilité éventuelle des acteurs étatiques en vertu de I’art.
179bis ss CP en raison du processus d’exploitation, puis & la question de procédure
pénale de I’exploitabilité du matériel en procédure pénale.

l. Problemaufriss

Im Zeitalter der digitalen Aufnahmetechnik und der Omniprésenz transportabler
Minicomputer (Smartphones) sind die Art. 179PiS ff. StGB altehrwiirdige Hiiter der
Privat- und Geheimsphére des Menschen. Zum Zeitpunkt der Inkraftsetzung im Jahre
1969 gaben die Straftatbestdnde allerdings zunachst ein lehrreiches Beispiel fur "die
beinahe  unausweichliche Verspdtung der Rechtsordnung gegeniber dem
gesellschaftlichen Leben"! ab. Denn als in der Schweiz der private Lauschangriff
mittels sogenannter "Minispione™ hoffahig wurde, war der Gesetzgeber zunachst véllig
Uberrumpelt. Obwohl Minispione in den USA langst ein Verkaufsschlager waren, kam
das entsprechende "Minispion-Gesetz"?2 erst zustande, nachdem

bereits Zehntausende solcher Kleinabhorgerdte in der Schweiz abgesetzt worden
waren3. Den Vorwurf mangelnder Voraussicht parierte die Legislative mit einer
\orratsgesetzgebung, die auf die rasante technische Entwicklung und die heutige
Massenverbreitung digitaler Aufnahmegerate erstaunlich gut vorbereitet war: Die Art.
1799is £f. StGB waren von Beginn weg als imposanter "Schutzwall"4 gegen akustische
und visuelle Bespitzelungen des Birgers ausgestaltet. Die Aufzahlung der
Tathandlungen macht schier atemlos. Strafbar ist namentlich das Abhdren eines
fremden nichtoffentlichen Gespréchs mittels eines Abhdrgerdts oder das Aufnehmen
auf einen Tontrager (Art. 17971 Abs. 1 StGB), das unbefugte Aufnehmen eines
nichtoffentlichen Gesprachs durch einen Gespréchsteilnehmer auf einen Tontréger (Art.
179" Abs. 1 StGB), das Beobachten von Tatsachen aus dem Geheim- oder
Privatbereich eines andern mit einem Aufnahmegerét oder das Aufnehmen auf einen
Bildtrager (Art. 1799Uater Aps 1 StGB), aber auch das Auswerten von Tatsachen, die
zufolge strafbaren Abhorens oder Aufnehmens eines Gesprachs oder zufolge strafbarer
Verwendung eines Bildtrégers bekannt geworden sind, ebenso die Bekanntgabe solcher

1 Vgl. Hans Schultz, Der strafrechtliche Schutz der Geheimsphare, SJZ 1971, 301.

2 Bundesgesetz Uber die Verstdrkung des strafrechtlichen Schutzes des personlichen
Geheimbereichs vom 20. Dezember 1968, AS 1969 319 ff., dazu die Botschaft des Bundesrates
an die Bundesversammlung uber die Verstarkung des strafrechtlichen Schutzes des persénlichen
Geheimbereichs vom 21. Februar 1968, BBI 1968 | 585 ff.; Jorg Rehberg, Unzureichende
Strafbestimmungen gegen das Abhorchen fremder Gespréche, SJZ 1971, 106; Schultz (FN 1),
SJZ 1971, 301.

3 Vgl Botschaft (FN 2), 586; Robert Hauser, Die Behandlung heimlicher Tonbandaufnahmen im
schweizerischen Recht, in: Walter F. Lindacher et al. (Hrsg.), Festschrift fur Walther J.
Habscheid zum 65. Geburtstag, 6. April 1989, Bielefeld 1989, 139 f.; Hans Schultz, 50 Jahre
Schweizerisches Strafgesetzbuch, ZStrR 1992 (110), 3, 9; Franz Riklin, Schweizerisches
Medienstrafrecht, in: Ursula Cassani/Renie Maag/Marcel Alexander Niggli (Hrsg.), Medien,
Kriminalitat und Justiz, Chur 2001, 67, 71.

4 Vgl. Botschaft (FN 2), 586.
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Tatsachen an Dritte (Art. 179PS Abs. 2, Art. 179t Abs. 2 und Art. 1799Uater Aps. 2
StGB) sowie die Aufbewahrung und das einem Dritten Zuganglichmachen von Ton-
oder Bildaufnahmen, die in strafbarer Weise hergestellt worden sind (Art. 179PiS Abs.
3, Art. 179" Abs. 2 und Art. 1799Uater Aps, 3 StGB)>®.

Was die Verfahrenslast angeht durften die Art. 179PS  ff. StGB im
Strafverfolgungsalltag kaum ins Gewicht fallen. In Beschuldlgtenzahlen gerechnet ist
das Verfahrensaufkommen nicht der Rede wert® und in der Strafurteilsstatistik
figurieren Schuldspriiche nach Art. 179PiS ff. StGB unter Fernerliefen’; bei
Verletzungen des Geheim- oder Privatbereichs durch Aufnahmegerate (Art. 1799uater
StGB) ist seit den 90er Jahren |mmerh|n eine signifikante Urteilszunahme mit konstant
steigendem Trend nachzuweisen8. Ob dieser eher bescheidenen statistischen Relevanz
der Art. 17901 ff. StGB geht bisweilen vergessen, dass den Bestimmungen eine
beachtliche rechtliche Sprengkraft sowohl mit Blick auf den Allgemeinen Teil des
Strafgesetzbuches als auch bei der Beweisverwertung im Strafprozess eigen ist.

1. Strafrechtsmdrlge Tonband- oder Bildaufnahmen nach
Art. 179P's ff. StGB ..

Angesichts der weiten Fassung der Tathandlungen stellt sich der Praxis mit schoner
Regelmassigkeit die heikle Frage nach einer etwaigen Rechtfertigung des Aufnahme-
und  Auswertungsvorgangs.  Instruktives  Anschauungsmaterial  liefert  das
Medienstrafrecht®. So hat die strafrechtliche Abteilung des Bundesgerichts mittlerweile
erkennen lassen, dass sie bei heimlichen Aufnahmen mit der versteckten Kamera
anders als der unléngst verstorbene Kurt Felix keinen Spass versteht - auch wenn die
Aufzeichnung in wohlmeinender Absicht unter Berufung auf die Medienfreiheit und
den Konsumentenschutz erfolgt. In einem umstrittenen Entscheid aus dem Jahre 2008
gegen Mitarbeiter des Konsumentenmagazins "Kassensturz" haben die Richter das
Verbot visueller Bespitzelung hoch-

5 Vgl. zu gegenwadrtigen Strafbarkeitsliicken Andreas Donatsch, Strafrecht 111, Delikte gegen den
Einzelnen, 9. A., Ziirich 2008, 382 f.; José Hurtado Pozo, Droit pénal, partie spéciale, Genf 2009,
N 2200.

Abhoéren und Aufnehmen fremder Gespréche (Art. 179bis StGB): gesamtschweizerisch 8

Beschuldigte im Jahr 2011; Unbefugtes Aufnehmen von Gesprachen (Art. 179" StGB):
gesamtschweizerisch 28 Beschuldigte im Jahr 2011; Verletzung des Geheim- oder Privatbereichs

durch Aufnahmegerite (Art. 179948t StGB): gesamtschweizerisch 150 Beschuldigte im Jahr
2011. Quelle: Bundesamt fiir Statistik (BFS).

7 Uber das wirkliche Kriminalititsgeschehen sagt dies allerdings wenig aus, vgl. zum begrenzten
Aussagegehalt der Kriminalstatistik z.B. Martin Killias/Marcelo F. Aebi/André Kuhn, Précis de
criminologie, 3. A., Bern 2012, N 211 ff.; Karl-Ludwig Kunz, Kriminologie, 6. A., Bern 2011, §
19N 5.

8  Vgl. Tom Freytag, in: Marcel Alexander Niggli/Hans Wipréchtiger (Hrsg.), Basler Kommentar

Strafrecht Il, Art. 111-392 StGB, 2. A., Basel 2007, Art. 1799Uater  Kriminalstatistik. Vgl.
kirzlich beispielsweise BGer, Urteil 6B_131/2012 vom 21. Juni 2012 (Bestdtigung eines

Schuldspruchs nach Art. 1799Ua%r Aps. 1 und 3 StGB).

9 Im Jahre 2009 stand auch die praktisch bedeutsame Frage der Zul&ssigkeit heimlicher
Videoliberwachung am Arbeitsplatz auf dem Prifstand, weil sich das Bundesgericht dazu
vorfrageweise mit Blick auf die strafprozessuale Verwertbarkeit der Bildaufnahme &ussern
musste: BGer, Urteil 6B_536/2009 vom 12. November 2009. Die Uberwachungsmassnahme
wurde vom Bundesgericht als rechtmdssig eingestuft, weshalb - in sich folgerichtig - die Art und
Weise der Beweiserlangung der strafprozessualen Verwertbarkeit der Aufzeichnung nicht
entgegenstehen konnte, vgl. dazu die Bemerkungen von Yvonne Johri/Marcel Studer, FP 2010,
152 ff. Vgl. auch BGer, Urteil 1A.314/2000 vom 5. Mérz 2001, E. 6, Verwertbarkeit einer
Tonbandaufnahme inzident im Rahmen der Beschwerdelegitimation thematisiert und
Aufnahmevorgang als rechtméssig eingestuft.
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gehalten und in Anwendung der Art. 179 ff. StGB dafiir gesorgt, dass vom
altbewdhrten journalistischen Slogan "get it first, but first get it right"10 nicht nur der
erste  Teil Uberlebt!l. Das Bundesgericht gab der Beschwerde eines
Versicherungsberaters Recht, der durch eine heimliche Filmsequenz der krassen
Fehlberatung Uberflihrt worden war. Obwohl bei der Ausstrahlung im Fernsehen die
Aufnahme des Gesichts unkenntlich gemacht, die Stimme des Beschwerdefiihrers
verfremdet worden war und bei Beratergesprachen unter vier Augen
Beweisschwierigkeiten vorprogrammiert sind, pochte das Bundesgericht auf das Verbot
der heimlichen Aufnahme nichtoéffentlicher Gesprache und lehnte eine Rechtfertigung
des Eingriffs abl2.

