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Legendierte Kontrollen

Der Beitrag analysiert die rechtlichen Probleme soge-
nannter «legendierter Kontrollen», bei denen gezielte
polizeiliche Zugriffe als praventive Zufallskontrollen ge-
tarnt werden, um laufende strafprozessuale Struktur-
ermittlungen nicht zu gefihrden. Im Zentrum steht die
Frage, auf welche Rechtsgrundlagen sich solche Mass-
nahmen stiitzen lassen und unter welchen Voraussetzun-
gen die dabeigewonnenen Erkenntnisse im Strafverfah-
ren verwertbar sind. Die Autoren zeigen auf, dass legen-
dierte Kontrollen weder pauschal dem Polizeirecht noch
dem Strafprozessrecht zugeordnet werden kénnen, son-
dern nach ihrem tatsichlichen Zweck zu qualifizieren
sind. Wird eine Massnahme lediglich praventiv etikettiert,
obwohl sie materiell repressiv ist, unterliegt sie den An-
forderungen der Strafprozessordnung, insbesondere hin-
sichtlich Anordnung, Zustindigkeit und Dokumentation.
Daraus konnen erhebliche Beweisverwertungsrisiken
folgen. Der Beitrag arbeitet zudem die praktischen Span-
nungen heraus, die sich aus Aktenfiihrungspflichten,
Akteneinsichtsrechten, Haftverfahren und dem Beschleu-
nigungsgebot ergeben, und kommt zum Schluss, dass
legendierte Kontrollen mit erheblichen Rechtsrisiken
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I. Ausgangspunkt: legendierte
Kontrollen als Phanomen

Stellen wir uns folgende Situation vor: Eine kantonale
Staatsanwaltschaft fithrt ein Verfahren gegen drei Be-
schuldigte (A, Bund C), die in grossem Ausmassillegalen
Betdubungsmittelhandel betreiben sollen. Zu diesem
Zwecke werden die Telefone der drei mit Genehmigung
des Zwangsmassnahmengerichts abgehort. Im Rahmen
einer dieser abgehorten Gespriche kommt zum Vor-
schein, dass D eine grissere Lieferung einer qualifizier-
ten Menge von Betdubungsmitteln aus dem Ausland vor-
nehmen moéchte. Aufgrund der Gesprachsinhalte ist er-
sichtlich, wann D die Grenze zur Schweiz iiberqueren
und mit welchem Fahrzeug er unterwegs sein wird. Um
die Verfahren gegen die Hinterminner A, B und C nicht
zu gefahrden, wird D unter einem praventiv-polizeili-
chen Vorwand einer Kontrolle unterzogen. Dabei wer-
den «zufillig» die im Fahrzeug versteckten Betdubungs-
mittel aufgefunden und gegen D wird ein Strafverfahren
eroffnet. Der wahre Hintergrund der Kontrolle wird D
verschwiegen.

Fiir diese und vergleichbare Konstellationen hat sich in der
Praxis der Begriff der sog. «legendierten Kontrolle» eta-
bliert. Dieses Phinomen ist in Deutschland durch einige
Entscheidungen des Bundesgerichtshofs (BGH) gut do-
kumentiert.! Wie man aus der Praxis erfahren kann, gibt

1 Urteildes BGH 2 StR 247/16 vom 26. April 2017=BGHSt 62, S.123; ANJA
SCHIEMANN, Praxiskomentar von Prof. Dr. Anja Schiemann, Miins-
ter, NStZ 2017, S. 651; DOMINIK BRODOWSKI, Zum Verhiltnis von Ge-
fahrenabwehr- und Strafprozessrecht — Rechtmifiigkeit sogenann-
ter legendierter Kontrollen durch Polizeibehorden, JZ 2017, S. 1124;
MARKUS LOFFELMANN, Rechtsfragen «legendierter Kontrollen»,
Anmerkung zu BGH, Urteil vom 26.4.2017, 2 StR 247/16, JR 2017, S. 596;
sowie ANNA H. ALBRECHT, Die Legende von der Gefahrenabwehr,
HRRS 2017, S. 446 ff.; RENE BORNER, Das Ende legendierter Polizei-
kontrollen, StraFo 2018, S.1ff.; MAXIMILIAN LENK, Vertrauenist gut,
legendierte Kontrollen sind besser..., StV 2017, S. 692 ff.; WOLFGANG
MITSCH, Strafverfolgung durch legendierte Verkehrskontrollen.
Préaventivpolizeiliches Eingreifen zur Erlangung strafprozessual
verwertbarer Erkenntnisse, NJW 2017, S.3124; ANDREAS MOSBACHER,
Aktuelles Strafprozessrecht, JuS 2018, S.129; Urteil des BGH 2 StR
128/17 vom 15. November 2017 = NStZ 2018, S.296 =NStZ-RR 2018,
S.84 mit Besprechung; BIJAN NOWROUSIAN, Repression, Priavention
und Rechtsstaat, Zur Zuldssigkeit und zu Folgefragen legendierter
Kontrollen, NStZ 2018, S. 254 ff.; BGH StraFo 2018, S. 348 =NStZ-RR
2018, S.146; CHRISTIAN JAGER, Legendierte Kontrollen — Die Suche
nach scheinbaren Zufallsfunden, JA 2018, S. 551; Urteil des BGH 5 StR
377/20 vom 10. Juni 2021=Beck RS 2021, S. 18075; erstmalig themati-
siert wurde das Phinomen von WOLFGANG MULLER / SEBASTIAN
ROMER, Legendierte Kontrollen, Die gezielte Suche nach dem Zu-
fallsfund, NStZ 2012, S. 543 ff. sowie von BIJJAN NOWROUSIAN, Darfder
Staataktivtiuschen, um verdeckte Ermittlungsmafinahmen geheim
zu halten?, Anmerkungen zur Entscheidung des 4. Strafsenats vom
11. Februar 2010 BGH 4 StR 436/09 (StraFo 2010, S. 147-148), Krimina-
listik 2011, S. 370; BIJAN NOWROUSIAN, Noch einmal zur aktiven Tdu-
schung: Legendierte Kontrollen. Anmerkungen zur Entscheidung
des Bundesgerichtshofs vom 21. Juli 2011 5 StR 32/11 (StraFo 2011,
S.358-359), Kriminalistik 2012, S. 174.

es dieses Vorgehen aber auch in der Schweiz.2 Abstrakt
formuliert geht es dabei um Situationen, in denen gros-
sere Ermittlungen zur Aufdeckung struktureller Krimi-
nalitét stattfinden, d.h. im Bereich der Organisierten Kri-
minalitdt und hier insbesondere im Bereich der Betédu-
bungsmittelkriminalitit. Ziel der Operationenistes, die
Strukturen der dort titigen Netzwerke aufzudecken und
an die Hinterminner heranzukommen.3

Im Zuge dieser regelmissig zeit- und ressourcenméssig
tiberaus aufwindigen Ermittlungen kommt es nun immer
wieder zu Situationen, dass die Strafverfolgungsbehérden
von bevorstehenden Geschéften mit bzw. Transporten
von Betdubungsmitteln Kenntnis erhalten. Wenn und so-
weit diese nicht unerhebliche Mengen von Betiubungs-
mitteln betreffen, entsteht fiir die Ermittlungsbehérden
ein Dilemma: Aufder einen Seite wollen/konnen/diirfen
sie es nicht zulassen, dass diese Mengen auf den Markt
kommen; andererseits wiirde ein offener repressiver Zu-
griff (insbesondere dann, wenn er mit zu begriindenden
richterlichen Entscheiden verbunden ist) die Ermittlun-
gen offenkundig machen und damit den Ermittlungs-
erfolg in Bezug auf die Hintermanner in Frage stellen.4

Die Ermittlungsbehoérden 16sen das oben beschriebene
Dilemma in der Praxis dadurch auf, dass sie den Zugriff
durchfiihren, diesen aber als einen praventiv-polizeili-
chen oder zollrechtlichen Zugriff «tarnen», bei dem «zu-
falligr die Betaubungsmittel gefunden werden.5 Die Frage,
die sich bei alledem stellt, ist die, ob diese Flucht in das
Polizeirecht zuldssig und die aufgefundenen Betdubungs-
mittel sowie etwaige Angaben, die die betroffene Person
in einer im Anschluss stattfindenden Einvernahme ge-
macht hat, in einem Strafverfahren verwertbar sind.
Wihrend die deutschen Gerichte dies im Ergebnis bejaht

2 Vgl. auch das Fallbeispiel bei BEAT RHYNER / DIETER STUSSI, Uberwa-
chung des Post-und Fernmeldeverkehrs (Art. 269-279), in: Albertini/
Fehr/Voser (Hrsg.), Polizeiliche Ermittlung. Ein Handbuch der Ver-
einigung der Schweizerischen Kriminalpolizeichefs zum polizeili-
chen Ermittlungsverfahren geméss der Schweizerischen Strafpro-
zessordnung, Ziirich et al. 2008, S. 436.

3 LUKAS SCHEFER, Die Vortiuschung eines Zufallsfundes im Ermitt-
lungsverfahren, zur Zuldssigkeit sogenannter «legendierter Kontrol-
len», Diss. Bonn 2018, Baden-Baden 2019, S. 27.

4 ANNA H. ALBRECHT, Zur Rechtmissigkeit legendierter Kontrollen,
in: Stein/Greco/Jager/Wolter (Hrsg.), Systematik in Strafrechtswis-
senschaft und Gesetzgebung. Festschrift fiir Klaus Rogall zum 70. Ge-
burtstag, Berlin 2018, S. 436; EBERHARD KEMPF, Zur Rechtswidrig-
keit so genannter legendierter Kontrollen, in: Barton et al. (Hrsg.),
Festschrift fiir Thomas Fischer, Miinchen 2018, S. 673 f.; SCHEFER
(Fn.3),S.28f.

5 Vgl. hierzuUrteil des BGH 2 StR 247/16 vom 26. April 2017=BGHSt 62,
S.123; Urteil des BGH 2 StR 128/17 vom 15. November 2017 = BGH NStZ
2018, S.296=NStZ-RR 2018, S. 84; BGH StraFo 2018, S.348 =NStZ-RR
2018, S.146; Urteil des BGH 5 StR 377/20 vom 10. Juni 2021=Beck RS
2021, S.18075; SCHEFER (Fn. 3), S. 29 f.; MICHAEL TSAMBIKAKIS, in:
Lowe/Rosenberg (Hrsg.), Grosskommentar StPO, 27. Aufl., Berlin et
al. 2016, § 105 N 30a f. (zit. Grosskomm. StPO-TSAMBIKAKIS).
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haben,$ist die deutsche Literatur mehrheitlich skeptisch?
bis klar ablehnend.?

Da die Dogmatik der Verwertungsverbote in Deutsch-
land volliganderen Grundsatzen folgt alsin der Schweiz,®
koénnen wir den Meinungsstand in Deutschland beiseite-
lassen und uns stattdessen der Frage widmen, wie man
derartige Fallgestaltungen — die es, um es noch einmal
zu betonen, auch in der Schweiz tatsichlich gibt —unter
Zugrundelegung des schweizerischen Rechts zu behan-
deln hitte. Insoweit stellen sich zwei Fragen: Zunichst
einmalist zu kldren, welche Rechtsgrundlagen zur An-
wendung kommen bzw. kommen kénnen, wenn eine legen-
dierte Kontrolle im Wege einer «fingierten» praventiven
Massnahme durchgefiihrt wird (vgl. nachfolgend Rz. 6 f1.);
zum anderen stellt sich hierauf aufbauend die Frage, ob
die Erkenntnisse, die im Rahmen und im Anschluss an
die legendierte Kontrolle gewonnen werden, in einem
Strafverfahren verwertbar sind (vgl. unten Rz. 24 ff.). Und
schliesslich stellt sich auch noch die Frage, wie man ein
Verfahren, in das «legendierte Kontrollen» integriert wer-
den, eigentlich praktisch organisieren und prozessord-
nungsgemadss umsetzen kann (vgl. unten Rz. 49 ff.).

II. Die Rechtsgrundlage fiir die
Durchfiihrung «legendierter
Kontrollen»

Die Durchfiihrung «legendierter Kontrollen» beinhaltet
regelmaissig eine Durchsuchung des von der Zielperson ge-
nutzten Fahrzeugs, etwaig mitgefiihrter Behiltnisse und
auch der Zielperson selbst, sowie hieran anschliessend
eine Sicherstellung bzw. Beschlagnahme der «zuféllig»
aufgefundenen Gegenstinde.

Grundlegend: Urteil des BGH 2 StR 247/16 vom 26. April 2017.

CHRISTOPH KREHL, Was wird aus den legendierten Kontrollen?,
StraFo 2018, S. 269 ff.

8 ALBRECHT (Fn.1),S.439ff.; FELIX HERZOG, «Allgemeine Verkehrs-
kontrollen» als getarnte Ermittlungen, in: Barton et al. (Hrsg.), Fest-
schrift fiir Reinhold Schlothauer zum 70. Geburtstag, Miinchen 2018,
S.38ff.; WOLFGANG WOHLERS / CHRISTIAN JAGER, in: Wolter (Hrsg.),
Systematischer Kommentar zur Strafprozessordnung, Mit GVG und
EMRK, 5. Aufl., K6ln 2016, § 105 N 5f ff. (zit. SK StPO-WOHLERS/JAGER);
KEMPF (Fn. 4), S. 673 ff.; MITSCH (Fn.1), S. 3126 f.; FREDRIK ROGGAN,
Zur Doppelfunktionalitdt von heimlichen Ermittlungsmassnahmen
am Beispiel der Online-Durchsuchungen, GSZ 2018, S. 56.

9 DieSituationin Deutschland ist dadurch gekennzeichnet, dasses dort
einedem Art. 141 StPO/CH vergleichbare kodifizierte Regelung fiir un-
selbstdndige Verwertungsverbote nicht gibt. Wiahrend das deutsche
Schrifttum fiir unselbststdndige Verwertungsverbote iberwiegend
Ansatzen folgt, bei denen auf den Schutzzweck der verletzten Ver-
fahrensvorschrift abgestellt wird, folgt die deutsche Rechtsprechung
seitJahrzehnten einem Abwégungsansatz, bei demrelativ freihdn-
dig das Interesse des Beschuldigten an der Einhaltung der in Frage
stehenden Verfahrensnormen gegen das Interesse an der Effizienz
der Strafverfolgung und an der Ermittlung der materiellen Wahrheit
abgewogen werden, vgl. hierzu ausfiihrlich WOLFGANG WOHLERS,
in: Wolter (Hrsg.), Systematischer Kommentar zur Strafprozessord-
nung, Band, 5. Aufl., K6In 2018, Einleitung N 268 ff.