2. ... als Beweismittel im Strafverfahren

Hoch aktuell - vom 11. Mai 201213 - und auch rechtlich wegweisend ist sodann ein
Entscheid des Bundesgerichts zur Unverwertbarkeit einer Videoaufnahme, die der
Beschwerdefilhrer anldsslich eines Fotoshootings hergestellt und spéater als
Belastungsbeweis in einem Strafverfanren gegen den Beschwerdegegner wegen
falscher Anschuldigung (Art. 303 StGB) und falschen Zeugnisses (Art. 307)
eingereicht hatte. Die Staatsanwaltschaft liess die Videoaufzeichnung als Beweismittel
aussen vor und stellte das Verfahren ein. Im kantonalen Beschwerdeverfahren setzte
sich das Beschwerdegericht mit den Umstanden der privaten Beweisbeschaffung
auseinander und schloss mit dem Befund, dass die Aufnahme ohne das nétige
Einverstandnis des Beschwerdegegners in strafbarer Weise iSv Art. 1799uater StGB
hergestellt und von der Staatsanwaltschaft zu Recht nicht verwertet worden warl4. Der
Beschwerdefiihrer zog die Sache ans Bundesgericht weiter - und schuf damit die
nétigen Voraussetzungen fur die lang erwartete Renaissance eines Prézedenzfalles:
Wohl erstmals seit 1983 hatte das Bundesgericht wieder Anlass, den Umgang mit
Beweismitteln festzulegen, die eine Privatperson ohne staatliches Zutun in strafbarer

10 Vgl. zu diesem Ethos der Medien z.B. Schweizer Presserat, Stellungnahme vom 18. August
2000, Nr. 36/2000, Journalistische Ethik im Internet, abrufbar unter http://presserat.ch/14280.htm
(3. Juli 2011).

11 BGer, Urteil 6B_225/2008 vom 7. Oktober 2008, vgl. dazu die Bemerkungen von Matthias
Schwaibold, FP 2009, 27, 31 ff.; Franz Riklin, Medialex 2008, 180, 184 ff.; Peter Studer,
Verdeckte Recherche - wenn schon, dann mit Augenmass, Gerichte sollten auch die
Wachterfunktion der Medien berlicksichtigen, in: Julia Hé&nni/Daniela Kihne (Hrsg.),
Brennpunkt Medienrecht, Das mediale Zeitalter als juristische Herausforderung, Zirich 2009, 21
ff.

12 BGer, Urteil 6B_225/2008 vom 7. Oktober 2008, E. 2 und E. 3. Weniger spektakuldr ist die

Anwendung allgemeiner Rechtfertigungsgriinde im Rahmen von Art. 179bis ff. StGB bei der
Aufzeichnung erpresserischer Anrufe oder zur Abwehr von "Telefonterror". Heimliche
Tonbandaufnahmen kénnen in solchen Féllen durch Notwehr gerechtfertigt oder wegen
Notstands straflos sein, vgl. dazu je m.w.N. Lorenz Erni, Die Verletzung der "Vertraulichkeit des
Wortes" als Straftat im deutschen und schweizerischen Strafrecht, Hamburg 1981, 170 ff.; Jean
Gauthier, Enregistrement clandestin d’une conversation téléphonigne et preuve pénale, in: Robert
Hauser/Jorg Rehberg/Gunter Stratenwerth (Hrsg.), Geddchtnisschrift fur Peter Noll, Zurich 1984,
333, 337; Hurtado Pozo (FN 5), N 2213; Hubert A. Metzger, Der strafrechtliche Schutz des
personlichen Geheimbereichs gegen Verletzungen durch Ton- und Bildaufnahme sowie
Abhorgeréte, Winterthur 1972, 108 ff.; Martin Schubarth, in: ders. (Hrsg.): Kommentar zum
schweizerischen Strafrecht, Besonderer Teil, 3. Band, Delikte gegen die Ehre, den Geheim- oder
Privatbereich und gegen die Freiheit, Art. 173-186 StGB, Bern 1984, Art. 179bis N 38 ff.; Hans
Walder, Rechtswidrig erlangte Beweismittel im Strafprozess, ZStrR 82 (1966), 36, 42, 48; Peter
von Ins/Peter-René Wyder, in: Marcel Alexander Niggli/Hans Wiprachtiger (Hrsg.), Basler
Kommentar Strafrecht Il, Art. 111-392 StGB, 2. A., Basel 2007, Art. 179bis N 19 f.; Stefan
Trechsel/Viktor Lieber, in: Stefan Trechsel et al. (Hrsg.), Schweizerisches Strafgesetzbuch,

Praxiskommentar, Ziirich/St. Gallen 2008, Art. 179" N 4.
13 BGer, Urteil 1B_22/2012 vom 11. Mai 2012.
14 Vgl. BGer, Urteil 1B_22/2012 vom 11. Mai 2012, E. 2.
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Weise erlangt und den Strafbehdrden zur Verwertung im Strafverfahren Uberantwortet
hat1®. In Zeiten, in denen nicht nur

heimliche Tonband- oder Bildaufnahmen durch Journalisten, Arbeitnehmer und
sonstige Private, sondern auch die "Entwendung” von Bankkundendaten (Verletzung
des Bankkundengeheimnisses) durch Bankinsider im Trend liegen, kommt der
Entscheid wie gerufen.

Das Bundesgericht hat die Gelegenheit beim Schopfe gepackt und die in BGE 109 la
244 ff. aufgestellte, in methodischer Hinsicht aber vage gebliebene Kombination von
Hypothesenbildung und Abwéagungsverfahren prazisiert. Mit der Vorinstanz hielt es
dafiir, dass "von Privaten rechtswidrig erlangte Beweismittel nur verwertbar sind, wenn
sie von den Strafverfolgungsbehorden hatten erlangt werden kénnen und kumulativ
dazu eine Interessenabwagung fiir die Verwertung spricht."16 Im zu beurteilenden Fall
habe die Vorinstanz rechtsfehlerfrei auf eine Interessenabwédgung verzichtet und ein
Verwertungsverbot allein deshalb annehmen dirfen, weil "die
Strafverfolgungsbehdrden das Beweismittel der Videoaufhahme nicht selber hétten
erlangen koénnen, da zum Zeitpunkt der Erstellung kein drin7gender Tatverdacht
bestanden habe (vgl. Art. 197 Abs. 1 lit. b i.V.m. Art. 280 StPO)." 1

Obschon der Entscheid als Fortsetzung der in BGE 109 la 244 ff. begriindeten
Rechtsprechung ~ verstanden werden kann18, ist das Ergebnis fiir die
Strafverfolgungspraxis ein Donnerschlag. Den kodifizierten Beweisverboten der StPO
hat das Bundesgericht namlich ein kraftvolles ungeschriebenes Verwertungsverbot
hinzugefiigt: Bei strafrechtswidrigen® privaten Beweisbeschaffungen kann eine
gescheiterte Beweishypothese als absolute Schranke der Wahrheitsfindung im
Strafverfahren fungieren, die sich durch eine Interessenabwagung nicht relativieren
lasst20, Ob diese Regel Bestand behélt, wenn nicht ein zahes Verfahren wegen

15 Grundlegend BGE 109 la 244 ff. Vgl. zur Beweisverwertbarkeit nach (rechtswidrigen) privaten
Beweisbeschaffungen ausserdem die Entscheide EGMR v. 12.7.1988, Schenk vs. Schweiz, Nr.
8/1987/131/182; BGE 114 IV 20, 23; BGer, SJZ 77 (1981), 130 ff.; BGer, Urteil 1A.314/2000
vom 5. Mdrz 2001, E. 6 (Verwertbarkeit einer Tonbandaufnahme inzident im Rahmen der
Beschwerdelegitimation thematisiert und Aufnahmevorgang als rechtméssig eingestuft); BGer,
Urteil 1P.508/2005 vom 14.11.2005, E. 5.4 (Rechtswidrigkeit des Beschaffungsaktes offen
gelassen und Nichtzulassung des Beweises aus anderen Griinden bestatigt); BGer, Urteil
6B_536/2009 vom 12. November 2009 (Uberwachungsmassnahme als rechtméssig eingestuft);
KassGer ZH, ZR 73 (1974), Nr. 44; OGer ZH, SJZ 77 (1981), 130 f.; OGer Bern, Beschluss vom
13. Juli 2011 (BK 11 93). Vgl. aus dem Schrifttum je m.w.N. Jérdme Bénédict/Jean Treccani, in:
André Kuhn/Yvan Jeanneret (Hrsg.), Commentaire romand, Code de procédure pénale suisse,
Basel 2011, Einl. zu Art. 139-141 N 7 ff., Art. 141 N 7; Sabine Gless, in: Marcel Alexander
Niggli/Hans Wipréchtiger (Hrsg.), Basler Kommentar StPO, Basel 2011, Art. 141 N 35 ff.;
Gunhild Godenzi, Private Beweisbeschaffung im Strafprozess, Zirich 2008; Daniel Héring,
Verwertbarkeit rechtswidrig erlangter Beweise gemass Schweizerischer Strafprozessordnung -
alte Zopfe oder substanzielle Neuerungen?, ZStrR 127 (2009), 225, 231 f.; Daniel Jositsch,
Grundriss des schweizerischen Strafprozessrechts, Zirich 2009, § 58 N 285; Robert Fornito,
Beweisverbote im schweizerischem Strafprozess, St. Gallen 2000, 295 f.; Gérard Piquerez/Alain
Macaluso, Procédure pénale suisse, Manuel, 3. A., Zirich 2011, N 987; Christof Riedo/Gerhard
Fiolka/Marcel Alexander Niggli, Strafprozessrecht sowie Internationale Rechtshilfe in
Strafsachen, Basel 2011, § 30 N 1071 ff.; Franz Riklin, Strafprozessordnung, Kommentar, Ziirich
2010, Art. 141 N 4; Niklaus Schmid, Handbuch des schweizerischen Strafprozessrechts, Zirich
2009, N 801 f.; Wolfgang Wohlers, in: Andreas Donatsch/Thomas Hansjakob/Viktor Lieber
(Hrsg.), Kommentar zur Schweizerischen Strafprozessordnung (StPO), Zlrich 2010, Art. 141 N
8f.

16 BGer, Urteil 1B_22/2012 vom 11. Mai 2012, E. 2.4.4.

17 BGer, Urteil 1B_22/2012 vom 11. Mai 2012, E. 2.4.4.

18  Der Entscheid ist nicht zur Publikation in der amtlichen Sammlung vorgesehen.

19 Nach wie vor ungeklért ist, ob dieser Massstab auch bei privaten Rechtsverletzungen gilt, welche
die Strafbarkeitsschwelle nicht Gberschreiten, vgl. dazu Gunhild Godenzi, Korruptionsaufklarung
durch Unternehmen - ein Fluchtweg ins Dunkelfeld, in: Jiirg-Beat Ackermann/Wolfgang Wohlers
(Hrsg.), Korruption in Staat und Wirtschaft, 4. Zurcher Tagung zum Wirtschaftsstrafrecht, Zirich
2010, 169, 183 f.; dies. (FN 15), 170 f.; Johri/Studer (FN 9), FP 2010, 152 ff.

20 In diesem Sinne bereits Godenzi (FN 15), 290 ff.; Gless (FN 15), Art. 141 N 43; vgl. auch
Bénédict/Treccani (FN 15), Einl. zu Art. 139-141 N 12. Anderer Ansicht Riedo/Fiolka/Niggli
(FN 15), 8 30 N 1080, wonach es keine Rolle spielen kénne, "ob die Behdrde ein Beweismittel
auch von sich aus rechtmassig hatte beschaffen kénnen", weil diese Uberpriifung falsche Anreize
mit Bezug auf das staatliche Strafmonopol schaffe. Dieser Einwand hat Relevanz, soweit man
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Aussagedelikten, sondern der Verdacht von Schwerstkriminalitat im Raume steht, wird
die Zukunft weisen miissen. So oder so sollte das Urteil aber als Startschuss verstanden
werden, in einen vertieften Diskurs zu den Anforderungen an die Hypothesenbildung
einzutreten. Wenn namlich allein schon der negative Ausgang der Beweishypothese
geeignet sein kann, ein Verwertungsverbot auszuldsen, dann hat die Art und Weise der

Hypothesenbildung - weil sie den Ausgang der Beweishypothese prajudiziert - eine
ganz erhebliche praktische Bedeutung??.

3. ... als Anknipfungspunkt fur Anschlusstaten nach Art.
179bis ff. StGB im Strafverfahren

Spinnt man die vorstehenden Verdikte des Bundesgerlchts zu strafrechtswidrigen
Tonband- oder Bildaufnahmen im Sinne des Art. 179'S ff. StGB einmal weiter, dann
tut sich noch ein ganz anderer, nicht minder brisanter Anwendungsfall dieser
Strafbestimmungen auf. Gemeint ist die strafprozessuale Verwertung einer
strafrechtsmdngen Aufnahme als tatbestandsmassige Anschlusshandlung im Sinne der
Art. 17991 ff. StGB. Sie bringt nicht den privaten "Spitzel”, sondern den Staatsanwalt
oder Richter auf die Anklagebank, der das corpus delicti in einem Strafverfahren als
Beweismittel heranzieht. Um die Rechtfertigung oder Entschuldigung dieses
Verhaltens wird bis anhin er-

staunlich wenig Aufhebens demacht Die strafrechtliche Kommentarliteratur verwendet
kein Jota auf das Problem?2Z, die Strafrechtswissenschaft hat lediglich Fussnoten dafiir
iibrig23, blendet die strikten Voraussetzungen strafrechtlicher Rechtfertigung aus oder
beschrankt sich auf rein strafprozessuale Erwagungen zur Beweisverwertbarkeit24, und

eine Hypothesenbildung - wie bei illegalen staatlichen Beweisbeschaffungen dblich - zur
Legitimierung der Beweisverwertbarkeit einsetzen will. Er wird aber den in Bezug genommenen
Ansétzen von Godenzi (FN 15), 264 ff. und Gless (FN 15), Art. 141 N 43 nicht gerecht, die eine
Beweishypothese bei privaten Vortaten gerade unter umgekehrten Vorzeichen dazu einsetzen, ein
abwégungsresistentes  Verwertungsverbot zu konstituieren, falls die Strafbehdrden den
strafrechtswidrig privat beschafften Beweis selbst nicht rechtmassig hatten beschaffen kénnen,
vgl. dazu Godenzi (FN 15), 291 f.

21 Das Urteil wirft insoweit mehr Fragen auf, als es beantwortet. Vor allem deutet die
Massgeblichkeit des auf  tatsdchliche staatliche Eingriffe zugeschnittenen
Tatverdachtserfordernisses (Art. 197 Abs. 1 lit. b StPO) auf eine konkrete Beweishypothese hin,
die bei privaten Vortaten aus mehreren Griinden problematisch ist, eingehend zur
Hypothesenbildung nach privaten Vortaten Godenzi (FN 15), 293 ff. Nach illegalen staatlichen
Beweiserhebungen sind angesichts der ganz anderen Funktionsweise von Beweishypothesen
gewichtige Einwénde gegen deren Zulassung zur Legitimierung der Beweisverwertung zu
erheben, wvgl. Luzia \etterli, Gesetzesbindung im Strafprozess, Zur Geltung von
Verwertungsverboten und ihrer Fernwirkung nach illegalen Zwangsmassnahmen, Zirich 2010,
295 ff.

22 \/gl. Bernard Corboz, Les infractions en droit suisse, Vol. I, 3. A., Bern 2010, Art. 1791S N 16,
22, Art. 179" N 11, Art. 1799Uaer N 25 £ von Ins/Wyder (FN 12), Art. 1799 N 19 f;
Trechsel/Lieber (FN 12), Art. 179t N 4; Schubarth (FN 12), Art. 179bis N 36 ff., 56; Gunter
Stratenwerth/Wolfgang Wohlers, Schweizerisches Strafgesetzbuch, Handkommentar, 2. A., Bern
2009, Art. 179P1 N 5, Art. 179%" N 1.

23 Hans Walder, Bemerkungen zum Beweisverbot beziiglich illegal beschaffter Beweismittel, SJZ

89 [1993], 191, 193 Fn. 6: "Anzumerken ist allerdings, dass Art. 1799 Abs. 2 StGB das
Auswerten einer durch strafbares Aufnehmen eines Gesprachs zur Kenntnis gelangte Tatsache
unter Strafe stellt (vgl. auch Art. 1799Ua®r Aps 2 StGB fiir optische Aufnahmegeréte). Ein
Gericht kénnte sich jedoch auf Art. 30 StGB berufen.” Gemeint war wohl eine Rechtfertigung
zufolge Amts- oder Berufspflicht geméss Art. 32 StGB in der damaligen Fassung.

24 \/gl. Albert Chavanne, Les résultats de I’audiosurveillance comme preuve pénale, RIDC 1986,
749, 753 f.; Bénédict/Treccani (FN 15), Einl. zu Art. 139-141 N 12; Erni (FN 12), 175 f;
Gauthier (FN 12), 337 ff.; Jean Gauthier, Les résultats de I’audio-surveillance comme preuve

pénale en droit suisse, Rapports suisses présentés au XII®M€ Congres international de droit
comparé, Sydney/Melbourne, 18-27 ao(t 1986, Ziirich 1987, 75 ff.; Gless (FN 15), Art. 141 N 35
ff.; Godenzi (FN 15), 311 ff.; Walther J. Habscheid, Beweisverbot bei illegal, insbesondere unter
Verletzung des Personlichkeitsrechts, beschafften Beweismitteln, SJZ 89 (1993), 185 ff.; Robert
Hauser, Probleme und Tendenzen im Strafprozess, ZStrR 88 (1972), 113, 121 ff., 129 ff ;
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die Rechtsprechung tut es ihr gleich25. Das Kassationsgericht Ziirich hat vor einigen
Jahrzehnten immerhin einen siebten Sinn fur etwaige strafprozessuale Konsequenzen
der Art. 179PiS ff. StGB gehabt, als die Verwertung einer von privater Seite
strafrechtswidrig erlangten Tonbandaufnahme in Streit stand: Art. 179" Abs. 2 StGB
untersage die Verwendung des heimlich angefertigten Tonbandes in einem
Strafverfahren gegen die heimlich abgehérte Person26, Offenbar hat seither noch kein
Strafverteidiger den Versuchsballon steigen lassen, nicht nur die Verwertung eines
solchen Beweises als unzuldssig zu riigen, sondern darliber hinaus auch noch die
beteiligten Staatsanwilte und Richter unter Verweis auf Art. 17901 ff. StGB mit einer
Strafanzeige zu Uberziehen. Dieser Aufsatz wird - rein vorsorglich - gleichwohl danach
fragen, wie erfolgversprechend ein solcher Angriff der Verteidigung wohl wére. Dazu
sei die Rechtslage Schritt fur Schritt durchdacht: zundchst die Strafbarkeit der
staatlichen Akteure nach Art. 179Ps ff. StGB wegen der Verwertung einer
strafrechtswidrig iSv Art. 17901 ff. StGB hergestellten Aufnahme bzw. der dadurch
gewonnenen Erkenntnisse im Strafverfahren gegen den Bespitzelten (I1.) und/oder
gegen den Spitzel (I1l.), danach die Folgefrage nach der strafprozessualen
Verwertbarkeit des Materials in einem Strafverfahren (1V.).

I1. Strafbarkeit der Beweisverwertung im
Strafverfahren gegen den Bespitzelten

Fehlberatungen, Uberzogene Versprechungen, falsche Zusicherungen, zweideutige
Warnungen und zahllose andere Vorgange unter vier Augen, die ab und an auch einen
Straftatverdacht begriinden oder erhérten wirden, sind im Fall der Falle oft nur schwer
zu beweisen. Darum konnen, rein kriminalistisch betrachtet, gerade heimliche
Gesprachs- oder Bildaufnahmen besonders kostbare Beweisstilicke in einem etwaigen
Strafverfahren gegen den Bespitzelten sein. Zum einen kehrt sich mit ihnen allzu oft

Hurtado Pozo (FN 5), N 2213 f.; Jositsch (FN 15), § 58 N 285; Metzger (FN 12), 141 ff.; Heinz
Ménkehaus, Das Tonband im Strafverfahren, unter besonderer Berlicksichtigung des deutschen
und schweizerischen Rechts, Basel 1970, 120 ff., 191 ff., 229 ff.; Piquerez/Macaluso (FN 15), N
987; Riedo/Fiolka/Niggli (FN 15), § 30 N 1073, 1076 ff.; Riklin (FN 15), Art. 141 N 4; Schmid

(FN 15), N 801 f.; Schubarth (FN 12), Art. 179Pis N 36 ff., 56; Leo Staub, Tonaufnahmen als
Mittel zur Aufdeckung von Straftaten, insbesondere im Kanton St. Gallen, Zirich 1985, 198 ff.;
Gunter Stratenwerth/Guido Jenny/Felix Bommer, Schweizerisches Strafrecht, Besonderer Teil
Band I, 7. A., Bern 2010, § 12 N 31, 35; Wohlers (FN 15), Art. 141 N 8 f. Soweit ersichtlich, hat
sich bisher vor allem Hauser (FN 3), 139 ff.,, 146 ff. mit den Schwierigkeiten einer
strafrechtlichen Rechtfertigung des \Verwertungsaktes auseinandergesetzt, allerdings mit Blick

auf die Verwertung strafrechtswidriger Tonband- oder Bildaufnahmen im Sinne des Art. 1790is
ff. StGB im Zivilprozess, wo andere Uberlegungen zum Zuge kommen. Die auch heutzutage noch
viel zitierten, grundlegenden Uberlegungen von Walder (FN 12) zur Verwertbarkeit rechtswidrig

beschaffter Beweise im Strafprozess sind einige Jahre vor Inkrafttreten der Art. 179Pis £f. StGB
entwickelt worden und daher, soweit es Tonband- oder Bildaufnahmen betrifft, nur beschrénkt
auf die Rechtslage ab 1969 ubertragbar. Dasselbe gilt fur Heinz Aeppli, Das Tonband im
Strafverfahren, SJZ 55 (1959), 217 ff.; Jean Graven, L’emploi du magnétophone dans la
procédure pénale, ZStrR 73 (1958), 361 ff.; Hans Pfenninger, Das Tonband im schweizerischen
Strafverfahren, SJZ 54 (1958), 281 ff.