Sowohl die Durchsuchung als auch die Sicherstellung stel-
len Grundrechtseingriffe dar, die als solche einer gesetzli-
chen Grundlage bediirfen. ¢ Als potenzielle Rechtsgrund-
lagen kommen die einschldgigen Zwangsmassnahmen
nach der StPO'1 in Betracht, konkret die Art. 241 ff. StPO,
die Durchsuchungen zulassen, sowie die Art. 263 f. StPO,
die eine Beschlagnahme der im Rahmen der Durchsu-
chungsichergestellten Objekte erméglichen. Die entspre-
chenden Massnahmen kénnen aber auch auf der Grund-
lage desjeweils einschligigen Polizeigesetzes vorgenom-
men werden.!2 Damit stellt sich die Frage, ob der einen
oder der anderen Rechtsgrundlage der Vorrang zukommt
oder die staatlichen Stellen (frei?) wihlen konnen, auf
welche Rechtsgrundlage sie sich stiitzen wollen.

1. DasNebeneinander der priventiv-
polizeilichen und gerichtspolizeilichen
Tatigkeit der Polizei

Die Polizeiist nebenihrer gerichtspolizeilichen (strafpro-
zessualen) Tatigkeit primir im priventiven Bereich titig,
d.h.im Rahmen der Abwehr von Gefahren.13 Das Abgren-
zungskriterium zwischen praventiv-polizeilicher Tatig-
keit und gerichtspolizeilicher Tatigkeit ist anerkannter-
massen das Vorliegen eines strafprozessualen Anfangs-
verdachts.!4 Der konkrete Anwendungsbereich der sog.
polizeilichen Vorermittlungen ergibt sich daraus, dass
man fiir die Einleitung eines Strafverfahrens nicht bereits
das Vorliegen von Geriichten und Vermutungen ausrei-
chen lisst, sondern man verlangt, dass sich der Verdacht

10 Vgl. SCHEFER (Fn.3), S.33 ff.

11 Schweizerische Strafprozessordnung vom 5. Oktober 2007 (StPO;
SR 312.0).

12 Vgl.z.B. § 45sowie § 50 PolG/BS (Gesetz betreffend die Kantonspoli-
zei des Kantons Basel-Stadt vom 13. November 1996 [Polizeigesetz
Basel-Stadt, PolG/BS; SG 510.100]); § 35 ff. PolG/ZH (Polizeigesetz des
Kantons Ziirich vom 23. April 2007 [PolG/ZH; LS 550.1]); Art. 36 Abs. 2
i.V.m. Art.102ZG (Zollgesetz vom 18. Mirz 2005 [ZG; SR 631.0]); zu den
im Rahmen préventiv-polizeilichen Handelns zur Verfiigung stehen-
denZwangsmassnahmen vgl. auch DIEGO R. GFELLER/ ADRIAN BIGLER,
Zwangsmassnahmen gemdiss StPO versus polizeiliche Zwangsmass-
nahmen nach PolG/ZH und zugleich eine Besprechung von BGE 1371
218, forumpoenale 2014, S.107 ff.

13 Zum Nebeneinander bzw. zur Vermengung der beiden Bereiche in
der Praxis der polizeilichen Tétigkeit vgl. LUKAS BURGE, Polizeili-
che Ermittlung und Untersuchung, Charakteristik, Abgrenzungen
und Auswirkungen auf die Beschuldigtenrechte, Diss. Bern 2018,
S.651L.

14 BGE 1431V 27 E.2.5; BGE 146 1 11 E. 4.1; Urteil des Bundesgerichts
6B_1136/2021 vom 7. November 2022 E. 4.4.2; Urteil des Bundesge-
richts 6B_194/2022 vom 12. Mai 2023 E. 2.5.2; Urteil des Bundesge-
richts 6B_499/2024 vom 20. November 2024 E. 3.2.2; MARCO GALELLA /
BEAT RHYNER, in: Niggli/Heer/Wiprichtiger (Hrsg.), Basler Kom-
mentar, Schweizerische Strafprozessordnung/ Jugendstrafprozess-
ordnung, 3. Aufl., Basel 2023, Art.306 N 6 (zit. BSK StPO-BEARBEI-
TER:IN); NIKLAUS OBERHOLZER, Grundziige des Strafprozessrechts,
4.Aufl., Bern 2020, N 91; UMBERTO PAJAROLA, Bekdmpfung von Terro-
rismus und Organisierter Kriminalitit, Ziirich et al. 2022, N 682; WOLF-
GANG WOHLERS, Das an einen tatbezogenen Anfangsverdacht gekop-
pelte Strafverfahren. Ein Konzept von gestern?, AJP 2020, S.1312f.
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aufeine plausible Tatsachengrundlage, d.h. konkrete An-
haltspunkte stiitzen muss.15Je hoher man die Latte hier
legt, desto grésser ist der Bereich, der fiir polizeiliche Vor-
ermittlungen verbleibt. Da die hinreichenden Vorausset-
zungen fiir das Entstehen eines Anfangsverdachtsin der
praktischen Anwendung durchaus diffus bleiben, wird
die Grenze zwischen der gerichtspolizeilichen und der
sonstigen polizeilichen (Ermittlungs-) T4tigkeit zu Recht
als fliessend bezeichnet.16

In der strafprozessualen Literatur wird verbreitet die
Auffassung vertreten, dass mit dem Entstehen eines An-
fangsverdachts zwingend auf die Erméchtigungsgrund-
lagen der Strafprozessordnung zuriickzugreifen ist.1”
Mit diesem Ansatz soll zum einen verhindert werden, dass
die durch die StPO gewéhrleisteten Verfahrensrechte um-
gangen werden kénnen und damit faktisch leerlaufen,
zum anderen soll gesichert werden, dass Erkenntnisse,
die nach den Grundsitzen des Strafprozessrechts nicht
erlangt werden konnten, nicht in das Strafverfahren Ein-
gang erhalten bzw. das Grenzkriterium des Anfangsver-
dachts faktisch leerlduft. Fiir die zwingende Anwendung
des Strafprozessrechts kann man auch auf den Entscheid
6B 194/2022 vom 12. Madrz 2022 verweisen, in dem das
Bundesgericht ausgefiihrt hat, nach dem Entstehen eines
Anfangsverdachts richte sich «die polizeiliche Tatigkeit
nach der StPO und sie ermittelt nach Art. 306 ff. StPO»
(E.2.5.2). Weiter heisst es in diesem Entscheid, dass ab
dem Zeitpunkt der (faktischen) Er6ffnung einer Straf-
untersuchung «zwangslaufig die Bestimmungen der StPO

15 BGE 1401353 E.6.1; THOMAS HANSJAKOB, Grenzen und Rahmenbe-
dingungen der verdeckten praventiven Tétigkeit der Polizei, forum-
poenale 2015, S. 34 f.; Urteil des Bundesgerichts 6B_178/2017 vom
25.0ktober 2017 E. 2.2.2; Urteil des Bundesgerichts 6B_499/2024 vom
20.November 2024 E. 3.3.2; vgl. hierzu auch JURG-BEAT ACKERMANN,
Tatverdacht und Cicero—in dubio contra suspicionem maleficii, in:
Niggli/Hurtado-Pozo/Queloz (Hrsg.), Festschrift fiir Franz Riklin,
Zur Emeritierung und zugleich dem 67. Geburtstag, Ziirich 2007,
S. 325, sowie ausfiihrlich WOHLERS (Fn.14), S.1315 ff.

16 BGE136187E.3.4; BGE1401353E.5.2; BGE1431V27E.2.5;BGE 146111
E.4.1; Urteil des Bundesgerichts 6B_1061/2020 vom 26. Oktober 2022
E.1.4.2; SVEN ZIMMERLIN, Nr. 27 Bundesgericht, Strafrechtliche Ab-
teilung, Urteil vom 26. Oktober 20221.S. A. gegen Staatsanwaltschaft
des Kantons Basel-Landschaft — 6B_1061/2020, forumpoenale 2023,
S.265 ff.; Urteil des Bundesgerichts 6B_194/2022 vom 12. Mdrz 2023
E.2.5.2; Urteil des Bundesgerichts 6B_499/2024 vom 20. November
2024 E. 3.2.2; BSK StPO-GALELLA/RHYNER, Art.306 N 6; OBERHOL-
ZER (Fn.14), N 89; PAJAROLA (Fn.14), N 682; BURGE (Fn.13), S.75f.;
ELENA BIAGGINI, Verwertbarkeit verdachtsbegriindender Informa-
tionen aus Fernmeldeiiberwachungen im Strafverfahren, ZStStr
2022, N 24; VERA RAGUTH TSCHARNER, Zufallsfunde und Rechts-
staatlichkeit: die Grenzen der Beweisverwertung praventiv-polizei-
licher Erkenntnisse, forumpoenale 2024, S.202f.; SYLVIA MEYER /
JAKOB MERANE, Enforcement Bots im Strafrecht: automatisierte Ver-
dachtsbegriindung und Beweissammlung durch Softwareagenten
im Netz, ZStrR 2023, S. 436; PATRICK VON HAHN, Ermittlungen ohne
Verdacht, Rechtliche Grundlagen und Grenzen polizeilicher Vor-
ermittlungen in der Schweiz, Diss. Basel 2018, S. 65.

17 VON HAHN (Fn.16), S. 67 ff.; BURGE (Fn.13), S.83; PAJAROLA (Fn.14),
N 677; a.A. wohl RHYNER/STUSSI (Fn. 2), S. 438.

zur Anwendung» kommen (E. 2.6.2).18 Andererseits hat
dasBundesgerichtaber auchin BGE 1431V 27 fiir die Fille,
in denen die Eingriffsgrundlagen sowohl im Polizeirecht
als auch in der StPO zur Verfiigung stehen, die Abgren-
zung der Anwendungsbereiche fiir unnétig erklart und
eine etwas kryptisch bleibende «multiple Gestattungs-
wirkung» angenommen.19

Die Annahme einer zwingenden Anwendung des Straf-
prozessrechts soll die Problematik I6sen (helfen), in denen
die Polizeibehoérden im Vorfeld der eigentlichen gerichts-
polizeilichen Tétigkeit zum einen eigeninitiativim Rah-
men der sog. vorbeugenden Verbrechensbekdmpfung/
Vorfeldermittlung, d.h. bei der Uberwachung bestimm-
ter, als potenziell kriminalititsanfillig eingestufter Sze-
nen und Milieus,2¢ auf Hinweise stossen, die auf mogli-
cherweise begangene Delikte hindeuten. Dariiber hinaus
muss die Polizei auch dann, wenn sie von dritter Seite
Hinweise darauferhilt, dass méglicherweise ein Delikt
begangen worden ist, der Frage nachgehen, ob ein An-
fangsverdacht besteht, der die Einleitung eines Strafver-
fahrens rechtfertigt oder nicht.2! In diesen Féllen soll
gewahrleistet werden, dass mit dem Entstehen eines An-
fangsverdachts die Verteidigungsrechte der beschuldig-
ten Person zum Tragen kommen, was, aus rechtsstaatli-
cher Sicht betrachtet, tatsdchlich zwingend erscheint.

Blickt man genauer hin, hat man es aber in praktisch
allen Fillen, in denen die Polizei sog. Strukturermittlun-
gen durchfiihrt, d.h. als potenziell kriminell qualifizierte
Milieus iiberwacht und durchleuchtet, mit einem Neben-
einander beider Betitigungsfelder der Polizei zu tun: Zum
einen wird Hinweisen auf moglicherweise begangene
Taten nachgegangen, die sich irgendwann zu einem tat-
bezogenen Anfangsverdacht verdichten; zum anderen
stellt sich aber —insbesondere dann, wenn man auch an

18 Vereinzelt wird auchin kantonalen Polizeigesetzen auf den Anwen-
dungsbereich der Strafprozessordnung hingewiesen, sobald ein
Verdacht auf eine strafbare Handlung besteht, vgl. z.B. § 14 Abs.2
PolG/OW (Polizeigesetz vom 11. Mirz 2010 [PolG/OW; GDB 510.1])
sowie § 24 Abs. 2 PolG/ZH.

19 BGE 1431V 27 E.3.2; kritisch hierzu PASCAL RONC / SANDRA VAN DER
STROOM, Das Ende der verdeckten Ermittlung im Internet — Bespre-
chungdes Urteils BGE 1431V 27, forumpoenale 2017, S. 345; VON HAHN
(Fn.16), S. 66 f. unter Verweis auf die Unterschiede in den Anord-
nungsvoraussetzungen und der unterschiedlichen Zielrichtungen.

20 Vgl. Urteil des Bundesgerichts 6B_1136/2021 vom 7. November 2022
E.4.4.3betreffend priaventive Kontrolle eines Milieulokals ohne kon-
kreten Anfangsverdacht; vgl. auch LUDOVICA DEL GIUDICE, Wann
beginnt das polizeiliche Ermittlungsverfahren? Wann beginnt das
staatsanwaltschaftliche Untersuchungsverfahren?, ZStrR 2010, S.121,
sowie CHRISTIANE LENTJES MEILI / BEAT RHYNER, in: Donatsch/
Jaag/Zimmerlin (Hrsg.), Kommentar zum Polizeigesetz des Kantons
Ziirich, § 4 N 11 (zit. PolG ZH-BEARBEITER:IN), jeweils mit dem Ver-
weis auf bestimmte Szenen.

2

—_

Urteil des Bundesgerichts 6B_499/2024 vom 20. November 2024
E.3.2.2; Urteil des Bundesgerichts 7B _1054/2023 vom 8. Mai 2025
E.2.3.1f.; BSK StPO-GALELLA/RHYNER, Art. 306 N 8; vgl. auch PolG
ZH-LENTJES MEILI/RHYNER, § 4 N 10; WOHLERS (Fn.14), S.1320.