25 Vgl. BGE 109 la 244 ff.; BGE 114 IV 20, 23; BGer, Urteil 1A.314/2000 vom 5. Marz 2001, E. 6;
BGer, Urteil 1P.508/2005 vom 14.11.2005, E. 5.4; BGer, Urteil vom 12. November 2009,
6B _536/2009, E. 3.2; BGer, Urteil 1B_22/2012 vom 11. Mai 2012; OGer Bern, Beschluss vom
13. Juli 2011 (BK 11 93); OGer ZH, ZR 82 (1983), Nr. 33 fir den Zivilprozess; ankntpfend an
BGE 109 la 244 auch BGE 131 | 272, 278, 280 ff. fir eine polizeiliche Videoliberwachung einer
Tiefgarage unter Missachtung der richterlichen Bewilligungspflicht.

26 KassGer ZH, ZR 73 (1974) Nr. 44 = SJZ 71 (1975), 60 ff., ohne sich zum Problem einer

etwaigen Strafbarkeit des zustindigen Bezirksanwaltes nach Art. 179PiS ff. StGB wegen der
Beweisverwertung zu dussern. Hauser (FN 3), 146 ff. hat diesen Entscheid einst auf die
Beweisverwertung im Zivilprozess Ubertragen, in diesem Zusammenhang dargelegt, dass die
strafrechtliche Rechtfertigung des Verwertungsaktes zur Beweisflihrung im Zivilprozess in der
Regel scheitert und daher ein kategorisches Verwertungsverbot gefordert. Ob dieselben
Uberlegungen und ein gleichermassen striktes Verwertungsverbot auch fiir den Strafprozess
gelten missten, liess er ausdriicklich offen.
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das wahre Gesicht des Eingriffsbetroffenen nach aussen, zum anderen sind sie ein
Mittel der Beweissicherung, das wie kaum ein anderer "Augenschein™ Zuverlassigkeit
verbiirgt?’. Der denkbare Einwand méglicher Verfalschung der Aufzeichnung durch
nachtragliches Schneiden des Bandes oder durch nachtrégliche Bildbearbeitung
verfangt hochstens in Extremfallen, in denen den Strafverfolgern glatte Manipulation
unterstellt werden kann28. Da es fiir solche Annahmen kaum jemals die nétigen
Tatsachengrundlagen geben wird, ist fur gewt')hnlich ein gewichtiges staatliches
Interesse an der Beweisverwertung vorhanden2®,

1. Tatbestandsmassigkeit der strafprozessualen Verwertung
der Aufzeichnungen nach Art. 179°is ff. StGB

Die Begehrlichkeiten der Strafbehtérden nach einer Beweisfilhrung mit heimlichen
Tonband- oder Bildaufnahmen geraten allerdings in Konflikt mit dem strafrechtlichen
Schutz der Vertraulichkeit des gesprochenen Wortes und der Geheim- und Privatsphére
vor visueller Bespitzelung, Art. 179! ff. StGB. So ist bei Verletzungen des
persénlichen Geheim- oder Privatbereichs durch Tonaufnahmen oder Bildaufnahmen,
wie eingangs angeklungen, nicht nur die Fixierung des Gesprochenen bzw. des
Gesehen auf einen Ton- oder Bildtréger, sondern auch eine ganze Reihe von
Anschlusstaten nach Art. 1790iS ff. StGB strafbar. Der Gesetzgeber hat absichtlich weit
ausgeholt, um den strafrechtlichen Schutz zu "vervollstandigen"30: Es ist jedermann
untersagt, durch eine strafbare Handlung im Sinne des Ausgangstatbestandes zu seiner
Kenntnis gelangte Tatsachen auszuwerten oder sie einem Dritten bekanntzugeben (Art.
179P1S Abs. 2, Art. 1799Uater Aps. 2 StGB) oder die durch eine strafbare Handlung im
Sinne des Ausgangstatbestandes hergestellte Aufnahme auszuwerten (Art. 179" Abs.
2 StGB)3!; und bezogen auf den faktisch vorhandenen Gegenstand ist es verboten, die
strafrechtswidrig hergestellte Aufnahme aufzubewahren oder sie einem Dritten
zugéanglich zu machen (Absédtze 3). Die fiir die Anschlusstaten unverzichtbare
"strafbare” Primarhandlung ist gegeben, wenn der Vortater tatbestandsmassig und
rechtswidrig gehandelt hat, es soll - analos% zur Hehlerei - nicht darauf ankommen, ob
das Verhalten auch schuldhaft gewesen ist>=.

Eine strafprozessuale "Verwertung" von Tonband- oder Bildaufnahmen liegt vor, wenn
die Strafbehdrden ihre Zwischenentscheide oder ihre Urteilsfindung auf solche
Beweise stiitzen33. Auf die Art. 179PS ff. StGB umgemiinzt, findet dieser
strafprozessuale Vorgang sein strafrechtliches Pendant am ehesten in der
Tathandlungsvariante der "Auswertung” des strafrechtswidrig gewonnenen Materials.

27 Vqgl. Bernhard Kramer, Heimliche Tonbandaufnahmen im Strafprozess, NJW 1990, 1760;
Metzger (FN 12), 142 f.

28 Vgl. zur Falschung/Verfdlschung von Tonband- oder Bildaufnahmen Hauser (FN 3), 147,
Ménkehaus (FN 24), 23 ff.

29 Kramer (FN 27), 1760.

30 Vgl. Botschaft (FN 2), 593; Corboz (FN 22), N 19.

81 Die in Art. 179%" StGB im deutschsprachigen Gesetzestext vorhandene Tatbestandsalternative

"einem Dritten vom Inhalt der Aufnahme Kenntnis geben" fehlt in den romanischen Fassungen
und ist nach allgemeiner Auffassung ein gesetzgeberisches Versehen, vgl. Corboz (FN 22), Art.

179%" N 7; von Ins/Wyder (FN 12), Art. 179" N 13 m.w.N.

82 Corboz (FN 22), N 17; Schubarth (FN 12), Art. 179PiS N 48; Stratenwerth/Jenny/Bommer (FN
24),§ 12 N 34.

33 Vgl. zu den Unsicherheiten bei der Definition der "Beweisverwertung" und den (auch dadurch
bedingten) Unklarheiten zur Reichweite von Beweisverwertungsverboten je m.w.N. Andreas
Donatsch/Christian Schwarzenegger/Wolfgang Wohlers, Strafprozessrecht, Zirich/Basel/Genf
2010, 105 f.; Gless (FN 15), Art. 141 N 35 ff.; Jositsch (FN 15), § 58 N 284 f.; Mark Pieth,
Schweizerisches Strafprozessrecht, Grundriss fir Studium und Praxis, Basel 2009, 151 f,;
Piquerez/Macaluso (FN 15), N 984 f.; Riedo/Fiolka/Niggli (FN 15), § 30 N 1055 ff.; Riklin (FN
15), Art. 141 N 8; Niklaus Schmid, Schweizerische Strafprozessordnung (StPO),
Praxiskommentar, Zurich/St. Gallen 2009, Art. 141 N 12 ff.; Schmid (FN 15), N 798 ff.; Jurg
Sollberger, in: Peter Goldschmid/Thomas Maurer/Jiirg Sollberger, Kommentierte Textausgabe
zur Schweizerischen Strafprozessordnung (StPO) vom 5. Oktober 2007, Bern 2008, Art. 141, S.
126; Wohlers (FN 15), Art. 141 N 1; Vetterli (FN 21), 295 ff.
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Diese verlangt nach allgemeiner Auffassung lediglich, dass der Téter die durch eine
strafbare Handlung im Sinne des Ausgangstatbestandes zu seiner Kenntnis gelangten
Tatsachen bzw. die Aufnahme irgendwie zu seinem Vorteil benutzt34, was bereits mit

der blossen Kenntnisnahme der technisch fixierten Informa-

tionen der Fall sein soll35. Nach diesem Verstandnis miisste schon die akustische
Reproduktion des Tonbandes oder die Inaugenscheinnahme der Bildaufzeichnung im
Rahmen der Beweiserhebung unter das Tatbestandsmerkmal des "Auswertens"
subsumiert werden36, erst recht tatbestandsméssig ist dann die daran ankniipfende
Beweisverwertung zu Lasten der beschuldigten Person im Rahmen einer
Entscheidbegriindung3.

Dem fallfiihrenden Staatsanwalt und dem urteilenden Richter konnte daher auf
tatbestandlicher Stufe nur eine teleologische Reduktion des Normtextes helfen. So ist
immerhin diskutabel, ob unter Verweis auf den Normzweck eine Benutzung der
Aufzeichnung zu Beweiszwecken im Strafverfahren vom Anwendungsbereich der Art.
179Pis ff. StGB auszunehmen ware. Genauer besehen ist diese Losung jedoch
abzulehnen. Die Privat- oder Geheimsphéare des Betroffenen - das Schutzgut der Art.
179Pis £f. StGB - wird durch die Verwertung der Informationen im Rahmen eines
hoheitlichen Entscheides ganz empfindlich getroffen, weil sich darin die urspriingliche
Rechtsverletzung ~ wiederholt38.  Obendrein  schwacht die  Zulassung von
Verwertungshandlungen das Aufnahmeverbot. Fiir die Art. 179P'S ff. StGB ist namlich
charakteristisch, dass den hinter den Strafnormen stehenden Verhaltensanweisungen
oftmals gerade zu dem Zweck getrotzt wird, in vermeintlich (berwiegenden Interessen
oder unter Inkaufnahme der eigenen Strafbarkeit handfeste Beweise gegen das
Eingriffsopfer zu sichern. Ist diese Primérhandlung aber als strafrechtswidrig taxiert
worden, so tragt am Ende das Unrecht einen Teilsieg39 davon, wenn die Aufnahme in
einem spéteren Strafverfahren gegen das Eingriffsopfer dann doch als Beweismittel
genutzt werden darf40. Die Tatbestande sind daher unter diesem Gesichtspunkt
keineswegs zu weit geraten.

2. Tucken einer Rechtfertigung oder Entschuldigung

Nun liegt auf der Hand, dass es nicht per se strafbar sein kann, tatbestandsméssige
Handlungen nach Art. 179°iS ff. StGB vorzunehmen#l. Als Rettungsanker bieten sich
die allgemeinen Rechtfertigungs- und Entschuldigungsgriinde an, denn immerhin hat
der agierende Staatsanwalt oder Richter, wie gesehen42, bei Erkenntnissen aus
strafrechtswidrigen Tonband- oder Bildaufnahmen zumeist ein gewichtiges staatliches
Interesse an der Beweisverwertung auf seiner Seite. Methodisch gedacht ist damit die
Frage auf dem Tisch, inwiefern diese staatlichen Verwertungsinteressen innerhalb der

34 Corboz (FN 22), Art. 179 N 19; Erni (FN 12), 149; von Ins/Wyder (FN 12), Art. 179" N 19
f.; Trechsel/Lieber (FN 12), Art. 179" N 4; Schubarth (FN 12), Art. 179bis N 36 ff., 56:
Donatsch (FN 5), 347; Stratenwerth/Wohlers (FN 22), Art. 179PiS N 4.

35 von Ins/yder (FN 12), Art. 179P1S N 24,

36 Solange der Inhalt/Gegenstand der Aufzeichnung oder die Umsténde der Beschaffung unklar
sind, wird es allerdings bei der Beweisaufnahme - ebenso bei der Aufbewahrung der Aufnahme
oder deren Weiterleitung - noch am Vorsatz fehlen.

37 So auch das KassGer ZH, ZR 73 (1974) Nr. 44, E. 3.

38  Vgl. KassGer ZH, ZR 73 (1974) Nr. 44, E. 3 und E. 6; Hauser (FN 3), 147; Kramer (FN 27),
1763; Monkehaus (FN 24), 237 f.; Schubarth (FN 12), Art. 179P1S N 7.

39 Natrlich droht dem Spitzel wegen der Primédraufnahme eine strafrechtliche Verurteilung.

40 Vgl. KassGer ZH, ZR 73 (1974) Nr. 44, E. 3; Botschaft (FN 2), 593; Hauser (FN 3), 147,

Schubarth (FN 12), Art. 179 N 60; Gerade dieses Argument wird auch sonst - meist im
sprachlichen Gewand der "staatlichen Beweismittelhehlerei” - flir ein Verwertungsverbot nach
illegaler privater Beweisbeschaffung angefilhrt, vgl. dazu Godenzi (FN 15), 194 ff.

41 Vgl. Stratenwerth/Jenny/Bommer (FN 24), 8§ 12 N 29.
42 \/qgl. einleitend zu II.
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materiellrechtlichen Priifung von Art. 1790'S ff. StGB auf den Ebenen Rechtswidrigkeit
oder Schuld zum Durchbruch kommen kdnnen.

a. Beweisnotstand

Einen eigentlichen "Beweisnotstand" als Rechtfertigungs- oder Entschuldigungsgrund
kennt die Rechtsordnung nicht. Soweit damit also in Tat und Wahrheit auf Notstand
oder Nothilfe iSv Art. 17 oder 18 StGB rekurriert wird43, ist die Anwendung dieser
Bestimmungen gleich aus mehreren Griinden zum Scheitern verurteilt. Vorab miisste
dem Staat nach zutreffender Auffassung bereits die Berufung auf Notstand verwehrt
werden, weil die staatliche Beanspruchung der Notstandsgrundsétze Tir und Tor 6ffnet
fir Eingriffe, die vom Gesetz im Verhaltnis Staat-Biirger nicht zugelassen sind44.
Sodann wird es schwierig, ein notstandsfahiges Individualrechtsgut auszumachen,
wenn primar der staatliche Strafverfolgungsanspruch oder die Effizienz der
Strafrechtspflege - mag sie auch der Prdavention von Angriffen auf
Individualrechtsgiiter dienen® - auf dem Spiel stehen6,

Und schliesslich sei angemerkt, dass bei der vermeintlichen "Notstandshandlung" - der
Beweisverwertung - das Subsidiaritétserfordernis4’, wo es erfiillt ware, Folgeprobleme
zur Verfahrensfairness provoziert. Ganz gleich wie man es dreht und wendet: Entweder
gibt es neben dem deliktisch beschafften Mitschnitt noch gentigend andere tragfahige
Beweismittel - dann liesse sich die Gefahr eines Freispruchs aus Mangel an Beweisen
auch anders abwenden und ein Zwischenentscheid auch anderweitig absichern als
durch die Verwertung der Aufzeichnung. Oder aber die Verwertung der Aufzeichnung
ist tatséchlich ultima ratio fur die Entscheidfindung - dann aber gerdt der Vorgang
womdglich in Konflikt mit einer EMRK-konformen Auslegung des Fairnessgebots im
Strafverfahren (Art. 3 Abs. 2 lit. ¢ StPO, Art. 29 Abs. 1 BV, Art. 6 Ziff. 1 EMRK, Art.
14 Abs. 1 IPBPR). Zwar hélt sich der EGMR mit zwingenden Ausschlussregeln fur
rechtswidrig gewonnene Beweise (iiberméssig) zuriick#8, doch befindet sich nach der
bisherigen Spruchpraxis zu Art. 6 EMRK und dem Stimmengewirr im Schrifttum auf

43 Vgl. BGer, Urteil 6P.79/2006 vom 6. Oktober 2006, E. 8 (Rechtfertigung wegen
"Beweisnotstands" am Subsidiaritatsgrundsatz gescheitert); Bénédict/Treccani (FN 15), Einl. zu
Art. 139-141 N 12.

44 \/gl. Gilles Monnier, in: Robert Roth/Laurent Moreillon (Hrsg.), Commentaire romand, Code
pénal I, Art. 1-110 CP, Basel 2009, Art. 17 N 13; Kurt Seelmann, in: Marcel Alexander
Niggli/Hans Wipréchtiger (Hrsg.), Basler Kommentar Strafrecht I, 2. A., Basel 2007, Art. 17 N
15; Giinter Stratenwerth, Schweizerisches Strafrecht, Allgemeiner Teil I, 4. A., Bern 2011, § 10
N 93.

45 Eine Gefahr, die Ubrigens auch keineswegs "gegenwartig" im Sinne des Art. 17 f. StGB ware.

46 \/gl. auch KassGer ZH, ZR 73 (1974) Nr. 44, E. 3, wonach in der Verwertung keine Handlung
zur Rettung von Rechtsgutern des Beschwerdegegners gesehen werden konne. Und im
Zusammenhang mit der fehlenden Beschwerdebefugnis des Geschadigten BGE 136 IV 29, 39:
"Der Geschédigte hat an der strafrechtlichen Verfolgung und Verurteilung des Beschuldigten nur
ein tatséchliches beziehungsweise mittelbares, aber kein rechtlich geschiitztes Interesse, da der
Strafanspruch allein dem Staat zusteht.".

47 BGer, Urteil 6P.79/2006 vom 6. Oktober 2006, E. 8; Hauser (FN 3), 150 f.; Monnier (FN 45),
Art. 17 N 10; Franz Riklin, Schweizerisches Strafrecht, Allgemeiner Teil 1, Verbrechenslehre, 3.
A., Ziirich 2007, § 14 N 49; Bénédict/Treccani (FN 15), Einl. zu Art. 139-141 N 12.

48 \/gl. inshesondere EGMR, Urteil v. 12. Juli 1988-10862/84, Schenk vs. Schweiz (Verwertbarkeit
illegaler privater Tonbandaufnahmen); EGMR, Urteil v. 12. Mai 2000-35394/97 - Khan vs.
Vereinigtes Konigreich, 8§ 34 ff. (staatliche Horfalle; nationales Gericht habe sich
zuldssigerweise allein auf einen konventionswidrig erlangten Beweis abgestiitzt); EGMR, Urteil
v. 11. Juli 2006-54810/00 - Jalloh vs. Deutschland (Einsatz von Brechmitteln und
Verwertungsverbot fiir dadurch erlangte Beweismittel); EGMR, Urteil v. 28. Juni 2007-36549/03
- Harutyunyan vs. Armenien (Verwertungsverbot bei Beweismitteln, die durch Folter gewonnen
worden sind); EGMR, Urteil v. 30. Juni 2008-22978/05 - Géfgen vs. Deutschland
(Verwertungsverbot bei Beweismitteln, die durch Androhung von Folter gewonnen worden sind).
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dinnem Eis, wer sein Verdikt allein oder doch massgeblich auf ein rechtswidrig
beschafftes Beweismittel abstiitzen muss*9

b. Wahrung berechtigter Interessen

Das ganze Dilemma wiederholt sich, wenn man zur Legitimierung der
Verwertungshandlung von den gesetzlichen Notstandsbestimmungen auf den
ungeschriebenen Rechtfertigungsgrund der "Wahrung berechtigter Interessen™
ausweicht. Von einer Amtsperson zur Wahrung der Strafverfolgungsinteressen
angerufen, kann ein solches Mandéver gleichermassen Eingriffsbeschrénkungen im
Staat-Blrgerverhéltnis unterwandern, zumal es generell geeignet ist, die vorgespurte
KoIhsmnsaquosung der positivierten Rechtfertigungs- und Entschuldigungsgriinde
auszuhebeln®0. Von daher unterwirft das Bundesgericht den Rechtfertigungsgrund der
Wahrung berechtigter Interessen, wo es ihn Uberhaupt zuldsst, mit gutem Grund
ahnlichen Restriktionen, wie sie der gesetzliche Notstand vorsieht. Verlangt wird, dass
die Tat ein zur Erreichung des berechtigten Ziels notwendiges und angemessenes
Mittel ist, sie insoweit den einzig modglichen Weg darstellt und offenkundig weniger
schwer wiegt als die Interessen, welche der Téter zu wahren sucht®l. Falls der
Entscheid des Staatsanwalts oder Richters also tatsachlich nur bei Verwertung der
strafrechtswidrig hergestellten Aufnahme tragfahig ist, eckt er aus den bereits
dargestellten Griinden am Ende wieder beim Fairnessgebot des Art. 6 EMRK an.