CHRISTOPHER GETH / WOLFGANG WOHLERS, Legendierte Kontrollen, sui generis 2026 16

10

11


https://perma.cc/N2DG-K3RJ
https://perma.cc/S8NT-X9TP
https://perma.cc/S8NT-X9TP
https://perma.cc/F4ZE-W2CP
https://perma.cc/9BYX-T22Q
https://perma.cc/N2DG-K3RJ
https://perma.cc/G259-5PM7
https://perma.cc/2K9R-BXRL
https://perma.cc/3NRF-VE28
https://perma.cc/F5QW-5JQB
https://perma.cc/6J2T-K6CN
https://perma.cc/L4Z5-UVKK
https://perma.cc/2K9R-BXRL
https://perma.cc/G7T5-E3F8
https://perma.cc/X6AD-W7AU
https://perma.cc/6J2T-K6CN
https://perma.cc/N2DG-K3RJ
https://perma.cc/2RZH-EVAD
https://perma.cc/X3XG-FQ4S
https://perma.cc/F5QW-5JQB
https://perma.cc/2K9R-BXRL
https://perma.cc/FE5D-PFPA
https://perma.cc/FE5D-PFPA

12

die Hintermidnner herankommen moéchte — die Frage,
obund, wenn ja, wie lange man mit dem repressiven Zu-
griff zuwarten kann oder will, um die weiterlaufenden
Ermittlungen nicht zu kompromittieren. Hinzu kommt
schliesslich auch noch, dass das Zerschlagen der krimi-
nellen Strukturen auch unter dem Gesichtspunkt der
Gefahrenabwehr eine fiir sich gesehen legitime Zielset-
zung darstellt, wobei sich durchaus Anforderungen an
die Art und Weise des Vorgehens ergeben kénnen, die
nicht zwingend deckungsgleich mit den Anforderungen
sein miissen, die sich allein unter dem Gesichtspunkt der
Strafverfolgung ergeben.22 Zielkonflikte entstehen vor
allem dann, wenn es einerseits darum geht, bereits ge-
schehene Delikte zu verfolgen, andererseits aber die ent-
sprechende kriminelle Szene weiter beobachtet werden
soll, um auch an die Hinterminner heranzukommen und/
oder Informationen zu gewinnen, die man benétigt, um
zukiinftig drohende Delikte zu verhindern und/oder die
kriminelle Struktur entscheidend treffen zu kénnen.23
Weitere Beispiele von Gemengelagen mit dem Potenzial
fiir Zielkonflikte sind die Fille der Bewiltigung von Gei-
selnahmen?24, oder Grossereignissen mit gewalttitigen
Ausschreitungen, wie z.B. gewisse Demonstrationen,
oder Hochrisikospiele der professionellen Fussballligen,
oder auch dasbanale Beispiel eines Polizeieinsatzes, bei
dem sich im Rahmen einer Intervention zur Verhinde-
rung von Dritt- oder/oder Selbstgefihrdungen ergibt,
dass der Gefahrder den Bereich des strafrechtlich rele-
vanten erreicht hat, weil eine strafbare Drohung und/
oder ein versuchtes Totungsdelikt vorliegen konnte.25

Dem Ansatz, der ab dem Entstehen eines strafprozessua-
len Anfangsverdachts eine zwingende Anwendung des
Strafprozessrechts verlangt, ist entgegenzuhalten, dass,
wie oben dargelegt, Situationen denkbar sind, in denen
neben dem Interesse an der Strafverfolgung auch legiti-
me Interessen daran bestehen, polizeiliche Gefahren ab-
zuwehren. In diesen Situationen muss es aber moglich
sein, dass die Polizei auch dann auf der Grundlage ihrer
praventiven Ermachtigungsgrundlagen titig wird, ob-
wohl ein strafprozessualer Anfangsverdacht besteht.26

Der zwingende Wechsel vom Regelungsregime des Poli-
zeirechts in das des Strafprozessrechts gilt damit allen-
falls fiir die Falle, in denen es allein oder nur noch darum
geht, Straftaten aufzukldren.

2. Diein Gemengelagen zur Anwendung
kommenden Ermichtigungsgrundlagen

Geht man davon aus, dass es nicht von vornherein aus-
geschlossenist, dass sich die Polizei trotz des Vorliegens
eines strafprozessualen Anfangsverdachts auch aufihre
polizeirechtlichen Erméachtigungsgrundlagen stiitzen
kann, stellt sich die Frage, ob die Polizei ein freies Wahl-
recht hat, auf welche Rechtsgrundlagen sie sich stiitzen
mochte, oder die Auswahl der Erméchtigungsgrundlage
anhand bestimmter Kriterien getroffen werden muss.

In der Literatur wird der Ansatz vertreten, zur Abgren-
zung sei auf den «Schwerpunkt» der in Frage stehenden
Massnahmen abzustellen.2” Dieser Ansatz zielt soweit er-
sichtlich auf die Fille klassischer Gemengelagen, wie z.B.
Geiselnahmen, ab und soll vor allem zwei Zielen dienen:
Zum einen soll festgelegt werden, wer tiberhaupt zustan-
dig ist, zu entscheiden, welche Massnahmen ergriffen
werden,28 zum anderen soll damit auch der Rechtsschutz-
weg bestimmt werden. Dieser Ansatz ist allerdings ver-
schiedenen, im Ergebnis durchgreifenden Einwinden
ausgesetzt: Zunichst einmal stellt sich die —bisher so-
weit ersichtlich weitgehend ungeklarte — Frage, wie man
den Schwerpunkt iiberhaupt bestimmen soll bzw. kann,
ohne nicht schon das gewiinschte Ergebnis im Blick zu
haben.2® Dariiber hinaus bleibt offen, warum ein — wie
auch immer bestimmter — Schwerpunkt die Anwendung
der Erméchtigungsgrundlagen aus dem jeweils anderen
Bereich sperren soll. Letztlich diirfte dieser Ansatzallen-
falls fiir die Félle praktische Bedeutung haben, in denen
die Polizei rein faktisch agiert und sich fiir den Betrof-
fenen die Frage stellt, welcher Rechtsschutzweg als ein-
schlédgig anzusehen ist.30

22 BGE 140 1 353 E. 5.2; Urteil des Bundesgerichts 6B_1061/2020 vom
26.0ktober 2022 E.1.4.2; ZIMMERLIN (Fn. 16), S. 265; DANIEL KETTIN-
GER, Schnittstellenfragen der Schweizerischen Strafprozessord-
nung, Jusletter 13. Februar 2012, N 7; TSCHARNER (Fn. 16), S.202f.;
WOLFGANG WOHLERS, Die Verwertbarkeit staatlich erstellter Video-
aufzeichnungen im Strafprozess, ZStrR 2022, S. 58.

Vgl. Urteil des Bundesgerichts 6B_1061/2020 vom 26. Oktober 2022
E.1.5.3; ZIMMERLIN (Fn.16), S.265; RHYNER/STUSSI (Fn. 2), S. 438;
PolG ZH-ZIMMERLIN, Aufsicht und Rechtsschutz, N 56.

24 PolG ZH-ZIMMERLIN, Aufsicht und Rechtsschutz, N 56.

25 Vgl. Urteil des Bundesgerichts 7B_1054/2023 vom 8. Mai 2025; WOLF-
GANG WOHLERS, Nr. 39 Bundesgericht, II. strafrechtliche Abteilung,
Urteil vom 8.5.20251.S. A.A. gegen Staatsanwaltschaft des Kantons
Obwalden —7B_1054/2023, forumpoenale 2025, S. 423.

2

w

wu

folgung, Luzern 2015, S.30f.; BSK StPO-GALELLA/RHYNER, Art. 306
N 7; MARKUS H.F MOHLER, Grundziige des Polizeirechts in der
Schweiz, Basel 2012, N 806 ff.

27 Vgl. z.B. MEYER/MERANE (Fn.16), S. 437 und S. 443; vgl. auch BER-
GER (Fn.26), S. 26, sowie VON HAHN (Fn.16), S. 67, jeweils m.w.H.

28 Vgl. BSK StPO-GALELLA/RHYNER, Art.306 N7.

29 Vgl. SCHEFER (Fn. 3), S. 157 ff. und — zusammenfassend — S. 191; zur
parallel gelagerten Problematik der Unterscheidung von aktivem Tun
und Unterlassen anhand der sog. Schwerpunkttheorie vgl. MARCEL
ALEXANDER NIGGLI / LOUIS FREDERIC MUSKENS, in: Niggli/Wiprach-
tiger (Hrsg.), Basler Kommentar, Strafrecht, Strafgesetzbuch, Jugend-
strafgesetz, 4. Aufl., Basel 2019, Art.11N 54 ff., vgl. auch ADRIAN DAN,
Le délit de commission par omission: éléments de droit suisse et
comparé, Diss. Genf2015, N139f.

26 Vgl. GABRIELE BERGER, Zusammenarbeit von Polizei und Staats-
anwaltschaftim Schnittbereich von Gefahrenabwehr und Strafver-

30 Vgl. ROGGAN (Fn. 8), S. 52 ff.: Die Schwerpunktformelist relevant fiir
die Anordnungskompetenz und fiir den Rechtsschutzweg.
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Tatsdchlich spricht nach alledem viel —um nicht zu sa-
gen: alles — dafiir, dass sich die Polizei in den Féllen von
Gemengelagen sowohl auf die ihr zur Verfiigung stehen-
den préiventiven als repressiven Ermichtigungsgrundla-
genstiitzen kann. Soweit dieser Ansatzallerdings mit dem
Argument vertreten wird, eine strikte Trennung sei «we-
niger praktikabel, als die beiden Rechtsgebiete ohnehin
zusehends konvergieren», es sei «aus polizeitaktischen
Uberlegungen sinnvoll, der Polizei die Moglichkeit ein-
zurdumen, sich zunachst alle Handlungsoptionen offen-
zuhalten»,3! provoziert dies natiirlich den berechtigten
Einwand, dass rechtsstaatliche Strukturen nun einmal
gerade dazudienen, dem freien Agieren staatlicher Stel-
len rechtliche Grenzen zu setzen. Die Gefahr des «Befug-
nis-Shoppings» wird dann real, wenn man zusétzlich da-
von ausgeht, dass die im Zuge kantonal-polizeirechtlicher
Ermachtigungsgrundlagen gewonnenen Erkenntnisse
ohne weiteres auch zu Zwecken der Strafverfolgung ver-
wertet werden diirfen.32

Besonders prekir wird es, wenn gleichzeitig auch noch
die Auffassung vertreten wird, dass dieim Rahmen der
polizeilichen Tétigkeit gewonnenen Erkenntnisse beden-
kenlos sowohl fiir praventiv-polizeiliche als auch fiir straf-
prozessuale Zielsetzungen verwendbar sein sollen.33 Die-
ser Ansatz iiberspielt zunichst einmal die differenzierte
Gesetzgebungskompetenz, indem er es dem kantonalen
Gesetzgeber faktisch ermoglicht, strafprozessual rele-
vante Eingriffsgrundlagen zu schaffen.34 Dartiber hin-
aus fiihrt dieser Ansatz letztlich dahin, dass sich das Ab-
grenzungskriterium des strafprozessualen Anfangsver-
dachts in ein in der Sache rechtsstaatliche Begrenzung
lediglich vortiuschendes, in Wirklichkeit aber funktions-
loses Ornament verwandelt und die These, Vorfeldaufkla-
rungen bzw. Vorermittlungen seien noch keine gerichts-
polizeiliche Tétigkeit, ad absurdum gefiihrt bzw. als Liige
entlarvt wird.35

Nach hier vertretener Auffassung erscheint im Ergebnis
folgender Ansatz vorzugswiirdig:3¢ Es ist davon auszu-
gehen, dass die Polizei sich grundsatzlich sowohl auf die

31 PolG ZH-ZIMMERLIN, Aufsicht und Rechtsschutz, N 58.

32 So SVEN ZIMMERLIN / MARCO GALELLA, Aspekte der beweismassi-
gen Verwertbarkeit von polizeirechtlich erhobenen Informationen
im Strafverfahren, forumpoenale 2019, S. 377 ff.; vgl. auch Urteil des
Bundesgerichts 6B_1061/2020 vom 26. Oktober 2022 E.1.7.4 f.

33 So ZIMMERLIN (Fn.16), S.272f.

34 Vgl. zur parallelen Problematik im deutschen Recht: LUKAS CERNY/
TONI FIKENTSCHER, Die Rechtsprechung des BGH zu legendierten
Kontrollen — eine «drohende Gefahr» fiir den Rechtsstaat?, NStZ
2019, S.701f.

35 Vgl. bereits WOHLERS (Fn.14), S.1323 f.; vgl. auch BRODOWSKI (Fn. 1),
S.1126, der diesen Ansatz treffend als «Rosinentheorie» bezeichnet.

36 Fiir eine Losung auf der Ebene der Verwertungsverbote auch be-
reits —bezogen auf die Rechtslage in Deutschland — CERNY/FIKENT-
SCHER (Fn. 34), S.700; vgl. auch ALBRECHT (Fn.1), S. 451f.

ihnen zur Verfiigung stehenden praventiv-polizeilichen
als auch die gerichtspolizeilichen (repressiven) Erméch-
tigungsgrundlagen stiitzen kann. Stiitzt sich die Polizei
(mindestens auch) auf Ermichtigungsgrundlagen der
StPO, sind die so gewonnenen Erkenntnisse fiir strafpro-
zessuale Zwecke verwend- bzw. verwertbar, es seidenn,
Art. 141 StPO steht dem entgegen. Stiitzt sich die Polizei
dagegen allein aufihre praventiv-polizeilichen Ermich-
tigungsgrundlagen, sind diese dann —und nur dann —zu
Zwecken der Strafverfolgung verwertbar, wenn die fiir
die damit einhergehende Zweckdnderung notwendigen
Rechtsgrundlagen dies gestatten.3?

3. Dieinden Fillen «legendierter
Kontrollen» zur Anwendung kommenden
Ermichtigungsgrundlagen

Unserer Auffassung nach kann sich die Polizei grundsétz-
lich auch bei einem bestehenden Anfangsverdacht auf
dieihr zur Verfiigung stehenden praventiv-polizeilichen
Ermichtigungsgrundlagen stiitzen. Vorausgesetzt ist
hierbei aber, dass die Polizei auch wirklich praventiv (d.h.
zu Zwecken der Gefahrenabwehr) titig wird und dies
nicht nur vortduscht, wihrend sie in Tat und Wahrheit
repressiv agiert.

Ob die Polizei repressiv und/oder praventiv agiert, ent-
scheidet sich dabeinicht nach dem Etikett, das die Polizei
der Massnahme gibt, sondern danach, welche Zwecke sie
verfolgt. Wichtige Indizien sind diesbeziiglich: Wer trifft
die Entscheidung, wie vorzugehen ist? Wenn die Staats-
anwaltschaft entscheidet, kann es sich von vornherein
nicht um eine priaventiv-polizeiliche Massnahme han-
deln, weil die Staatsanwaltschaft in diesem Bereich gar
keine Entscheidungskompetenz hat.38 Wenn die Mass-
nahme zwar von der Polizei angeordnet wird, hier aber die
Kriminalpolizei den Lead hat und die Massnahme nach
deren Vorgaben durchgefiihrt wird, gilt letztlich das Glei-
che—und dies auch dann, wenn es sich bei der Anhaltung
um eine Massnahme handelt, die sich als Kontrolle durch
die Zollbehorden oder als eine allgemeine Verkehrskon-
trolle tarnt.3® Wenn die Durchfiihrung der Massnahme
so ausgestaltet wird, dass z.B. im Falle einer Flucht eine
ernsthafte Verfolgung nicht erfolgen soll,4° dann st dies
ein weiteres Indiz dafiir, dass die Pravention nicht mehr
istals das Etikett, das der in Tat und Wahrheit der Repres-
sion dienenden Massnahme umgehédngt wird. In diesen

37 Vgl. aber SCHEFER (Fn. 3), S.201 ff., der verlangt, dass bei doppelfunk-
tionalen Massnahmen kumulativ die Voraussetzungen beider Er-
michtigungsgrundlagen beachtet werden miissen. Aus unserer Sicht
lasstsich dies einfacher und besser auf der Verwertungsebene regeln.

38 BSK StPO-GALELLA/RHYNER, Art.306 N 6 f.; BERGER (Fn. 26), S. 31.

39 Vgl. zutreffend LOFFELMANN (Fn. 1), S. 599: Bei dieser Sachlage von
einer echten Gemengelage zu sprechen, erscheine kiinstlich.

40 Vgl. ALBRECHT (Fn.1), S. 450; SCHEFER (Fn. 3), S. 147 ff.
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Féillen wird man deswegen davon ausgehen miissen, dass
man es tatsdchlich mit einer repressiven Massnahme zu
tun hat, mit der Folge, dass sich die Rechtmaéssigkeit der
Massnahme und die Frage der Verwertbarkeit der durch
die Massnahme gewonnenen Erkenntnisse nach den
Regelungen der StPO zu richten hat.41

Anders liegt es dann, wenn mit der Massnahme jeden-
falls auch priventive Zwecke ernsthaft verfolgt werden.
Sollen beispielsweise die im Fahrzeug vermuteten Be-
tdubungsmittel sichergestellt werden, um diese aus dem
Verkehr zu ziehen —und wird dieses Ziel auch als solches
ernsthaft verfolgt und nicht nur als zu begriissender Ne-
beneffekt einer Strafverfolgung hingenommen —, kann
sich die Polizei fiir diese Massnahme durchaus auf ihre
priaventiv-polizeilichen Kompetenzen stiitzen. Die Recht-
massigkeit der Massnahme beurteilt sich hierbeinach den
Grundsitzen des Rechts der Gefahrenabwehr und die
Zuldssigkeit der Verwertung der gewonnenen Erkennt-
nisse zu Zwecken der Strafverfolgung richtet sich nach
den Grundsitzen, die regeln, unter welchen Vorausset-
zungen praventiv-polizeilich gewonnene Erkenntnisse
im Strafverfahren verwertet werden diirfen.42

Schliesslich ist noch darauf hinzuweisen, dass die Poli-
zei auch so vorgehen kann, dass sie sich in den Fillen,
in denen sie aus repressiven und priaventiven Griinden
agiert, selbstverstindlich auch auf beide Rechtsgrund-
lagen stiitzen kann. Dies bedeutet aber auch, dass neben
den Voraussetzungen der praventiv-polizeilichen Er-
machtigungsgrundlagen auch die Voraussetzungen der
zur Anwendung kommenden StPO-Normen erfiillt sein
miissen, d.h. die nach den Vorgaben der StPO notwendi-
gen Anordnungen einzuholen sind und die Massnahmen
nach den fiir die StPO geltenden Regelungen in der Akte
dokumentiert werden miissen. Abgesehen davon, dass
sich die Praxis in derartigen Fillen soweit ersichtlich in
der Regel nur auf das Strafprozessrecht stiitzt, wiirde sich
die Frage der Verwertbarkeit zu Zwecken der Strafverfol-
gung damit auch im Fall einer doppelten Rechtsgrundlage
nach den Regelungen des Strafprozessrechts richten.43

Auf welche Rechtsgrundlage sich die mit der Sache be-
fassten Behorden stiitzen, muss von diesen in den Akten
dokumentiert werden, d.h.: Es muss aus den Akten her-
vorgehen, ob die Staatsanwaltschaft oder eine Polizei-
behorde —und, wenn Letzteres der Fallist, welche Stelle
innerhalb der Polizei —auf welcher Rechtsgrundlage
welche Massnahme angeordnet hat. Dies ergibt sich aus
den Grundsitzen der Aktenvollstdndigkeit und Akten-
wahrheit, die sowohl im Strafprozessrecht als auch im

41 Vgl. hierzuunten Rz. 34 ff.
42 Vgl. hierzu unten Rz. 25 ff.
43 Vgl. hierzu unten Rz. 34 ff.

Polizeirecht Geltungbeanspruchen.4 Aus dem Anspruch
aufrechtliches Gehor, welcher ein wichtiger Teilaspekt
des allgemeinen Grundsatzes des fairen Verfahrens i.S.
von Art. 6 Ziff. 1t EMRK45 darstellt, folgt, dass aktenmassig
belegt sein muss, «wie sie [die Beweise] produziert wur-
den, damit der Angeklagte in der Lage ist zu tiberpriifen,
obsieinhaltliche oder formelle Midngel aufweisen und ge-
gebenenfalls Einwidnde gegen deren Verwertbarkeit erhe-
ben kann.»*6 Wird dieser Pflicht zur Dokumentation nicht
nachgelebt, hat dies zur Folge, dass die fiir die Beurteilung
zustandige Behorde von der fiir die jeweilige Stelle nega-
tive Situation ausgehen muss,” was in Bezug auf das Straf-
verfahren bedeutet, dass von der fiir die beschuldigte
Person vorteilhafteren Situation auszugehen ist.

Fiir die Fille der «legendierten Kontrollen» folgt aus alle-
dem, dass man diese nicht als Gruppe dem einen oder
dem anderen Regelungsbereich zuordnen kann, sondern
man vielmehr auf den Einzelfall zu blicken und festzu-
stellen hat, ob es sich um eine Massnahme handelt, bei
der die Polizei tatsichlich priaventiv-polizeilich, also zu
Zwecken der Gefahrenabwehr, titig geworden ist, oder
einer repressiven Massnahme ein praventiv-polizeiliches
Etikett aufgesetzt wurde, um den repressiven Charakter
zu verschleiern.

II1. Die Verwertbarkeit der im Rahmen
der legendierten Kontrolle
gewonnenen Erkenntnisse zu
Zwecken der Strafverfolgung

Geht man mit der hier vertretenen Auffassung davon
aus, dass legendierte Kontrollen auf praventiv-polizeili-
cher oder aber auf repressiver Grundlage stattfinden
konnen, muss im Hinblick auf die Verwertbarkeit derim

44 WOLFGANG WOHLERS, in: Donatsch/Lieber/Summers/Wohlers (Hrsg.),
Schulthess Kommentar zur Schweizerischen Strafprozessordnung,
3.Aufl., Ziirich 2020, Art. 3 N 43 (zit. SK StPO-BEARBEITER:IN); GUN-
HILD GODENZI, Private Beweisbeschaffung im Strafprozess, Eine
Studie zu strafprozessualen Beweisverboten im schweizerischen und
deutschen Recht, Diss. Ziirich 2008, S. 78 f.; JEAN-PIERRE GRETER,
Das Akteneinsichtsrechtim Schweizerischen Strafverfahren, Diss.
Ziirich 2012, S. 50; in Bezug auf die polizeilichen Akten: BEAT RHYNER,
Protokolle (Art 76-79), in: Albertini/Fehr/Voser (Hrsg.), Polizeiliche
Ermittlung. Ein Handbuch der Vereinigung der Schweizerischen Kri-
minalpolizeichefs zum polizeilichen Ermittlungsverfahren gemass
der Schweizerischen Strafprozessordnung, Ziirich etal. 2008, S.113f.

45 Konvention zum Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten
vom 4. November 1950 (EMRK; SR 0.101).

46 BGE129185E.4.1.

47 Urteil des EGMR 28883/95 vom 4. Mai 2001 (McKerr gegen das Ver-
einigte Konigreich), Ziff. 119 ff.; Urteil des EGMR [GK] 55508/07 und
29520/09 vom 21. Oktober 2013 (Janowiec et al. gegen Russland),
Ziff.208f.; Urteil des EGMR [GK] 39630/09 vom 13. Dezember 2012
(El-Masri gegen die friihere jugoslawische Republik Mazedonien),
Ziff.1511f.
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Rahmen der Kontrollen und in deren Anschluss gewon-
nenen Erkenntnisse entsprechend differenziert werden.

1. 'Wenn man davon ausgeht, dass die
legendierte Kontrolle auf der Basis des
Polizeirechts erfolgt ist

Steht man auf den Standpunkt, dass die legendierte Kon-
trolle auf Basis des Polizeirechts erfolgt ist, stellt sich die
Frage, ob die auf diese Weise gewonnenen Erkenntnisse
im Strafverfahren verwertet werden kénnen. Folgt man
der bundesgerichtlichen Rechtsprechung, wird man in
diesem Zusammenhang wohl den Standpunkt einneh-
men, dass ein auf praventiv-polizeilicher Grundlage legal
erfolgender Zugriff ein Verwertungsverbot ausschliesst,48
wihrend es beiillegalen Zugriffen darauf ankommt, um
welche Vorwiirfe es geht. Erreichen diese die Schwelle
einer «schweren Straftat» im Sinne von Art.141 Abs. 2
StPO, bleiben diese weiterhin verwertbar, sofern dies
zur Aufklarung schwerer Straftaten unerlisslich ist.4°
Das Bundesgericht vertritt den Ansatz, dass, wenn eine
Massnahme sowohlim Polizeirecht als auch im Strafpro-
zessrecht zuldssigist, der Verwertung im Strafverfahren
nichts entgegensteht, wenn sich die Polizei trotz eines
Anfangsverdachts auf das Polizeirecht gestiitzt hat.50

Unklar war bis vor Kurzem, ob bzw. wann fiir die Weiter-
gabe von Informationen von Amtern und Behérden an
die Strafverfolgung eine explizite Gesetzesgrundlage
erforderlich ist. Wahrend kantonale Gerichte im Zusam-
menhang mit Strassenverkehrsdelikten und (legalen)
Aufzeichnungen von Verkehrsiiberwachungskameras
des Bundesamtes fiir Strassen (ASTRA) eine Verwertbar-
keit von Videoaufnahmen mit dem Argument ablehn-
ten, fiir die Weitergabe und Zweckdnderung von Daten
brauche es eine spezialgesetzliche Grundlage,5! hat das
Bundesgericht die Notwendigkeit einer ausdriicklichen
Norm verworfen und die Weitergabe und die Verwertbar-
keit gestiitzt auf die Pflicht zur nationalen Rechtshilfe

48 Vgl. Urteil des Bundesgerichts 6B_967/2015vom 22. April 2016 E. 4.4.2;
Urteil des Bundesgerichts 6B_1061/2020 vom 26. Oktober 2022 E.1.7.4;
ZIMMERLIN (Fn. 16), S.265; Urteil des Appellationsgerichts Basel-
Stadt BES.2023.53 vom 31. Mai 2024 E. 1.3.1f.; vgl. auch BURGE (Fn. 13),
S.83.

49 Vgl. BGE 146111 E. 4.1 ff.; LUKAS BURGE, Zuldssigkeit und Verwert-
barkeit von polizeilichen Aufzeichnungen der automatischen Fahr-
zeugfahndung und Verkehrsiiberwachung, forumpoenale 2021,
S.56fF.

50 BGE 143 1V 27 E. 3.2; Urteil des Bundesgerichts 6B_967/2015 vom
22. April 2016 E. 4.3.2 und E. 4.4.2; Urteil des Bundesgerichts
6B_1061/2020 vom 26. Oktober 2022 E.1.7.3; ZIMMERLIN (Fn. 16),
S.265; BSK StPO-GALELLA/RHYNER, Art. 306 N 6; PAJAROLA (Fn. 14),
N 683; PolG ZH-ZIMMERLIN, Aufsicht und Rechtsschutz, N56.

Vgl. Urteil des Appellationsgerichts Basel Stadt SB.2019.63 vom
19. November2020E. 2.2; Urteil des Obergerichts Aargau SST.2022.133
vom 1. November 2022 E. 2.3.2; Urteil des Obergerichts Aargau
SST.2023.267 vom 11. Mdrz 2024 E. 2.2.1.

5

iy

(Art. 43 ff. StPO) zugelassen, sofern die Verwendung der
Daten fiir einen Strafprozess in der jeweiligen Norm impli-
zit miterfasstist oder (unter Verweis auf Art. 4 Abs. 4 aDSG,
neu: Art. 6 Abs. 3 DSG52) «eine betroffene Person aus den
konkreten Umstdnden heraus mit einer Datenbeschaffung
und dem Zweck der Datenbearbeitung rechnen musste».53
Art.6 Abs. 3 DSG diirfte auf der Grundlage dieser Recht-
sprechung damit in der Praxis zu einer Art Generalklau-
sel fiir erkennbare Zweckdnderungen im Kontext der straf-
prozessualen Rechtshilfe werden. In eine dhnliche Rich-
tung geht eine in der Literatur vertretene Auffassung,
wonach fiir Erkenntnisse, welche die Polizeiim Rahmen
ihrer praventiv-polizeilichen Tatigkeit gewinnt, keine
Zweckbindung auf Gefahrenabwehr besteht.54 Diese Er-
kenntnisse sollen deshalb ohne weiteres im Strafverfah-
ren verwendet/verwertet werden konnen.55

Stellt man sich auf den Standpunkt, dass alles, was die
Polizei im Rahmen der Gefahrenabwehr legal erlangt hat,
bedenkenlos auch im Strafverfahren Verwendung finden
kann, l1duft dies jedoch daraufhinaus, dass der Anfangs-
verdacht seine begrenzende Bedeutung verliert und die
Strafverfolgungstatigkeit faktisch in das Vorfeld des Ent-
stehens eines Anfangsverdachts ausgedehnt wird. Damit
wire aber auch der Ansatz, nach dem Vorfeldaufklarung
bzw. Vorfeldermittlungen eine polizeirechtliche Rege-
lungsmaterie sein soll, ad absurdum gefiihrt.56 Tatsich-
lich wird man daran festhalten miissen, dass die priaven-
tive und die repressive Tatigkeit der Polizei zwei vonein-
ander getrennte, unabhingige Tatigkeitsbereiche sind,
was man auch nicht dadurch unterlaufen darf, dass man—
wie von Zimmerlin vertreten — von einem Zweckverbund
polizeilicher Tatigkeit(en) ausgeht; dieser Ansatz hat nam-
lich keinen anderen Zweck als den, die Konsequenzen
der Trennung der verschiedenen Tatigkeitsbereiche der
Polizei faktisch zu unterlaufen.