c. Art. 14 StGB i.vV.m. der Aufklarungspflicht der Strafbehdrden

Gerade weil man den Staat bis hierhin auf seine gesetzlichen Befugnisse verwiesen hat
und weil eben nicht irgendeine Auswertung der Aufnahmen, sondern die Erfullung
staatlicher Aufgaben in Rede steht, gelangt man zu elnem Rechtfertigungsgrund, der
fir diese Konstellation wie gemacht scheint®2: Art. 14 StGB iVm der
Aufklarungspflicht der Strafbehdrden (Art. 6 StPO) und dem Grundsatz, dazu alle nach
dem Stand von Wissenschaft und Erfahrung geeigneten Beweismittel einzusetzen, die
rechtlich zul&ssig

sind (Art. 139 Abs. 1 StPO). Zwei Umstdnde kommen den staatlichen Akteuren bei
dieser Rechtfertigungsvariante entgegen. Zum einen ist die Rechtsprechung bei der
Auffindung von "Gesetzen" als Quellen der Rechtfertlgung seit jeher grossziigig
gewesen, wenn die Strafbarkeit eines Hoheitstragers drohte®3. Und zum anderen ist
"konsequenter" Widerstand gegen flexible Weiterungen der Rechtfertigungs- oder
Entschuldigungsgriinde gerade beim strafrechtlichen Schutz der Personllchkelt des
Rechts am eigenen Wort und des Rechts am eigenen Bild nach Art. 179PiS ff. StGB nur
schwer aus- und durchzuhalten. Eine Lockerung des Rechts durch die Praxis dirfte in

49 Vgl. zur neueren Rechtspraxis des EGMR betr. die Beweisverwertung und der vielfaltigen Kritik
des Schrifttums je m.w.N. die Darstellungen bei Bénédict/Treccani (FN 15), Art. 141 N 26;
Karsten Gaede, Fairness als Teilhabe, Zirich 2005, 804 ff.; Gless (FN 15), Art. 139 N 12;
Sebastian Lubig/Johanna Sprenger, Beweisverwertungsverbote aus dem Fairnessgebot des Art. 6
EMRK in der Rechtsprechung des EGMR, ZIS 2008, 433, 463 ff.; \etterli (FN 21), 115 ff.

50 Stefan Trechsel/Marc Jean-Richard-dit-Bressel, in: Stefan Trechsel et. al., Schweizerisches
Strafgesetzbuch, Praxiskommentar, Zurich/St. Gallen 2008, Art. 17 N 4; Riklin (FN 47), 8 14 N
71; Seelmann (FN 44), Art. 14 N 25.

51 BGE 134 IV 216, 226; BGE 127 1V 122, 135; BGer, Urteil vom 7. Oktober 2008, 6B_225/2008,
E. 3.2; vgl. Riklin (FN 11), 180, 184 mit Kritik an der (allzu) strikten Anwendung der Formel im
Kassensturzfall; Stratenwerth/Wohlers (FN 22), Art. 17 N 6.

52 Vgl. zur Relevanz von Art. 14 StGB bei amtlichen Eingriffen Monnier (FN 44), Art. 14 N 33;
Stratenwerth/Wohlers (FN 24), Art. 14 N 1; Stratenwerth (FN 44), 8 10 N 98 auch zu den
Schwierigkeiten, angesichts von Regelungsdefiziten im kantonalen Recht stets eine hinreichende
gesetzliche Grundlage fur amtliche Eingriffe zu finden.

53 Vgl. BGE 94 IV 5, 7; 121 IV 124; Andreas Donatsch/Brigitte Tag, Strafrecht I, 8. A., Zirich
2006, 240 f. zur géngigen Praxis: "Als Gesetz i.S. des Art. 14 kommt jede von der zustdndigen
Stelle erlassene generell-abstrakte Bestimmung - sei sie strafrechtlicher oder zivilrechtlicher Art -
in Betracht, sie kann demnach auch bloss in einer Verordnung oder einem Dienstreglement
enthalten sein."; zur Kritik an dieser Praxis vgl. Stratenwerth/Wohlers (FN 24), Art. 14 N 2;
Stratenwerth (FN 44), § 10 N 98.
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diesem Bereich ja nicht selten aus der Not geboren sein, weil die Tatbestande "teilweise
sehr erheblich iiber das Erforderliche und Verniinftige hinausgehen."># Ist unter solch
gunstigen Vorzeichen die "Auswertung” der Ton- oder Bildaufnahmen durch den
Staatsanwalt oder Richter also womdglich nach Art. 14 StGB i.V.m. der
Aufklarungspflicht der Strafbehérden gutzuheissen?

So unbequem die Antwort auch sein mag, sie muss negativ ausfallen>. Vorab miisste
zur Rechtfertigung des Verhaltens unterstellt werden, was an sich erst herzuleiten ware,
nédmlich dass die Aufklarungspflicht auch die Auswertung strafrechtswidrig erstellter
Tonband- oder Bildaufnahmen gebietet, obwohl die tatbestandliche Fassung der Art.
17991 ff. StGB genau das Gegenteil indiziert. Einhalt ist aber schon an fritherer Stelle,
bei der Zulassung eines solchen Argumentationsmusters geboten. Sobald man die
Aufklarungspflicht der Strafbehdrden Gber Art. 14 StGB als allgemeinen
Rechtfertigungsgrund einfiihrt, wéren die Mitarbeiter der Strafbehdrden im Rahmen
der Strafverfolgung vor strafrechtlichen Sanktionen weitestgehend gefeit. Der
Unrechtsausschluss wiirde ja nicht nur bereichsweise, allein bei den Art. 179Pis ff.
StGB wirksam, sondern misste bei jedweder tatbestandsméssigen Handlung einsetzen.
Hausfriedensbruch  und  Sachbeschadigung anlasslich  einer  Durchsuchung,
Freiheitsberaubung und Né&tigung bei der Festnahme - all dies wére rein strafrechtlich
gesehen® ohne Spezialermachtigung legitim, solange es nur im Namen der
Wahrheitserforschung geschieht. Die Aufklarungspflicht wiirde zur
Generalermachtigung par excellence erhoben, allenfalls korrigiert durch gewisse
"zusétzliche  gesetzliche  \oraussetzungen™, die in  "einschréankenden”
Spezialerméchtigungen zur jeweiligen Zwangsmassnahme verankert sind. Verkehrte
Welt - jedenfalls in einem liberalen Staat, der den Vorrang burgerlicher Freiheit auch
im Strafverfahren kennt.

Diese furwahr beklemmende Folgenkalkulation verdeutlicht, dass eine Rechtfertigung
tatbestandlicher Handlungen iSv Art. 179PS ff. StGB im Rahmen der
Strafverfolgungstatigkeit nur auf einem Wege gelingen kann und darf: Fur
Verwertungshandlungen im Strafverfahren, die den Tatbestand der Art. 17991 ff. StGB
erfllen, musste es eine spezielle Erméachtigung oder einen ausdriicklichen Vorbehalt
wie in Art, 179duinquies stGB (Nicht strafbares Aufnehmen)® oder Art. 179°Ctes StGB
(Amtliche Uberwachung, Straflosigkeit)>® geben. Eine Sondervorschrift fur staatliche
Auswertungshandlungen im Sinne der Art. 179bis £f. StGB ist de lege lata aber nicht zu
finden. Die Regelung des Art. 179°Ct€S StGB zur Straflosigkeit der amtlichen
Uberwachung gilt fiir illegale private Eingangshandlungen nicht. Und auch staatliche
Zwangsbefugnisse wie etwa ein Recht zur Beschlagnahme der Aufzeichnungen sind
kein Freibrief fir die anschliessende Benutzung des Beweises auf strafbare Art und
Weise. Dies alles bedeutet fir die Strafbarkeit der staatlichen Akteure nach Art. 1790is
ff. StGB: Sie machen sich durch die Auswertung einer strafrechtswidrig erstellten Ton-
oder Bildaufnahme im Strafverfahren in gleicher Weise straf-

54 Vqgl. Stratenwerth/Jenny/Bommer (FN 25), § 12 N 20; Riklin (FN 3), 75.

5 Im Ergebnis ebenso Habscheid (FN 15), 185, 191: "Uberhaupt spielt die Frage Untersuchungs-
oder Verhandlungsgrundsatz keine Rolle fir eine Rechtfertigung des Eingriffs in
verfassungsgeschiitzte Rechte."; vgl. auch Hauser (FN 3), 149 f. bezogen auf den
zivilprozessualen Verwertungsakt; Monkehaus (FN 24), 191 f.

56 Vgl. zum grundrechtlichen Erfordernis einer Spezialermédchtigung und den Konsequenzen fir die
Beweisverwertung im Strafprozess Vetterli (FN 21), 168 ff. m.w.N.; analog fiir den Zivilprozess
Hauser (FN 3), 139, 146 ff.

57 L \Weder nach Artikel 1792 Absatz 1 noch nach Artikel 179" Absatz 1 macht sich strafbar, wer
als Gesprachsteilnehmer oder Abonnent eines beteiligten Anschlusses Fernmeldegesprache: a.
mit Hilfs-, Rettungs- und Sicherheitsdiensten aufnimmt; b. im Geschéftsverkehr aufnimmt,
welche Bestellungen, Auftrage, Reservationen und ahnliche Geschaftsvorfalle zum Inhalt haben.
2 Hinsichtlich der Verwertung der Aufnahmen gemass Absatz 1 sind die Artikel 17901 Absatze 2
und 3 sowie 179" Absatz 2 sinngeméss anwendbar.".

% 1 Wer in Ausiibung ausdriicklicher, gesetzlicher Befugnis die Uberwachung des Post- und

Fernmeldeverkehrs einer Person anordnet oder durchfiihrt oder technische Uberwachungsgeréte
(Art. 179bis ff.) einsetzt, ist nicht strafbar, wenn unverziiglich die Genehmigung des zustandigen
Richters eingeholt wird.".