Richtigerweise ist deshalb nach dem Zeitpunkt der Daten-
tibermittlung an die Strafverfolgung zu differenzieren:
Dierechtshilferechtlichen Bestimmungen der Strafpro-
zessordung erlauben keinen Beizug von Informationen,
die im Vorfeld eines Tatverdachts an die Strafverfolgung
tibermittelt werden. Rechtshilfe setzt vielmehr voraus,
dass bereits ein Strafverfahren im Gange ist (vgl. Art. 43
Abs. 4 StPO) und zudem die Initiative zur Ubermittlung

52 Bundesgesetz iiber den Datenschutz vom 25.September 2020
(Datenschutzgesetz, DSG; SR 235.1).

53 Urteil des Bundesgerichts 6B_345/2024 vom 8. November 2024
E.2.3.1f.

54 BSK StPO-GALELLA/RHYNER, Art.306 N 7am.w.H. auf die bundes-
gerichtliche Rechtsprechung.

55 BSK StPO-GALELLA/RHYNER, Art.306 N 7a; ZIMMERLIN/GALELLA
(Fn.32),S.378;a.A. WOHLERS (Fn.14), S.1324.

56 Vgl. bereits WOHLERS (Fn.14), S.1323 f.
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der Daten von der Strafverfolgungsbehorde ausgeht.5?
Werden Daten durch eine Behoérde ohne Veranlassung
libermittelt, ist eine spezialgesetzliche Regelung notig,
welche die Weitergabe der Daten an die Strafverfolgungs-
behorden zum Zwecke der Strafverfolgung zulésst.58
Das folgt zwar nicht ausdriicklich aus dem Datenschutz-
gesetz, ist aber deshalb zwingend, weil Strafbehérden
flirihr Agieren auf den Tatverdacht angewiesen sind und
ein Verzicht auf dieses Kriterium auf eine unerlaubte
«fishing expedition» hinausliefe.

Isthingegen bereits ein Strafverfahren eroffnet, besteht
also ein Tatverdacht, konnen Strafbehérden von anderen
Behorden rechtmissig erhobene Informationen grund-
sitzlich im Wege der Rechtshilfe anfordern. Vorbehaltlos
gilt dies nach dem Bundesgericht gegeniiber Strafbehor-
den des Bundes und der Kantone.59 Andere Justiz- oder
Verwaltungsbehorden miissen hingegen die M6glichkeit
haben, sich auf Amtspflichten zu berufen, so beispiels-
weise, wenn der Schutz der Privatsphire und/oder der
Geheimhaltung der Daten das Interesse an der Strafver-
folgung liberwiegen. Eine Verweigerung der Rechtshilfe
ist deshalb moglich, wenn durch die Offenbarung von
Informationen tiberwiegende 6ffentliche oder private
Geheimhaltungsinteressen oder aber spezialgesetzliche
Bestimmungen missachtet wiirden.s°

Es ist zudem eine weitere wichtige Einschrinkung zu
beachten: Die rechtshilfeweise Ubermittlung an die Straf-
behorde wihrend eines laufenden Strafverfahrens ist
nur dann denkbar, wenn es um Informationen geht, die
bei den anderen Behorden bereits vorliegen, die also
nicht erst aufgrund der Anfrage zur Rechtshilfe erhoben
werden. Ein solcher Falllag der erwidhnten Entscheidung
des Bundesgerichts vom 8. Dezember 2024 zugrunde.
Die Aufnahmen der Fahrzeuge der Verkehrsiiberwachung
bestanden bereits und wurden erst angefordert, als der
Tatverdacht gegeniiber dem Fahrzeuglenker bereits aus
anderen Griinden bestand. Dass solche Informationen
(weitere Beispiele wiren etwa migrationsrechtliche Ak-
ten, medizinische Informationen, Steuerdaten usw.) in
ein Strafverfahren Eingang finden, ist nicht untypisch
und Sinn und Zweck der Rechtshilfe.

57 Urteil des Bundesgerichts 6B_345/2024 vom 8. November 2024
E.2.1.4 («in einem hingigen Strafverfahrenv).

58 Soauch ALEX DUTLER / PATRICK VOGLER / ALAIN SANER, Bitte wen-
den! Die Diskussion iiber die Verwertbarkeit staatlicher (Video-)
Aufzeichnungen ist falsch abgebogen, forumpoenale 2024, S.133.

59 BGE 1491V 352 E.1.3.2; Urteil des Bundesgerichts 1B_289/2016 vom
8.Dezember 2016 E. 3.1.

60 GUNHILD GODENZI, Strafuntersuchung gegen Mitarbeitende —was
darfund was muss der 6ffentliche Arbeitgeber tun?, Jusletter 16. Fe-
bruar 2015, N 18 ff.; zum Ganzen: BGE 1491V 352 E.1.3.2.

Rechtshilfe darfaber kein Vehikel —im Sinne eines «forum
shoppings» — dafiir sein, strafprozessuale Anforderungen
und die Kompetenzordnung zu umgehen. Diirften Be-
weise verwertet werden, die von der Polizei gestiitzt auf
Polizeirecht gesammelt wurden, die aber aufgrund des
bereits eroffneten Strafverfahrens nur durch eine An-
ordnung der Staatsanwaltschaft hdtten erhoben werden
diirfen, wiirde dies auf eine Durchbrechung der Kompe-
tenzordnung hinauslaufen. Die Vorschriften der Strafpro-
zessordnung geniessen also insoweit Vorrang, als sie die
fiir ein laufendes Strafverfahren geltenden Spielregeln
abschliessend festhalten.

Bei doppelfunktionalem Verhalten (nach Eroffnung eines
Strafverfahrens) muss also danach gefragt werden, ob
die Polizei die auf Polizeirecht abgestiitzte Massnahme
auch unter strafprozessualer Betrachtung hitte durch-
fiihren diirfen. Dabei sind nicht nur die Modalitdten der
Anordnung relevant (z.B. ob die Polizei in Bezug auf die
Zwangsmassnahme anordnungsbefugt ist), sondern auch
die weiteren Verfahrensrechte (insbesondere die Vertei-
digungsrechte der beschuldigten Person) miissen beach-
tet werden.

Fiir die Situation der legendierten Kontrolle bedeutet
dies, dass wiederum der konkrete Einzelfall betrachtet
werden muss. Agiert die Polizei nur vorgeschoben poli-
zeirechtlich, mag das Verhalten polizeirechtlich betrach-
tet rechtmadssig sein. Die auf diese Weise gewonnenen
Beweise konnenin ein Strafverfahren aber nur dann Ein-
gang finden, wenn materiell auch die strafprozessualen
Regelungen eingehalten worden sind.s!

2.  Wenn man davon ausgeht, dass die
legendierte Kontrolle auf der Basis des
Strafprozessrechts erfolgt

Qualifiziert man die «legendierte Kontrolle» als repres-
siven Zugriff unter dem Deckmantel des Polizeirechts,
beurteilt sich die Frage der Verwertbarkeit fiir Zwecke der
Strafverfolgung nach den Regeln der Strafprozessord-
nung, wobei zu differenzieren ist zwischen den Erkennt-
nissen, die direkt durch die Kontrolle gewonnen worden
sind, wie insbesondere dieim Rahmen der Durchsuchung
des kontrollierten Fahrzeugs gefundenen Drogen und
sonstigen Informationen (vgl. nachfolgend Rz. 35 ff. einer-
seits und den Erkenntnissen andererseits, dieim Anschluss
gewonnen worden sind, z.B. durch die Einvernahme des
Kontrollierten (vgl. unten Rz. 41 ff.).

61 Vgl. hierzunachfolgend Rz. 34 ff.
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a) Verwertbarkeit der im Rahmen der Kontrolle
gewonnenen Erkenntnisse

aa) Das Nichteinholen der staatsanwaltschaftlichen
Durchsuchungsanordnung als Verletzung einer

Giiltigkeitsvorschrifti.S. von Art. 141 Abs. 2 StPO

Von zentraler Bedeutungist die Frage, ob die Tatsache,
dass im Rahmen der Durchsuchung Betdubungsmittel
oder andere fallrelevante Gegenstinde in dem durchsuch-
ten Fahrzeug gefunden worden sind, strafprozessual ver-
wertet werden kann. Dem kénnte entgegenstehen, dass
aus strafprozessualer Sicht fiir die Durchsuchung ein
Durchsuchungsbefehl notwendig gewesen wire (Art. 241
Abs.1StPO) und dieser bei der Durchsuchung hitte vor-
gewiesen werden miissen. Wenn und soweit ein von der
Staatsanwaltschaft erlassener Durchsuchungsbefehl nicht
eingeholt wurde, 62 stellt sich die Frage, ob das Fehlen des
Durchsuchungsbefehls dazu fiihrt, dass dieim Rahmen
der Durchsuchung gewonnenen Erkenntnisse einem
Verwertungsverbot unterliegen.

Entscheidend ist, ob es sich bei Art.241 Abs.1 StPO um
eine Gliltigkeitsvorschrift i.S. von Art. 141 Abs. 2 StPO
handelt oder aber nur um eine blosse Ordnungsnormi.S.
von Art. 141 Abs. 3 StPO. Die Meinungen sind insoweit
geteilt: Wihrend das Bundesgericht in BGE 139 IV 128
davon ausgegangen ist, dass es auf die konkreten Um-
stinde des Einzelfallsankommt, ob eine Zustdndigkeits-
norm als eine Giiltigkeitsvorschrift oder eine Ordnungs-
norm einzustufen ist,s3 haben verschiedene kantonale
Gerichteé4und auch verschiedene Stimmen in der Litera-
turss die Verletzung einer Giiltigkeitsnorm angenommen.
Geht man mit der heute ganz herrschenden —und unse-
rer Auffassung nach auch zutreffenden — Meinung davon
aus, dass die Abgrenzung zwischen Giiltigkeitsvorschrif-
ten und Ordnungsnormen anhand des Schutzzwecks der

62 IndenFaillen der «legendierten Kontrollen» diirfte in der Regel keine
Gefahrim Verzug vorliegen. Selbst wenn dies so wire, miisste die
Polizei aber ihrerseits eine Durchsuchungsanordnung treffen und
im Ubrigen die Staatsanwaltschaft unverziiglich informieren (vgl.
Art.241Abs. 3 StPO).

63 Vgl. BGE1391V128E.1.7.

missachteten Vorschrift zu erfolgen haté6 und man jeden-
falls dann von einer Giiltigkeitsvorschrift auszugehen hat,
wenn die in Frage stehende Norm die verfahrensrecht-
liche Position der beschuldigten Person gewihrleisten
soll,67 geht kein Weg daran vorbei, dies auch fiir Art. 241
Abs.15tPO anzunehmen. Denn iiber das Erfordernis des
von der Staatsanwaltschaft erlassenen Durchsuchungs-
befehls soll praventiver Rechtsschutz gewihrleistet wer-
den; der fiir den Erlass des Durchsuchungsbefehls zustan-
dige Staatsanwalt soll die Zul4ssigkeit des Zwangseingriffs
vorgingig tiberpriifen, diesen inhaltlich begrenzen, ihn
damit tiberpriifbar machen und so ein normgeldstes fak-
tisches Agieren der Polizei verhindern.68

Das Bundesgericht hat sich zu dieser Frage noch nicht ab-
schliessend gedussert, es hat nur entschieden, dass die
unberechtigte Inanspruchnahme der Eilkompetenz nach
Art.241Abs. 3 StPO durch die Polizei dann kein Verwer-
tungsverbot zur Folge hat, wenn im konkreten Einzelfall
kein vorsitzliches oder rechtsmissbriuchliches Hinweg-
setzen iiber die gesetzliche Zustindigkeitsordnung vor-
liegt.69 Dain den Féllen der «legendierten Kontrollen» in
der Regel eine bewusste Abstandnahme vom Beschreiten
der strafprozessualen Schiene gegeben ist, wird man an-
nehmen diirfen, dass das Bundesgericht hier ein Verwer-
tungsverbot annehmen miisste, weil ein Fall des bewuss-
ten Nichteinholens gegeben ist.

bb) «Legendierte Kontrollen» als Verstoss gegen ein

allgemeines Tduschungsverbot

«Legendierte Kontrollen» geben vor, die Polizei seiim Rah-
men einer praventiv-polizeilichen Massnahme zufilliger-
weise auf strafrechtlich relevante Erkenntnisse gestos-
sen. Das Tduschungsverbot des Art.140 Abs. 1 StPO ist
allerdings nur innerhalb von Einvernahmen und allen-
falls einvernahmedhnlichen Situationen relevant und
damit vorliegend nicht einschligig, soweit es um den
Zugriff als solchen geht.”

Die Frage ist deshalb, ob die Vortiuschung eines Zufalls-
fundes ein unkodifiziertes (allgemeines) Tauschungsver-
bot missachtet und, wenn ja, welche Konsequenzen dies

6

>

Vgl. Urteil des Obergerichts Bern BK 15 350 vom 22. Dezember 2015
E.6.2; Urteil des Obergerichts Bern BK 16 470 vom 12. Januar 2017
E. 4.3; Urteil des Obergerichts Bern BK 17 99 vom 11. Mai 2017 E. 3.4;
WOLFGANG WOHLERS, Nr. 26 Obergericht des Kantons Ziirich, I. Straf-
kammer, Urteil vom 2. Oktober 2020i.S. Staatsanwaltschaft Ziirich-
Sihl gegen A.—SB200073-0/U/cwo, forumpoenale 2021, S. 283; vgl.
auch Urteil des Bezirksgerichts Ziirich GG210243 vom 8. Februar 2022
E.8=ZR121(2022), S.169 ff.

Rechtsauskunft Anwaltskollektiv (Hrsg.), Strafuntersuchung —was
tun?, Ziirich 2011, S. 91; NICOLE BURGER-MITTNER / SIMON BURGER,
Die «freiwillige» Hausdurchsuchung im schweizerischen Strafpro-
zess, forumpoenale 2012, S. 309; BSK StPO-GFELLER, Art. 241N 4; SK
StPO-WOHLERS, Art.141 N 33; offen: DANIEL JOSITSCH / NIKLAUS
SCHMID, in: Jositsch/Schmid (Hrsg.), Praxiskommentar, Strafpro-
zessordnung, 4. Aufl., Ziirich et al. 2023, Art.241 N 2a.

6

w

66 WOHLERS (Fn.64), S.283; BGE 139 IV 128 E. 1.6; BGE 144 1V 310; SK
StPO-WOHLERS, Art.141N 30; WOHLERS (Fn.22), S.70.

67 SKStPO-WOHLERS, Art.141N 31; WOLFGANG WOHLERS / LINDA BLASI,
Dogmatik und praktische Relevanz der Beweisverwertungsverbote
im Strafprozessrecht der Schweiz, recht 2015, S. 164.

68 WOHLERS (Fn.64), S.283.

69 Vgl. BGE1391V128E.1.7.

70 Zum Anwendungsbereich des Art.140 StPO vgl. BSK StPO-GLESS,
Art.140 N 26 ff.; zur Erstreckung auf einvernahmedhnliche Situatio-
nen vgl. SANDRA VAN DER STROOM, Die verdeckte Einvernahme —
einerechtsstaatliche Grauzone?, zugleich Bespr. von BGE 148 1V 205,
forumpoenale 2023, S. 312f.

71 ZurFragederinder nachfolgenden Einvernahme notwendigen Be-
lehrungen vgl. unten Rz. 42 f. und Rz. 44 f.
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hat. Christopher Geth und Martin Reimann geheninihrer
Kommentierung des Art. 3 im Basler Kommentar zur
StPO davon aus, dass ein allgemeines Tduschungsverbot
als Teil des Grundsatzes von Treu und Glauben exis-
tiert.”2 Das Kantonsgericht Basel-Landschaft steht auf
dem Standpunkt, dass die Strafverfolgungsbehorden
den Anspruch auf ein faires Verfahren und den Grund-
satz von Treu und Glauben verletzen, wenn sie vortiau-
schen, ein Verfahren wegen eines minderschweren De-
likts zu fiihren, wahrend sie in Tat und Wahrheit iiber
konkrete Anhaltspunkte verfiigen, dass ein schweres
Delikt vorliegt, bei dem die Verteidigung als notwendig
einzustufen ist.”3 Biirge stellt darauf ab, dass in den Fal-
len, in denen nach StPO hiitte vorgegangen werden miis-
sen, dies aber nicht getan wurde, ein Verwertungsverbot
greifen muss, wenn Parteirechte verletzt werden.™

An einer relevanten Tauschung fehlt es dann, wenn die
Polizei tatsdchlich (wenigstens auch) ernsthaft praventiv-
polizeilich agiert hat. Anders kann es aber liegen, wenn es
sich bei der priventiv-polizeilichen Einkleidung nur um
einen Deckmantel fiir eine tatsichlich der Sache nach
allein repressive Massnahme handelt. Weitgehend unge-
klartist bisher, was aus der Verletzung dieses allgemeinen
unkodifizierten Tauschungsverbots eigentlich folgen soll.
Fiir die hier interessierende Frage der (Un-)Verwertbar-
keit der erlangten Informationen scheint es jedenfalls ziel-
fiihrender zu sein, direkt auf dieim Rahmen der Informa-
tionsgewinnung verletzten Normen abzustellen —d.h.
im Hinblick auf den vorliegenden Fall auf die Konsequen-
zen, die sich aus dem Nichtvorhandensein einer Durch-
suchungsanordnung ergeben.?s

b) Verwertbarkeit der im Anschluss an
die Kontrolle gewonnenen Erkenntnisse

Wird gegen die betroffene Person im Anschluss an die
«legendierte Kontrolle» ein Strafverfahren eingeleitet,
wird sie in der Folge als beschuldigte Person einvernom-
men werden. Die Frage, die sich hier stellt, ist die, ob
Angaben, die im Rahmen der Einvernahme(n) gemacht
werden, verwertbar sind. Zweifel hieran ergeben sich
daraus, dass die beschuldigte Person méglicherweise
iliber den Verfahrensgegenstand und die Verdachtslage
nicht zutreffend belehrt wurde. Wire dies der Fall, wiir-
den die Angaben einem absoluten Verwertungsverbot
unterliegen (Art.141 Abs.1i.V.m. Art. 158 Abs. 2 StPO).

72 Vgl. BSK StPO-GETH/REIMANN, Art.3N 60 ff.

73 FRANZ RIKLIN, Nr. 34 Kantonsgericht Basel-Landschaft, Abteilung
Strafrecht, Entscheid vom 5. September 20171.S. Staatsanwaltschaft
Basel-Landschaft und Privatkldgerschaft gegen A. — 46016 67, forum-
poenale 2018, S.481f.

74 Vgl. BURGE (Fn.13), S.82f.

75 Vgl.hierzuobenRz. 35ff.; zuden Konsequenzen fiir die nachfolgende
Einvernahme vgl. unten Rz. 41 ff.

aa) Belehrungiiber den Gegenstand der Einvernahme

Gemiss Art. 158 Abs. 1lit. a StPO ist die beschuldigte Per-
sondariiber zu belehren, «welche Straftaten Gegenstand
des Verfahrens bilden», was also der Verfahrens- bzw.
Prozessgegenstand ist.7¢ Hierbei kommt es nicht darauf
an, den Verfahrensgegenstand rechtlich préizise darzu-
legen, sondern esist der Lebenssachverhalt darzulegen,
der Gegenstand des Verfahrens ist.”” Mit dem Lebenssach-
verhalt ist der gesamte Sachverhalt gemeint, der Anlass
zur Fiihrung des Strafverfahrens gegeben hat. Die Straf-
behoérden diirfen nicht einzelne von mehreren Vorwiir-
fen in der Hinterhand behalten («Salamitaktik»),78 denn
dies wiirde es der beschuldigten Person verunmoglichen,
eine autonome Entscheidung dariiber zu treffen, ob und
wie sie sich gegen den Vorwurf verteidigen will.

Dies bedeutet: Soweitim Rahmen einer auf eine «legen-
dierte Kontrolle» folgenden Einvernahme der Verfahrens-
gegenstand nicht zutreffend dargestellt wird, unterliegen
die Angaben der einvernommenen Person einem Ver-
wertungsverbot.” Dies wird insbesondere der Fall sein,
wenn es sich bei der einvernommenen Person um eine
solche handelt, der auch noch andere, im Rahmen der Er-
mittlungen verfolgte Straftaten zur Last gelegt werden.
Anders liegt es dann, wenn es sich bei der in die «legen-
dierte Kontrolle» gelaufenen (oder besser: gefahrenen)
Person um eine Randfigur handelt, der nicht mehr als
diese Fahrt zur Last gelegt wird. In diesem Fall besteht
keine Notwendigkeit, das Verfahren gegen die Randfigur
mit dem Verfahren gegen die anderen beschuldigten Per-
sonen zusammen zu fiihren.80 Und es besteht auch keine

76 SKStPO-GODENZI, Art.158 N 20; BSK StPO-RUCKSTUHL, Art.158 N 22.

77 RICO NIDO, Nr.7 Obergericht Thurgau, 1. Abteilung, Urteil vom 9. Fe-
bruar 2015i.S. Staatsanwaltschaft Frauenfeld gegen X. — SBR.2014.54
(Originalentscheid), auszugsweise publiziert in: RBOG 2015 Nr. 20,
forumpoenale 2017, S. 77; SK StPO-GODENZI, Art. 158 N 20; BSK StPO-
RUCKSTUHL, Art.158 N 22.

78 Urteil des EGMR 25444/94 vom 25. Médrz 1999 (Pélissier und Sassi
gegen Frankreich), Ziff. 51 ff.; Urteil des EGMR 23969/94 vom 25. Juli
2000 (Mattoccia gegen Italien), Ziff. 59 f.; BGE 119 Ib 12 E. 5; FRANZ
RIKLIN, Nr. 34 Kantonsgericht Basel-Landschaft, Abteilung Straf-
recht, Entscheid vom 5. September 20171.S. Staatsanwaltschaft Basel-
Landschaftund Privatkldgerschaft gegen A. — 46016 67, forumpoe-
nale 2018, S. 481; NIDO (Fn. 77), S. 77; FELIX BOMMER, Parteirechte der
beschuldigten Person bei Beweiserhebungen in der Untersuchung,
recht 2010, S.200; LORENZ ERNI, Die Verteidigungsrechte in der Eidg.
Strafprozessordnung, insbesondere zum «Anwalt der ersten Stunde»,
ZStrR 2007, S. 233 f.; SK StPO-GODENZI, Art. 158 N 21; BSK StPO-RUCK-
STUHL, Art.158 N 22; ANDREAS J. KELLER, Die neue schweizerische
StPO: Formalisierung und Effizienz — bleibt die materielle Wahrheit
auf der Strecke?, ZStrR 2011, S.240; a.A. CHRISTOPH ILL, in: Gold-
schmid/Maurer/Sollberger (Hrsg.), Kommentierte Textausgabe zur
Schweizerischen Strafprozessordnung, Bern 2008, S. 151; SK StPO-
WEDER, Art. 219N 19.

79 Vgl. auch bereits KETTINGER (Fn.22), N 11.

80 Zur Moglichkeit der getrennten Verfahrensfiihrungin Betiubungs-
mittelfédllen vgl. Urteil des Bundesgerichts 6B _1026/2017 vom 1. Juni
2018 E. 1.2; SK StPO-SCHLEGEL, Art. 30 N 4; Urteil des Obergerichts
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Notwendigkeit, die einzuvernehmende Person dariiber
zu informieren, dass und mit welchem Vorwurf gegen
andere Personen ermittelt wird.

bb) Verschweigen der Informationen zum Stand der
Ermittlungen

Zur Belehrung iiber den Verfahrensgegenstand gehort es
nicht, dass der Beschuldigte iiber den Stand der Ermitt-
lungen und/oder die Beweissituation informiert wird.s!
Auch insoweit gilt aber das Tduschungsverbot (Art. 140
Abs.1StP0O), d.h.: Es darfnicht iiber die Beweislage ge-
tauscht werden.82 Diesist z.B. dann der Fall, wenn Beweise
vorgetduscht werden, die tatsdchlich gar nicht vorhanden
sind, wie z.B. die wahrheitswidrige Behauptung, ein Mit-
titer habe ein Gestdndnis abgelegt.83 Vorliegend werden
der durch die «legendierte Kontrolle» in den Fokus der
Ermittlungsbehorden geratenen Person aber keine nicht
existenten Beweise vorgespiegelt, sondern sie wird allein
dariiber im Dunklen gelassen, dass es sich bei den gegen
sie sprechenden Erkenntnissen nicht um echte Zufalls-
funde handelt, sondern um gezielt aufgefundene Erkennt-
nisse, die nur als Zufallsfunde getarnt werden. Dies wird
man aber nicht als eine unzulidssige Tauschung qualifi-
zieren konnen,84sondern als zuldssiges Vorenthalten von
Informationen tiber den Stand der Ermittlungen einzu-
stufen haben.

Man konnte sich nun auf den Standpunkt stellen, dass in
der Einvernahme implizit vorgegeben wird, die als «Zu-
fallsfunde» aufgefundenen Gegenstidnde, d.h. das Rausch-
gift, sei ein verwertbarer belastender Umstand. Soweit
es an einer entsprechenden Durchsuchungsanordnung
fehlt, wire dies aber nach hier vertretener Auffassung un-
zutreffend, weil im Hinblick auf die Einstufung als Giiltig-
keitsvorschrift ein Verwertungsverbot nach Art. 141 Abs. 2
StPO im Raum steht.85 Wenn man aber daran festhalten
will, dass die Staatsanwaltschaft/Polizei keine Angaben
zur Berechtigung ihres Vorwurfs machen muss, wird man
konsequenterweise eine konkludente Behauptung der
Verwertbarkeit nicht annehmen kénnen.

Ziirich SB180503 vom 11. November 2019 E. 2.3; GUSTAV HUG-BEELI,
Kommentar zum Bundesgesetz iiber die Betiubungsmittel und die
psychotropen Stoffe vom 3. Oktober 1951, Basel 2016, Art.19 N 450 f.

BOMMER (Fn.78), S.200; SK StPO-GODENZI, Art. 158 N 22; BSK StPO-
RUCKSTUHL, Art.158 N 22a.

82 BSK StPO-RUCKSTUHL, Art.158 N 22.
83 SKStPO-GODENZI, Art.158 N 22; BSK StPO-RUCKSTUHL, Art. 158 N22a.

84 Vgl.aber ALBRECHT (Fn.1),S.453; ALBRECHT (Fn. 4), S. 441f.; HERZOG
(Fn.8), S.39f.: Legendierte Kontrollen verstossen gegen das Tau-
schungsverbot. Dieses werde nur dann obsolet, wenn der Gesetz-
geber de lege ferenda eine gesetzliche Grundlage schaffen wurde,
vgl. ALBRECHT (Fn.1), S. 454; a.A. NOWROUSIAN, Kriminalistik 2011
(Fn.1), S.373; NOWROUSIAN, Kriminalistik 2012 (Fn. 1), S. 175 f.; NOw-
ROUSIAN, NStZ 2015 (Fn. 1), S. 627, der davon ausgeht, dass Tduschun-
gen, die nicht ausdriicklich verboten sind, erlaubt sind.

8

g

cc) Nichtbestellung einer Verteidigung

Schliesslich ist noch zu beachten, dass bei einem Ausei-
nanderfallen von vermeintlichem und wirklich gegebe-
nem Verfahrensgegenstand die Situation eintreten kann,
dass der wirklich verfolgte Tatvorwurfeinen Fall notwen-
diger Verteidigung begriindet. In diesen Fillen ergibt sich
aus Art.131 Abs. 3 StPO, dass die Angaben, welche die
beschuldigte Person in einer Einvernahme macht, einem
absoluten Verwertungsverbot nach Art. 141 Abs. 1 StPO
unterliegen, wenn diese stattfindet, ohne dass zuvor eine
Verteidigung bestellt wurde.s6

Auch hier kommt es wieder auf den Einzelfall an: Han-
delt es sich bei der einzuvernehmenden Person um eine
Randfigur, kann es an der Notwendigkeit der Verteidi-
gung fehlen. Dass das Verfahren im Hinblick auf andere
Beschuldigte als ein Fall notwendiger Verteidigung zu
qualifizierenist, spielt dabei keine Rolle. Handelt es sich
dagegen um eine Person, der eine weitergehende Invol-
vierung in den Gesamtzusammenhang zur Last gelegt
wird, diirfte die Annahme der Notwendigkeit der Vertei-
digungin der Praxis eher gegeben sein. Diese Konsequenz
konnte allerdings dadurch vermieden werden, dass eine
Verteidigung bestellt wird, was z.B. damit begriindet
werden kann, dass eine Inhaftierung zu erwarten ist8?
und/oder sich die Sach- und Rechtslage so gestaltet, dass
es einer Verteidigung bedarf.88

c) Zwischenfazit

Misst man die Fille «legendierter Kontrollen» an den
Vorgaben des Strafprozessrechts, kann sich ein Verwer-
tungsverbot daraus ergeben, dass der fiir die Durchsu-
chung notwendige Durchsuchungsbefehl nicht einge-
holt wurde.8? Dariiber hinaus kann sich bei den Personen,
denen ein strafrechtlich relevantes Verhalten zur Last
gelegt wird, das tiber die Mitwirkung im Rahmen des
durch die «legendierte Kontrolle» beendeten konkreten
Verhaltens hinausgeht, ein Verwertungsverbot auch iiber
Art.158 Abs. 2 StPO (ungeniigende Belehrung iiber den
Verfahrensgegenstand)®® und/oder Art. 131 Abs. 3 StPO
(Einvernahme ohne vorhergehende Bestellung einer Ver-
teidigung)9! ergeben.

86 LINDA BLASI, Der Zeitpunkt der Bestellung der notwendigen Ver-
teidigung, Diss. Ziirich 2019, S.248; BSK StPO-RUCKSTUHL, Art.131
N 52; vgl. auch zur Rechtslage vor der Revision des Art.131 StPO:
RIKLIN (Fn.78),S. 479 ff.; WOHLERS/BLASI (Fn. 67), S.199 ff.; SK StPO-
LIEBER, Art.131 N 8f.