Ausdruckseite 13 von 16

bar wie jeder andere Mensch auch - soweit die  subjektiven
Strafbarkeitsvoraussetzungen vorliegen®9,

I11. Strafbarkeit der Beweisverwertung im
Strafverfahren gegen den Spitzel

Alledem ist noch eine Randnotiz zur Verwertung des “corpus delicti" im Strafverfahren
gegen den Spitzel anzuftigen, wenn es darum geht, die Strafdrohungen der Art. 179Pis
ff. StGB ihm gegeniiber durchzusetzen. Nicht einmal in dieser Konstellation gibt das
Recht einfach griines Licht. Eine teleologische Reduktion des Tatbestandes ist
problematisch, weil sie den Umgang mit privaten Angelegenheiten im Strafverfahren
Uber den Kopf des Schutzbedurftigen hinweg a priori legalisiert, obwohl sich die
Beweisverwertung_in ihren tatsdchlichen Auswirkungen leicht zu dessen Nachteil
auswirken kann®0. Will man diese Lésung nicht, dann muss eine
tatbestandsausschliessende®? Einwilligung des/der Betroffenen her. Da der "Verletzte"
ohnehin Strafantrag gestellt haben muss, damit ein Strafverfahren gegen die
beschuldigte Person nach Art. 179PiS ff. StGB (iberhaupt in Gang kommt, kann diese
Initiative - solange sie Bestand hat (Art. 33 StGB) - wohlwollend®2 als konkludente
Einwilligung in eine strafprozessuale Verwertung der Aufnahme ausgelegt oder
sicherheitshalber eine ausdriickliche Einwilligung eingeholt werden. Ein Strafantrag
unter der Bedingung, dass die Aufnahme im Verfahren nicht verwertet wird, wére
ungiiltigh3. Hat der Aufnahmevorgang allerdings zugleich die Privat- oder
Geheimsphare verfahrensunbeteiligter Dritter verletzt, bleibt kein anderer Weg, als
zusétzlich deren Einwilligung in den Verwertungsakt einzuholen, weil jeder Betroffene
nur fiir sich einwilligen kann®4. Wird die Einwilligung auch nur von einem der
Betroffenen verweigert, kann zwar das Strafverfahren antragsgeméss an die Hand
genommen werden, doch droht den staatlichen Akteuren fiir den Fall der Verwertung
der Aufnahme einmal mehr Strafbarkeit nach Art. 1790IS ff. StGB. Daran andert auch
die allgemeine Verpflichtung der Strafbehérden zur Begriindung ihrer Entscheide®®
nichts, denn dieser Aufgabe kdnnen sie auch ohne eine Auswertung/Verwertung der
Aufnahme bzw. der technisch fixierten Informationen nachkommen, indem sie die
Entscheidfindung an vorbestehenden Schranken der Beweisflihrung ausrichten.

59 Anderer Ansicht Walder (FN 23), 191, 193 Fn. 6: Rechtfertigung der Verwertung durch die
Amtspflicht des Gerichts zur Aufkldrung des Sachverhalts; vgl. aus dem strafrechtlichen
Schrifttum Emi (FN 12), 175 f.: Rechtfertigung der \Verwertung durch das "Prinzip der
Interessenabwdgung", ebenso Metzger (FN 12), 141 ff., 143 in Anlehnung an Walder (FN 12):
Rechtfertigung der Verwertung durch fallweise Abwégung.

60 Vgl. Botschaft (FN 2), 594, weshalb man auch das Strafantragserfordernis eingefihrt hat.

61 Vgl. Botschaft (FN 2), 593, wonach die Einwilligung als Tatbestandsmerkmal konstruiert wurde,
auf das sich der Vorsatz des Taters beziehen muss. Flr einen Tatbestandsausschluss auch
Donatsch (FN 5), 385; Hurtado Pozo (FN 5),N 2211; Metzger (FN 12), 109;
Stratenwerth/Jenny/Bommer (FN 25), § 12 N 29.

62 Dass der Strafantragsteller die Strafverfolgung stets auch um den Preis einer etwaigen
Auswertung der Aufnahme bzw. der aus der Aufnahme gewonnenen Kenntnisse will, kann nicht
ohne Weiteres unterstellt werden und, je nach Voraussetzungen, die man an eine Einwilligung im
Rahmen der Art. 179PS ff. StGB kniipft, ein beachtlicher Willensmangel oder Irrtum sein. Vgl.
zur Notwendigkeit, Einwilligungsvoraussetzungen differenziert mit Blick auf den jeweiligen
Tatbestand festzulegen, Stratenwerth (FN 44), 8 10N 7 f.

63 Vgl. zur Bedingungsfeindlichkeit des Strafantrags, die jedenfalls dann gilt, wenn die Erfiillung
der Bedingung - wie hier - nicht vom Willen des Taters abhéngt, Christof Riedo, in: Marcel
Alexander Niggli/Hans Wiprachtiger (Hrsg.), Basler Kommentar Strafrecht I, 2. A., Basel 2007,
Art. 30 N 38 m.w.N.

64 vgl. Metzger (FN 12), 110: Aus den Artikeln 179Pis, 179" ynd 1799uater StGB folge implizit,
dass ein Eingriff in den personlichen Geheimbereich strafrechtlich nur dann irrelevant sei, wenn
die Einwilligung sémtlicher davon betroffener Personen vorliege.

65 Vgl. zur Pflicht des Richters zur Entscheidbegriindung als "Rechtfertigungsgrund” BGE 106 1V
179, 181; BGE 116 IV 211, 213 f.
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IV, Strafprozessuale Vorgaben der Art. 179PIS ff. StGB
bei der Beweisverwertung im Strafverfahren

Nun zum Folgeproblem, der strafprozessualen Verwertbarkeit der Beweise. Dass
danach Uberhaupt gesondert gefragt wird, erklért sich aus der prinzipiellen Trennung
von materiellem und formellem Recht und der unterschiedlichen Funktionsweise der
beiden Rechtskreise. Das materielle Strafrecht regelt die Voraussetzungen und die
Rechtsfolgen von Straftaten, wéhrend sich das Verfahren zur Verhdngung staatlicher
Strafen, die Verwertbarkeit von Beweisen eln%eschlossen nach formellem Strafrecht,
namentlich der Strafprozessordnung, bestimmt®®. Ein explizites Verwertungsverbot als
Rechtsfolge einer Straftat kennt das materielle Strafrecht nicht. Es ist daher durchaus
richtig, wenn die Rechtsprechung darauf beharrt, dass aus der strafrechtswidrigen
Erlangung von Beweisen durch Privatpersonen nicht zwangslaufig ein strafprozes-

suales Verwertungsverbot folgt6”. Insbesondere verfangt das Argument, das bei
verfahrenswidriger staatlicher Beweiserhebung plausibel ist, ndmlich dass der Staat fur

seinen Rechtsverstoss bei der Beweisbeschaffung mit einem Verwertungsverbot
einzustehen hat®8, bei vorangegangener privater Beweisbeschaffung nicht69

Beim Umgang mit strafrechtswidrigen Tonband- oder Bildaufnahmen im Sinne des
Art. 179PiS ff. StGB ist die materiellrechtliche Ausgangslage aber ungewohnt anders
und gerade deshalb féllt sie aus diesem allgemeinen Rahmen heraus. Bei den
Tathandlungsvarianten der Art. 1799 ff. StGB tritt, wenn sie von staatlichen Akteuren
im Strafverfahren durch den Akt der Beweisverwertung verwirklicht werden, zum
strafrechtlichen Unwerturteil eine strafprozessuale Wertung hinzu. Denn die
Bestimmungen sprechen, auch wenn sie zunédchst einmal die Strafbarkeit der
Auswertung heimlicher Tonband- oder Bildaufnahmen regeln, der Sache nach genau
dasselbe aus, wie in der StPO normierte absolute \Verwertungsverbote auch: Die
Nutzung des Materials ist tabu. Dieses Machtwort des Gesetzgebers gilt - in
Ermangelung  allgemeiner  Rechtfertigungsgrinde  oder  einer  expliziten
Ausnahmeklausel - auch flr tatbestandsméssige Handlungen der staatlichen Akteure
im Strafverfahren, und zwar ohne Wenn und Aber. Das materiellrechtliche
Unwerturteil nach Art. 1791 ff. StGB prajudiziert somit ausnahmsweise den

66 Vgl. Donatsch/Tag (FN 53), 1 f.; Godenzi (FN 15), 199; Metzger FN 12), 143.

67 Vgl. BGer, SJZ 77 (1981), Nr. 28; BGE 109 la 244 ff.; BGer, Urteil 1P.508/2005 vom
14.11.2005, E. 5.4; BGer, Urteil 6B_536/2009 vom 12. November 2009, E. 1.3; OGer ZH, SJZ
77 (1981), Nr. 28; KassGer ZH, ZR 103 (2004), Nr. 72; OGer Bern, Beschluss vom 13. Juli 2011
(BK 11 93).

68 Vgl. Bénédict/Treccani (FN 15), Einl. zu Art. 139-141 N 5; Fornito (FN 15), 59; Gless (FN 15),
Art. 139 N 23 ff., N 27; Vetterli (FN 21), 201 ff.: Verwertungsverbot aus Grundrechten als Folge
von illegalen staatlichen Rechtsverletzungen bei der Beweiserhebung.

69 Das erahnte einst auch das Bundesgericht, vgl. SJZ 77 (1981), Nr. 28, S. 130, 132: "Ob das
Verwertungsverbot bei vorschriftswidrigem Handeln Privater in gleicher Weise gelten kann wie
im Falle des Handelns der staatlichen Strafverfolgungsbehérden, braucht hier jedoch nicht naher
erdrtert zu werden." Vgl. zu den Besonderheiten privater Beweisheschaffungen die Nachweise in
FN 15.