87 Vgl. Art.130lit.a StPO und hierzu SK StPO-LIEBER, Art.130 N 11: Es
sei eine Verteidigung zu bestellen, wenn absehbar ist, dass Untersu-
chungshaftlianger als zehn Tage andauern wird; kritisch zur 10-Tages-
Frist: BSK StPO-RUCKSTUHL, Art.130 N12f.

88 Vgl. Art.130 lit. b StPO und hierzu SK StPO-LIEBER, Art.130 N15ff.;
BSK StPO-RUCKSTUHL, Art.130 N 16 ff.

89 Vgl. obenRz.35ff.

90 Vgl.obenRz. 42f.

85 Vgl. oben Rz.35ff.

91 Vgl.obenRz.46f.
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IV. Losungsvorschlag fiir die Proble-
matik der legendierten Kontrollen
und weitere Problemfelder

1. DasEntstehen eines hybriden Verfahrens

Wenn man die legendierte Kontrolle als praventiv-poli-
zeiliche Insel im See der Repression sieht, stellt sich zu-
nichst einmal die Frage, wie man dieses Nebeneinander
zweier Regelungsregime eigentlich organisieren will. Ein
erstes Problem ergibt sich daraus, dass die Staatsanwalt-
schaft eine polizeirechtliche Massnahme mangels Kom-
petenzgar nicht anordnen kann, die Verfahrensherrschaft
also von der Staatsanwaltschaft (jedenfalls in Bezug auf
diese eine Massnahme) an die Polizei wechseln muss. Da
die nach aussen polizeirechtlich getarnte Massnahme
jedenfalls auch materiell strafprozessualen Charakter
hat, kann u.E. aber auf eine staatsanwaltschaftliche An-
ordnung nicht verzichtet werden. Andererseits wird nach
aussen hin polizeirechtlich agiert, was zur Folge hat, dass
zwingend auch die Polizei in ihrer Funktion als Praventiv-
behorde involviert sein muss. Dies alles hat zur Folge,
dassletztlich eine Art «hybrides Verfahren» mit wechsel-
seitigen Abhingigkeiten entsteht. Dieim Rahmen legen-
dierter Kontrollen durchgefiihrten Durchsuchung und
Beschlagnahme miissen mit anderen Worten sowohl nach
den Regeln des Polizeirechts als auch des Strafprozess-
rechts rechtmissig sein.

2. Der Charakter der Durchsuchung als
«offene» Zwangsmassnahme

Des Weiteren ist zu konstatieren, dass es sich bei Durch-
suchungen nicht um eine heimliche Massnahme handelt,
sondern um eine Zwangsmassnahme, die nach der Kon-
zeption der Strafprozessordnung offen durchzufiihren
ist.92 Dies schliesst die Angabe des Grundes der Durch-
suchung sowie die Nennung der entsprechenden Rechts-
grundlage mit ein. Wird eine Durchsuchung gestiitzt auf
Polizeirecht durchgefiihrt, obwohl sich dahinter mate-
riell zumindest auch eine strafprozessuale Handlung ver-
birgt, wird die strafprozessuale Durchsuchungletztlich
von einer offenen Zwangsmassnahme in eine heimliche
Durchsuchung transformiert. Der von der Literatur ent-
wickelte Ansatz, die Zuldssigkeit einer «geheimen Durch-
suchungy» von einer Genehmigung des Zwangsmassnah-
mengerichts abhdngig zu machen?3, passt nicht sorecht
aufdie Situation der legendierten Kontrolle, weil bei Letz-
terer nicht die Durchsuchung als solche geheim erfolgt,

92 Vgl. zur parallelen Rechtslage in Deutschland ALBRECHT (Fn.1),
S.452 f.; ALBRECHT (Fn.4), S. 445 f.; HERZOG (Fn. 8), S. 38; KEMPF
(Fn. 4),S.680; LOFFELMANN (Fn.1), S. 600; SCHIEMANN (Fn. 1), S. 658.

93 SKStPO-KELLER, Art. 245N 6a; BSK StPO-THORMANN/BRECHBUHL,
Art.245N11a, beide mit Verweis auf THOMAS HANSJAKOB, Geheime
Erhebung von Beweisen nach StPO, forumpoenale 2011, S. 303 f.

sondern der Grund der Durchsuchung verschwiegen
wird. Soll daraus kein Beweisverwertungsverbot ange-
leitet werden, miisste das Verschweigen der strafprozes-
sualen Rechtsgrundlage, wenig liberzeugend, entweder
als Verstoss gegen eine Ordnungsvorschrift, oder als Ver-
letzung einer Giiltigkeitsvorschrift angesehen werden,
was eine Verwertbarkeit der bei der Durchsuchung auf-
gefundenen Drogen nur unter Bertiicksichtigung von
Art.141 Abs. 2 StPO zuliesse.

3. DieOrganisation des hybriden Verfahrens

Damit stellt sich die Frage, wie ein Vorgehen organisiert
werden konnte. Eine Losung kénnte darin bestehen, dass
die Massnahme intern als strafprozessuale behandelt
wird (also auch eine notwendige Anordnung der Staats-
anwaltschaft eingeholt wird) und diese nur nach aussen
(d.h. dem Betroffenen gegeniiber) als praventiv-polizei-
liche «getarnt» wird.®4

Um den Grundsitzen der Aktenvollstandigkeit und Akten-
wahrheit gerecht zu werden, miisste dieses Vorgehen aber
auch vollstandigin den Akten abgebildet werden. Es steht
grundsatzlich nichtim Ermessen der Staatsanwaltschaft,
ob sie bestimmte Informationen in die Akte aufnehmen
will oder nicht.? Aus dem Anspruch aufrechtliches Gehor
folgt, dass simtliche im Rahmen des Verfahrens vorge-
nommenen Erhebungen aktenkundig gemacht werden, %
weshalb den Strafbehorden in Art. 100 Abs. 1 StPO um-
fangreiche Aktenfiihrungs- und Dokumentationspflich-
ten auferlegt werden. Unbestritten ist zwar, dass gewisse
polizeiinterne Dokumente (wie etwa Einsatzdispositive,
Sicherheits- und Uberwachungskonzepte usw.) oder in-
terne Akten (z.B. personliche Handnotizen) nicht in die
Akte aufgenommen werden miissen.%” Dies kann aller-
dings nicht fiir Informationen gelten, deren Kenntnis fiir
die Parteien oder das Gericht unabdingbar ist, weil sie sich
unmittelbar auf die rechtliche Einordnung von Zwangs-
massnahmen, die Beantwortung von Zustindigkeitsfra-
gen oder die Beurteilung der Verwertbarkeit von Bewei-
sen auswirkt. Etwas anderes gilt nur dann, wenn hierfiir

94 So auch bereits —bezogen auf die Rechtslage in Deutschland — SK
StPO-JAGER/WOHLERS, § 105 N 5h; JAGER (Fn. 1), S. 553.

95 BSK StPO-HANS/WIPRACHTIGER/SCHMUTZ, Art.100 N 15; vgl. fiir die
Rechtslage in Deutschland KEMPF (Fn. 4), S. 683; LOFFELMANN (Fn. 1),
S.602; MOSBACHER (Fn.1), S.131; Grosskomm. StPO-TSAMBIKAKIS,
§105N 24a;a.A. NOWROUSIAN, NStZ 2015 (Fn. 1), S. 258 f.: wenn wich-
tige Griinde bestehen, konnen Informationen aus den Akten heraus-
gehalten werden; vgl. aber Urteil des BGH 2 StR 247/16 vom 26. April
2017=BGHSt 62,123,143: Das Heraushalten der Hintergrundinforma-
tionen aus den Akten sei im Hinblick auf den Grundsatz der Akten-
wahrheit und -vollstdndigkeit «<nicht unbedenklich», im vorliegen-
denFallseien aber die Verteidigungsrechte in der Hauptverhandlung
nicht beriihrt gewesen.

96 Sobereits BGE 1151a97E. 4.

97 Urteildes Bundesgerichts 6B 719/2011 vom12. November 2012E. 4.5;
BSK StPO-HANS/WIPRACHTIGER/SCHMUTZ, Art.100 N18 und N 22.
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gesetzliche Grundlagen bestehen (z.B. bei Gewidhrung
von Anonymitét). Dass die Strafverfolgungsbehorden das
Zwangsmassnahmengericht jenseits der Akte iiber die
legendierte Kontrolle informieren, kann ohne gesetzliche
Grundlage nichtin Betracht kommen. Das schweizerische
Strafverfahren kennt de lege lata keine «In-camera-Ver-
fahren», bei denen ohne Information der Verteidigung
und des Beschuldigten verhandelt werden darf.

Es bleibt deshalb dabei: Es besteht einerseits ein nach-
vollziehbares Bediirfnis der Strafverfolgungsbehérden,
die weitergehenden Ermittlungen nicht zu kompromit-
tieren; andererseits diirfen aber die Verteidigungsinter-
essen der betroffenen Person nicht geopfert werden. Die
Frageist, ob manim Sinne praktischer Konkordanz einen
gangbaren Weg finden kann. Dieser konnte darin beste-
hen, die als solche in den Akten als getarnte strafprozes-
suale Massnahme dokumentierte legendierte Kontrolle
voriibergehend nicht offenzulegen, dies aber so rechtzei-
tig nachzuholen, dass die Verteidigungsrechte gewahrt
werden.9

Umgesetzt werden konnte dies dadurch, dass der beschul-
digten Person eine Einsicht in die Akten (voriibergehend)
verweigert wird.? Die Einschrankung des rechtlichen
Gehors wire jedenfalls dann gerechtfertigt, wenn kon-
krete Anhaltspunkte dafiir bestehen, dass die beschuldig-
te Person die Existenz weiterer Verfahren preisgeben und
den Ermittlungserfolg gegen die Hintermédnner gefihrden
konnte (Art. 108 Abs. 1lit. a StPO).

Die Verweigerung der Akteneinsicht muss allerdings
spitestens dann enden, wenn das Ermittlungsverfahren
gegen die Person, die von der legendierten Kontrolle be-
troffen ist, anklagereifist, weil jedenfalls vor Abschluss
des Vorverfahrens zwingend Akteneinsicht zu gewdhren
ist. Diese Problematik wird sich allerdings faktisch wohl
dadurch bewiltigen lassen, dass die Entscheidung, ob
eine Sache anklagereifist oder nicht, im Ermessen der
Staatsanwaltschaft liegt. Eine Verzogerung der Anklage-
erhebung aus verfahrenstaktischen Griinden, ndamlich
zwecks Geheimhaltung gegeniiber den Hinterménnern,
muss aber im Rahmen einer Priifung einer Verletzung des
Beschleunigungsgebotes berticksichtigt werden.100

Ein weiteres und praktisch bedeutsames Problem ergibt
sich, wenn (wie dies hiufig der Fall sein diirfte) Untersu-
chungshaftbeantragt werden soll. Die Staatsanwaltschaft
muss dafiir zwar nicht alle Akten offenlegen, die Haftakten

98 Soauch SK StPO-JAGER/WOHLERS, § 105N 5h f.

99 Kritisch ALBRECHT (Fn. 4), S. 446 f. und S. 454; HERZOG (Fn.8),
S.38f.: Ein Geheimhaltungsvorbehalt kdnne nicht aus dem Recht
der Akteneinsicht in die Regelungen zur Durchsuchung hinein-
gelesen werden.

sind aber gemadss Art.225 Abs. 2 StPO partei6ffentlich.
Will die Staatsanwaltschaft die Legende im Haftverfah-
ren schiitzen, muss sie also entweder auf dieim Rahmen
der legendierten Kontrolle gefundenen Beweise verzich-
ten —was jedenfalls im Hinblick auf die aufgefundenen
Betdubungsmittel unmdglich erscheint —oder sie muss die
Legende auch gegeniiber dem Zwangsmassnahmenge-
richt aufrecht erhalten, was durchaus problematisch ist,
weil die Akten des Haftverfahrens zwar nicht unbedingt
vollstindig sein miissen, aber doch immerhin alle Beweise
enthalten miissen, die fiir den Haftpriifungsentscheid in-
haltlich tragend sind, wozu sowohl jene Aktenbestand-
teile gehoren, die fiir eine Inhaftierung sprechen als auch
jene, die gegen die Anordnung von Haft verwendet wer-
den konnen.101 Teilweise wird zwar vertreten, dass das
Akteneinsichtsrechtin die Haftakten «zur Sicherung des
Verfahrenszwecks» in begriindeten Fillen beschrankt
werden kann (diskutiert etwa bei der Geheimhaltung der
Identitit von Zeugen).102 Dies kann allerdings nicht gel-
ten, wenn der verhafteten Person auf diese Weise verun-
moglicht wiirde, die Rechtsméssigkeit der Haftin Frage zu
stellen.103In Bezug auf die legendierte Kontrolle bedeutet
dies, dassjedenfalls alle der Anhaltung, Durchsuchung
und Beschlagnahme zugrunde liegenden Verfiigungen
enthalten sein miissen, also sowohl die praventiv-polizei-
lichen als auch, sofern vorhanden, die strafprozessualen.
Die verfahrenstaktische Absprache zwischen Staatsan-
waltschaft und Polizei muss hingegen u.E. nicht zwingend
in den Haftakten enthalten sein, weil und solange sie die
Rechtmassigkeit des Vorgehens nicht unmittelbar be-
riihrt. Wohl aber diirfte es wahrscheinlich sein, dass die
Legende aufgrund der Verfiigungen erkennbar wird.

4. Der Grundsatz der Verfahrenseinheit und
das Beschleunigungsgebot

Hiufig wird es zudem so sein, dass das Verfahren gegen
dielegendiert kontrollierte Zielperson von den Verfahren
gegen die Hinterméinner abgetrennt wird, was unweiger-
lich zu Spannungen mit dem Grundsatz der Verfahrens-
einheit (Art.29 Abs. 1StPO) und dem Beschleunigungs-
gebot (Art. 5StPO) fithrt. Wird der beschuldigten Person
vorgeworfen, sich an weiteren Straftaten im Zusammen-
hang mit dem Vorwurfgegen die Hintermanner beteiligt
zu haben, miissen diese Tatvorwiirfe entweder in dem Ver-
fahren gegen die Hinterminner beurteilt werden (d.h. in
einem abgetrennten Verfahren) oder das Verfahren auf-
grund der legendierten Kontrolle muss zuriickgestellt wer-
den, bis eine Offenlegung der Legende und Vereinigung
der unterschiedlichen Verfahren moglich ist, was beson-
ders in Haftféllen problematisch ist (Art. 5 Abs. 2 StPO).

101 BSK StPO-FORSTER, Art.225N 4.
102 BGE1151a293 E. 5¢; BSK StPO-FORSTER Art.225N 4.

100 Siehe dazuauch untenRz.57.

103 BSK StPO-FORSTER Art.225N 4 und N 29.
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Gerade in Haftféllen diirfte sich deshalb eine Verfahrens-
trennung nach Art. 30 StPO «aus sachlichen Griinden»
zwecks Vermeidung einer Verletzung des Beschleuni-
gungsgebots aufdringen,0¢ was dann aber freilich zulas-
ten des Grundsatzes der Verfahrenseinheit geht.

5. Der Grundsatz ne bis inidem

Kommt es spiter noch zu einem weiteren Verfahren, weil
der legendiert kontrollierten Person weitere Taten vorge-
worfen werden, dieim Verfahren gegen die Hintermanner
beurteilt werden sollen, ist ausserdem der Grundsatz «ne
bis in idem» zu beachten. Wenn der Drogenkurier verur-
teilt worden ist, konnte dies eine spitere zweite Verurtei-
lung wegen der Mitwirkung im Rahmen der Drogenbande
sperren, weil der Grundsatz ne bis in idem entgegensteht
(Art. 11 StPO).

Die Sperrwirkung greiftnach Art. 11 Abs. 1StPO ein, wenn
ein Tiater wegen der Straftat, wegen derer er verfolgt wer-
den soll, bereits rechtskriftig verurteilt oder freigespro-
chen wurde. Einigkeit besteht darin, dass eine Identitit
von Tat und Téter erforderlichist.105 Hieraus folgt zunichst
einmal, dass die Verurteilung des Transporteurs die Ver-
folgung und Ahndung der Hinterménner in keiner Weise
tangiert, weil es insoweit eben schon an der Identitét be-
zogen auf den Titer fehlt.

Anders kann es bezogen auf den Transporteur selbst lie-
gen. Inder Vergangenheit war umstritten, wie die Tat zu
bestimmen ist, die durch eine erste Verurteilung fiir die
weitere Verfolgung und Ahndung gesperrtist: Wahrend
die Vertreter der sog. einfachen Identitit diesbeziiglich
allein auf den Lebensvorgang abstellen, der Gegenstand
des ersten Verfahrens war, wollten die Vertreter der sog.
doppelten Identitit zusdtzlich auf den Anklagevorwurf
abstellen, wobei umstritten war, ob auf den im ersten Ver-
fahren konkret abgeurteilten Straftatbestand abzustellen
war oder aber alle Straftatbestinde als gesperrt anzuse-
hen waren, die dem abgeurteilten Delikt im Wesentlichen
identisch sind, oder man alle Straftatbestdnde als gesperrt
anzusehen hat, die im ersten Verfahren prozessual ord-
nungsgemass zum Verfahrensgegenstand hitten gemacht
werden konnen.1%6 In der neueren Rechtsprechung zeich-
net sich ab, dass nun auch das Bundesgericht dem Ansatz

104 Urteil des Bundesgerichts 1B_150/2017 vom 4. Oktober 2017 E. 3.4;
Urteil des Bundesgerichts 6B_1030/2015vom13.Januar 2017 E. 2.3.2;
Urteil des Bundesgerichts 1B_684/2011 vom 21. Dezember 2011 E. 3.2.

105 BGE 118 1V 269 E. 2; BGE 122 1 257 E. 3; Urteil des Bundesgerichts
6P.51/2003 vom 10. September 2003 E. 10; Urteil des Bundesge-
richts 6B 1056/2015 vom 4. Dezember 2015 E.1.2; VERONICA LYNN,
Nr.2Bundesgericht, Strafrechtliche Abteilung, Urteil vom 4. De-
zember 2015i.S. X. gegen Oberstaatsanwaltschaft des Kantons
Ziirich - 6B_1056/2015, forumpoenale 2017, S. 6 ff.; SK StPO-WOHLERS,
Art.11N13.

der einfachen Identitét folgt, d.h. im Anschluss an die ein-
schligige Rechtsprechung des EGMR197 und des EuGH108
daraufabstellt, dass der Lebensvorgang, der Verfahrens-
gegenstand des ersten Verfahrens war, fiir eine weitere
Verfolgung gesperrtist,199 wobei das Bundesgericht aller-
dings versucht, den Lebensvorgang, der Gegenstand des
ersten Verfahrens war, moglichst klein und die Sperr-
wirkung dadurch in Grenzen zu halten.!10 Hieraus folgt,
dass die Sperrwirkung jedenfalls dann greift, wenn die
erste Verurteilung einen Lebensvorgang erfasst, der be-
riicksichtigt werden muss, damit eine erneute Verurtei-
lung erfolgen kann. Damit scheitert eine weitere Strafver-
folgungjedenfalls dann, wenn ohne dessen Berticksich-
tigung eine Subsumtion unter das nunmehr verfolgte
Delikt nicht méglich ist.111

Fiir die vorliegend relevanten Fallgestaltungen ist bedeut-
sam, dass nach der Rechtsprechung eine Verurteilung
wegen eines Betdubungsmitteldelikts der Verfolgbarkeit
anderer, von der ersten Anklage nicht erfasster Lebens-
vorginge nichts im Wege steht. Dies gilt selbst dann, wenn
die erste Verurteilung wegen gewerbsmaissiger Begehung
erfolgtist.112 Dies bedeutet konkret, dass eine Verurtei-
lung wegen eines konkreten Transports von Betdubungs-
mitteln eine weitere Verfolgung nur fiir diesen konkreten
Lebensvorgang sperrt. Stellt sich spéter heraus, dass der

107 Zur Rechtsprechungdes EGMR vgl. den grundlegenden Entscheid
des EGMR [GK] 14939/03 vom 10. Februar 2009 (Zolothukin gegen
Russland), Ziff. 80 ff.; ACKERMANN (Fn.15), S. 260 f.; zur zunéichst
schwankenden, jetzt aber in sich gefestigten Rechtsprechung des
EGMR vgl. auch BSK StPO-TAG, Art.11 N 4 f.; SK StPO-WOHLERS,
Art.11N14; WOLFGANG WOHLERS, Ne bisinidem: vom harten Grund-
satzzum Platzhalter fiir Verhiltnismissigkeit?, in: Hochmayr/Hin-
terhofer (Hrsg.), Festschrift fiir Kurt Schmoller, Wien 2024, S. 615f.

108 Zur Rechtsprechung des EuGH vgl. Urteil des EuGH C-436/04 vom
9.Mirz 2006 (Verfahren gegen Leopold Henri Van Esbroeck),
Ziff. 36 ff.; WOHLERS (Fn.107), S. 616.

109 BGE1441V136 E.10.5f.; BGE 1441V 362 E.1.3.2; Urteil des Bundes-
gerichts 6B_133/2018 vom 27.Juli 2018 E. 2.1; Urteil des Bundesge-
richts 6B_430/2020 vom 26. August 2020 E. 1.1; vgl. auch WOHLERS
(Fn.107), S.612.

110 Vgl. BGE 148 1V 124 E. 2.6.6; Urteil des Bundesgerichts 6B_56/2020
vom 16.Juni2020E. 1.5.2; Urteil des Bundesgerichts 6B_459/2020 vom
1.September 2020 E. 2.3 ff.; Urteil des Bundesgerichts 6B_74/2020 vom
24.September 2020 E. 2.5.1; Urteil des Bundesgerichts 6B_514/2020
vom 16. Dezember 2020 E. 1.4; kritisch hierzu WOLFGANG WOHLERS,
Die Wahrung der Interessen des Geschidigten. Auswege aus dem
Treibsand ex- und impliziter (Teil-)Einstellungs und Nichtanhand-
nahmeverfiigungen (zugleich Besprechung von BGE 148 1V 124),
ZSR 2023, S.153 ff.; vgl. auch WOHLERS (Fn.107), S. 612.

Vgl. Urteil des Bundesgerichts 6B_514/2020 vom 16. Dezember 2020
E.1.4: Einrechtskriftig gewordener Freispruch wegen Gefihrdung
des Lebens schliesst es aus, in einem zweiten Verfahren Tétlichkei-
tenzuahnden, dieim gleichen Lebensvorgang begangen worden
seinsollen. Vgl. auch — zur Abgrenzung - Urteil des Bundesgerichts
6B_503/2015vom 24.Mai 2016 E. 1: Eine Verurteilung wegen Geld-
waschereischliesst ein weiteres Verfahren wegen Verletzung der
Meldepflicht (Art. 37 GwG (Bundesgesetz {iber die Bekimpfung der
Geldwdscherei und der Terrorismusfinanzierung vom 10. Oktober
1997 [Geldwéschereigesetz, GWG; SR 955.0])) nicht aus.

111

106 Vgl. hierzu SK StPO-WOHLERS, Art. 11N 14 m.w.H. zum Streitstand.

112 Vgl. BGE 1071V 81.
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Transporteur zusitzlich auch durch andere Verhaltens-
weisen deliktisch gehandelt hat, kann er fiir dieses Verhal-
ten durchaus noch verfolgt und auch belangt werden. Es
kann sogar ein zweites Verfahren wegen Banden- oder Ge-
werbsmadssigkeit in Betracht kommen, sofern die Qualifi-
kation auch ohne Beriicksichtigung der (gesperrten) Erst-
taterfiilltist. Auf der Ebene der Rechtsfolgen miisste aber
eine Zusatzstrafe ausgesprochen (Art. 49 Abs. 2 StGB113)
und berticksichtigt werden, dass die Ersttat in der ban-
den- oder gewerbsmissigen Begehung — wire sie gemein-
sam beurteilt worden —aufgegangen wire.

6. Sonderfall: die «legendierte» Kontrolle als
polizeiliche Massnahme

Die bisherigen Ausfiihrungen sind von der Situation aus-
gegangen, dass Polizei und Staatsanwaltschaft zusam-
menwirken, was unter bestimmten Voraussetzungen zu-
lassigist und in der Regel — wie gesehen — eine «doppelte
Anordnung» der Zwangsmassnahmen voraussetzt. Tat-
sichlich kann der Fall aber auch so liegen, dass die Polizei
die legendierte Kontrolle eigenverantwortlich und ohne
Beteiligung der Staatsanwaltschaft durchfiihrt, was zur
Folge hat, dass auch die Staatsanwaltschaft iiber den
Hintergrund der Kontrolle im Dunkeln gelassen wird.

Hier stellt sich das Problem, dass die Polizei der Staats-
anwaltschaft als Herrin des Vorverfahrens keine Informa-
tionen vorenthalten darf. In aller Regel diirfte das Verfah-
rengegen die Hintermanner im Stadium der Untersuchung
sein, weshalb die Verfahrensleitung ohne Zweifel bei der
Staatsanwaltschaftliegt und eigene Ermittlungen der Poli-
zei, d.h. ausserhalb einer Delegation nach Art. 312 StPO,
nur «bei einfachen Erhebungen zur Klarung des Sach-
verhalts» zuldssig sind.14 Erhilt die Polizei im Verfahren
gegen die Hinterminner — etwaim Rahmen einer Telefon-

113 Schweizerisches Strafgesetzbuch vom 21. Dezember 1937 (StGB;
SR 311.0).

114 BGE1431V397E.3.4.2; Urteil des Bundesgerichts 6B_70/2023 vom
31.Juli 2023 E. 2.2.2; Urteil des Bundesgerichts 6B_295/2024 vom
10.Mérz2025E.1.3.3.

iiberwachung — glaubhafte Hinweise auf den bevorstehen-
den Drogentransport, ist das bereits ein Umstand, der es
erforderlich macht, die fallfiihrende Staatsanwaltschaft
zuinformieren, die dann zu entscheiden hat, ob das Ver-
fahren gegen die spiter legendiert kontrollierte Person
separat oder gemeinsam mit den Hintermannern zu fiih-
renist. Dadies eine verfahrensleitende Entscheidung im
Zusammenhang mit einem laufenden Untersuchungsver-
fahren darstellt, bleibt kein Raum fiir eine eigenstindige
Entscheidungskompetenz der Polizei.

7. Fazit

AlsFazitkann festgehalten werden: Das durchlegendierte
Kontrollen erzeugte hybride Verfahren aus Polizei- und
Strafprozessrecht wirft vielfiltige Probleme auf, die bis-
her von einer konsentierten Losung weit entfernt sind.
Eine erste Weichenstellung ist bei der Frage zu treffen,
welches Recht fiir die «legendierte Kontrolle» Anwendung
findet. Hier haben die Ausfithrungen aus unserer Sicht ge-
zeigt, dass ein Nebeneinander von Polizeirecht und Straf-
prozessrecht denkbar ist, sofern die legendierte Kontrolle
auch tatsichlich zur Pravention und zur Repression ein-
gesetzt wird. Ist dies der Fall, muss die Kontrolle letztlich
sowohl den Massstidben des Polizeirechts als auch des
Strafprozessrechts gerecht werden. Auf der Ebene der
Beweisverwertung fiihrt das Nebeneinander der Rege-
lungsregimes zu Schwierigkeiten, deren Losung davon
abhingigist, ob die Massnahme als polizeirechtlich oder
strafprozessual eingestuft wird. Aus der Vermengung von
Polizeirecht und Strafprozessrecht ergeben sich zudem
weitere Probleme im Zusammenhang mit den Dokumen-
tationspflichten und vor allem in Hinblick auf das recht-
liche Gehor (insb. in einem Haftverfahren), wihrend sich
die Auswirkungen im Bereich des Grundsatzes ne bis in
idem wohl eher in engen Grenzen halten werden. Legen-
dierte Kontrollen sind nach alledem mit nicht unerheb-
lichen Rechtsrisiken verbunden, die dem erhofften Nut-
zen gegeniiberzustellen sind. Insbesondere in Haftfillen
diirfte es kaum moglich sein, eine legendierte Kontrolle
rechtskonform auszugestalten.
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Abstract

Larticleanalyse les enjeux juridiques des interventions poli-
cieres ciblées, déguisées en controles préventifs prétendu-
ment fortuits, destinées a ne pas compromettre des enquétes
pénales structurelles en cours (degendierter Kontrollen »).
Il examine les bases légales susceptibles de fonder de telles
mesures ainsi que les conditions dans lesquelles les éléments
depreuve ainsirecueillis peuvent étre exploités dans la pro-
cédure pénale. Les auteurs démontrent que ces types de
controlene sauraient étrerattachés de maniere générale ni
audroitde police niau droit dela procédure pénale, mais
doivent étre qualifiés a laune de leur finalité effective. Lors-
qu’une mesure est formellement présentée comme préven-
tive, alors quelle revét matériellement un caractére répres-
sif, elle est soumise aux exigences du Code de procédure pé-
nale, notamment en matiére de compétence, d’ordonnance
etdedocumentation des mesures de contrainte, ce qui peut
entrainer des risques substantiels d’inexploitabilité des
preuves. Larticlemet enfin en évidence les tensions pratiques
lies aux obligations de tenue du dossier, aux droits d’acces
au dossier, aux procédures de détention provisoire, ainsi
qu’au principe de célérité, et conclut que de tels controles
comportent des risques juridiques éleveés.
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