70 Wie hier KassGer ZH, ZR 73 (1974), Nr. 44; i. E. ebenso Habscheid (FN 25), 185, 189; vgl. auch
Hauser (FN 3), 139, 146 ff. zur Beweisverwertung im Zivilprozess. Abweichend speziell bei

strafrechtswidrigen Tonband- oder Bildaufnahmen im Sinne des Art. 1791 ff. StGB BGE 109 la
244, 246: "En effet, les dispositions du Code pénal et de la LVCP relatives aux écoutes
téléphoniques ont trait a la définition des écoutes licites et illicites ainsi qu’a la sanction de ces
derniéres. Elles ne contiennent aucune regle au sujet de leur validité comme preuve dans un
proces."; OGer Bern, Beschluss vom 13. Juli 2011 (BK 11 93); Riedo/Fiolka/Niggli (FN 15), §
30 N 1073, 1077 ff; Walder (FN 23), 193 Fn. 6 in Annahme einer strafrechtlichen
Rechtfertigung des Verwertungsaktes; Erni (FN 12), 175 f.; Metzger (FN 12), 141 ff., 143. Bisher
ist die Verfasserin dafiir eingetreten, ein Beweismittel bei privaten Vortaten - insoweit mit der
jetzt wohl h.M. - generell jedenfalls dann auszuschliessen, wenn die Strafbehérden es selbst nicht
rechtmadssig hétten erlangen kénnen, Godenzi (FN 24), 239 ff. Diese Auffassung wird fiir die
Fallgruppe strafrechtswidriger privater Tonbandaufnahmen (Godenzi [FN 24], 311 ff.) im Sinne
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Entscheid, den strafrechtswidrig erlangten Beweis im Strafprozess nicht zu
verwerten/0,

Fir die Fallgestaltung der strafprozessualen Verwertung strafrechtswidriger Tonband-
oder Bildaufnahmen im Sinne der Art. 17991 ff. StGB ergibt dies folgende Kurzformel:
Ist der Aufnahmevorgang strafrechtswidrig, gilt dasselbe - vorbehaltlich einer
Einwilligung aller Eingriffsbetroffenen in den Verwertungsakt - fiir die Auswertung der
Aufnahme im Strafverfahren’®; ist die "Auswertung" der Aufnahmen strafrechtswidrig,
ist zugleich die strafprozessuale "\erwertung" untersagt. Auch noch so gewichtige
Strafverfolgungsinteressen kénnen diese gesetzliche Anordnung nicht tberspielen.

V. Fazit

Vor einigen Monaten hat die NZZ den Trubel um den gefallenen deutschen
Bundesprasidenten Wulff mit dem Kommentar versehen: Es ist schwer, die Zahnpasta
zuriick in die Tube zu bringen, wenn sie einmal heraus ist’2. Dasselbe gilt, im
Ubertragenen Sinne, fur die Dogmatik der Beweisverbote. Geht es um staatliche
Verfehlungen bei der Beweisbeschaffung, hat der Gesetzgeber der Praxis als
Zauberwaffe gegen unerwiinschten Beweisverlust Art. 141 Abs. 2 StPO an die Hand
gegeben: Beim Verdacht auf eine "schwere Straftat" stellt die Bestimmung sicher, dass
weder eine strafbare Beweiserhebung der Strafbehdrden noch eine Verletzung einfacher
Giiltigkeitsvorschriften zu einem Verwertungsverbot und damit allenfalls zur
Unbeachtlichkeit der "an sich gefundenen Wahrheit" filhrt”3. Bei privaten Vortaten
gelten grundlegend andere Massstabe. Spétestens mit dem eingangs

erwahnten Entscheid hat auch das Bundesgericht zu erkennen gegeben, dass zwar nicht
jedes, aber jedenfalls ein solches Beweismittel von der Verwertung ausgenommen ist,
auf das der Staat selbst auf rechtméassigem Wege nicht hatte zugreifen kénnen - ohne
dass es auf eine Interessenabwagung tiberhaupt noch ankommt’4,

Speziell bei Tonband- oder Bildaufnahmen durch Private im Sinne der Art. 179°iS ff.
StGB halt die Rechtsordnung allerdings Besonderheiten bereit, die fur ein absolutes
Verwertungsverbot und damit fur eine noch strengere Sichtweise sprechen. Allem
Anschein nach hat der Gesetzgeber der Strafverfolgung in dieser Konstellation ndmlich
einen Strick aus dem materiellen Recht gedreht, der die staatlichen Akteure gleich in
doppelter Hinsicht - materiellrechtlich und strafprozessual - bindet. Materiellrechtlich
ist bei Tonband- oder Bildaufnahmen, die eine Privatperson zuvor in eigener Regie
strafrechtswidrig im Sinne der Art. 179 ff. StGB angefertigt hat, u.a. die
"Auswertung” der Aufnahme bzw. der so gewonnenen Kenntnisse verpont. Es
entspricht sowohl dem Wortlaut, als auch der Zielsetzung der Tatbestande, sie auf die
"Verwertung” des Materials zu Beweiszwecken im Strafverfahren zu erstrecken’®.
Sobald es also einen Grund dafir gibt, die private Ausgangshandlung als strafbar im
Sinne der Art. 1799 ff. StGB einzustufen, schwebt tber den staatlichen Akteuren ein

dieser Abhandlung zugunsten eines unmittelbar aus Art. 179 ff. StGB hergeleiteten
Verwertungsverbotes punktuell revidiert, im Ubrigen aber beibehalten, vgl. zusammenfassend
hinten V.

71 Vgl. vorne Il. und Il

72 Sprachlich leicht abgewandeltes Zitat aus der Kolumne "In Medias ras", "Neue Maxime fiirs E-
Zeitalter", NZZ vom 24. Januar 2012, 54, worin der ehemalige Chefredaktor des "Spiegels",
Stefan Aust, mit den Worten zitiert wird: "Wenn die Zahnpasta einmal aus der Tube ist, ist es
schwer, sie zurlick in die Tube zu bringen.".

73 Vgl. die Kritikpunkte bei Vetterli (FN 21), 106 ff.; Wohlers (FN 15), Art. 141 N 21.

74 Vgl. vorne 1.2. Ablehnend Riedo/Fiolka/Niggli (FN 15), 8 30 N 1080, deren Einwénde aber nicht
passen, wenn eine Beweishypothese gerade unter umgekehrten Vorzeichen dazu eingesetzt wird,
ein abwdgungsresistentes Verwertungsverbot zu Konstituieren, falls die Strafbehdrden den
strafrechtswidrig privat beschafften Beweis nicht selbst rechtmadssig hétten beschaffen kénnen,
vgl. zur Ausschlussfunktion der Beweishypothese nach privaten Vortaten Godenzi [FN 15], 291
f.

75 Vgl. vorne I1.1. und I1I.
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Strafbarkeitsrisiko, das sich auf den weiteren Zurechnungsstufen der Rechtswidrigkeit
und Schuld gefahrlich zuspitzt’6. Weder ein gewichtiges Interesse des Staates an der
Beweisverwertung noch die Aufklarungspflicht der Strafbehdrden taugen dazu, ein
tatbestandsmassiges Handeln des fallflihrenden Staatsanwalts oder des urteilenden
Richters zu legalisieren. Eine Lockerung des Rechts, die bei den Art. 179PiS ff. StGB
eine allgemeine Interessenabwagung als Regelprinzip einfiihrt, hat die inakzeptable
Kehrseite, auch in ganz andere Bereiche des Strafrechts auszustrahlen. De lege lata ist
die  materiellrechtliche  Ausgangslage  daher  prekér:  Solange  der/die
Eingriffsbetroffenen private Tonband- oder Bildaufnahmen im Sinne der Art. 179°IS ff.
StGB nicht per Einwilligung freigegeben haben, steht bei der Auswertung des
Materials im Strafverfahren der strafrechtliche Leumund der staatlichen Akteure auf
dem Spiel. Abhilfe konnte der Gesetzgeber schaffen, indem er - eine damit
einhergehende Schwéchung des Aufnahmeverbots in Kauf nehmend - den
Strafbehdrden Anschlusshandlungen im Sinne des Art. 1790 ff. StGB im Verfahren
gegen den Bespitzelten (vgl. Il.) jedenfalls zum Beweis von schwerer Kriminalitat
ausdriicklich gestattet’”. Im Verfahren gegen den Spitzel nach Art. 179PIS ff. StGB gibt
es dagegen gute Grunde, es beim Erfordernis einer Einwilligung aller
Eingriffsbetroffenen in den Verwertungsakt zu belassen (vgl. I11.).

Fur die strafprozessuale Prifung der Beweisverwertbarkeit ist das Doppelpack
"Strafrechtswidrigkeit ~ der  Primérhandlung -  Strafrechtswidrigkeit  der
Anschlusshandlung™ ein bdses Omen, weil mit dem materiellrechtlichen Unwerturteil
nach Art. 1790iS ff. StGB der Befehl verbunden ist, die strafprozessuale "Verwertung"
der Tonband- oder Bildaufnahmen zu unterlassen. Ein Verwertungsverbot im
Strafverfahren folgt in dieser Konstellation unmittelbar aus Art. 179PiS ff. StGB78 -
ohne Hy;aothesenbildung, ohne Interessenabwéagung und auch bei schweren
Straftaten’9. Nur wer schon auf der materiellrechtlichen Ebene anders urteilt und in der
Beweisfiihrung im Strafverfahren keine Unrechtshandlung im Sinne der Art. 179°iS ff.
StGB sieht, hat sich den rechtlichen Spielraum geschaffen, die Verwertbarkeit der
strafrechtswidrig erlangten Beweise nach den herkdmmlichen strafprozessualen
Grundsétzen zu bestimmen.

76 Vgl. vorne 11.2. und I1I.

7 Damit ware dann auch ein Verwertungsverbot nach Art. 179Pis ff. StGB obsolet, vorbehalten
bliebe aber eine Unverwertbarkeit strafrechtswidrig erlangter Tonband- oder Bildaufnahmen aus
anderen Grinden.

78 Wie hier KassGer ZH, ZR 73 (1974), Nr. 44. Es bleibt dann zu entscheiden, ob dieses
Verwertungsverbot mit einer strikten oder abgeschwéchten Fernwirkung ausgestattet ist, da es
sich in die Konzeption des Art. 141 StPO nicht einfligt.

79 Vgl. IV. Damit relativiert die Verfasserin ihre eigene, in Rechtsprechung und Schrifttum zum Teil
rezipierte Auffassung, wonach bei privaten Vortaten die Unverwertbarkeit eines strafrechtswidrig
beschafften Beweises durch eine "Hypothese rechtswidriger staatlicher Beweiserhebung”
begriindet werden sollte (Godenzi [FN 15], 239 ff., 311 ff.; Gunhild Godenzi, Das
strafprozessuale Verbot staatlicher Beweismittelhehlerei: Konigsweg oder Luftschloss?, GA
2008, 500 ff.), punktuell, ndmlich beschrankt auf die Fallkonstellation privater Tonband- oder

Bildaufnahmen im Sinne von Art. 17908 ff. StGB, im Sinne dieser Abhandlung.



