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Besprechung des Urteils des
Bundesgerichts 6B_1188/2018
vom 26.9.2019 zur Verwertbarkeit
von durch Private illegal erlangten
Beweismitteln im Strafverfahren

Inhaltsiibersicht:

I. Sachverhalt
II. Aus den Erwigungen
III. Einordnung des Urteils
IV. «Schwere Straftat»
V. Zusitzliche Differenzierung

VI. Weitere prozessuale Fragen
VII. Fazit

I. Sachverhalt

A. wurde von der Ziircher Gerichtsbarkeit wegen Verstos-
sen gegen das SVG schuldig gesprochen. Der entscheidende
Beweis wurde von einem anderen Verkehrsteilnehmenden
auf einer Dashcam aufgezeichnet, was unbestrittenermassen
gegen Art. 12 Abs. 2 i.V.m. Art. 4 Abs. 4 DSG verstiess.
Vor Bundesgericht riigte die Beschwerdefithrerin die Unver-
wertbarkeit dieses Beweises wegen dessen rechtswidriger
Erstellung und beantragte daher Freispruch.

Il. Ausden Erwagungen

2.1. Die Strafprozessordnung enthilt Bestimmungen zu
den verbotenen Beweiserhebungen (Art. 140 StPO) und
zur Verwertbarkeit rechtswidrig erlangter Beweise
(Art. 141 StPO). Wieweit die Beweisverbote auch greifen,
wenn nicht staatliche Behorden, sondern Privatpersonen
Beweismittel sammeln, wird in der Strafprozessordnung
nicht explizit geregelt. Die bundesgerichtliche Rechtspre-
chung geht in Anlehnung an die Doktrin davon aus, dass
von Privaten rechtswidrig erlangte Beweismittel nur ver-
wertbar sind, wenn sie von den Strafverfolgungsbehorden
rechtmaissig hitten erlangt werden konnen und kumulativ
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dazu eine Interessenabwigung fiir deren Verwertung
spricht [...].

2.2. Bei der Interessenabwigung hat das Bundesgericht
bereits vor Inkrafttreten der Schweizerischen Strafprozess-
ordnung festgehalten, dass es einer Giiterabwigung zwi-
schen dem offentlichen Interesse an der Wahrheitsfindung
und dem privaten Interesse der angeklagten Person bedarf,
dass der fragliche Beweis unterbleibt [...]. Hinsichtlich staat-
lich erhobener Beweise nimmt Art. 141 Abs. 2 StPO eine
solche Interessenabwigung nunmehr selbst vor. Demnach
diirfen Beweise, die Strafbehorden in strafbarer Weise oder
unter Verletzung von Gultigkeitsvorschriften erhoben
haben, nicht verwertet werden, es sei denn, ihre Verwertung
sei zur Aufkldrung einer schweren Straftat unerlédsslich. Aus
der Sicht der beschuldigten Person ist es unerheblich, durch
wen die Beweise erhoben worden sind, mit welchen sie in
einem gegen sie gerichteten Strafverfahren konfrontiert
wird. Es erscheint deshalb angemessen, bei der Interessen-
abwigung im Sinne der oben erwidhnten Rechtsprechung
denselben Massstab wie bei staatlich erhobenen Beweisen
anzuwenden und Beweise, die von Privaten rechtswidrig
erlangt worden sind, nur zuzulassen, wenn dies zur Aufkla-
rung schwerer Straftaten unerlasslich ist.

4.[...] Die Vorinstanz qualifizierte das Verhalten der Be-
schwerdefiithrerin teils als einfache, teils als grobe Verlet-
zung der Verkehrsregeln (Art. 90 Abs. 1 und 2 SVG). Dabei
handelt es sich um Ubertretungen und Vergehen, die nach
der Rechtsprechung nicht als schwere Straftaten im Sinne
von Art. 141 Abs. 2 StPO zu qualifizieren sind (BGE 137 I
218 E. 2.3.5.2). Dieser Massstab ist auch bei der Verwer-
tung privat erhobener Beweise anzuwenden (sieche oben,
E. 2.2), was dazu fiihrt, dass die Interessenabwigung zu-
ungunsten der Verwertung ausfallt [...].

ﬁ Stampfli Verlag



lll. Einordnung des Urteils

Das Bundesgericht hat im Urteil 6B_1188/2018 vom
26.9.2019 das bisher geltende zweistufige Priifschema
bzgl. nach der Verwertbarkeit von rechtswidrig durch Pri-
vate erlangten Beweisen konkretisiert.! In einem ersten
Schritt fragt es weiterhin danach, ob das Beweismittel recht-
massig durch die Strafverfolgungsbehorden hitte erlangt
werden konnen. Den zweiten Schritt — die Interessensabwa-
gung — gestaltet es hingegen schematischer und niher an
den Verwertungsregeln der staatlichen Beweiserhebung. Mit
dem Argument, dass es fiir die beschuldigte Person im Straf-
prozess einerlei sei, wer die illegalen Beweise gegen sie er-
hoben habe, setzt das Bundesgericht in seinem aktuellen
Entscheid nun die rechtswidrige private Beweismittelerhe-
bung mit der rechtswidrigen staatlichen Beweismitteler-
hebung fast gleich.2 So spricht es von einer analogen An-
wendung von Art. 141 StPO auf die Privaten und es geht
davon aus, dass die vormals vom Gericht geforderte Inte-
ressenabwigung bereits in der gesetzlichen Regelung von
Art. 141 StPO enthalten sei.? Damit wird neu insbesondere
auf eine detaillierte Interessenabwagung verzichtet und
stattdessen nur noch gefragt, ob die im Strafverfahren zu
beurteilende Straftat eine «schwere Straftat» i.S.v. Art. 141
Abs. 2 StPO sei. Damit wird der Kritik Rechnung getragen,
die bemingelte, die Interessenabwigung beim bisherigen
Schema bediirfe weiterer Kontur* resp. deren Voraussetzun-
gen seien kaum tiefer gehend erliutert worden.S Insofern
kann das Urteil als Beitrag zur Rechtssicherheit gesehen
werden. Fraglich bleibt dabei jedoch u. a., welche Straftaten
unter das Kriterium der «schweren Straftat» fallen, zudem
bleiben weitere prozessuale Aspekte ungeklart.

Die Verwendung des Kriteriums der «schweren Straftat»
ergibt insofern Sinn, als dass das Bundesgericht bereits heute
bei der Interessenabwagung in den meisten Fillen ausschliess-
lich das offentliche Interesse an der Strafverfolgung gegen
das private Interesse an der Unverwertbarkeit des Beweises
abwigt und Ersteres umso hoher eingestuft wird, je schwer-
wiegender eine Straftat ist.6 Mangels weiterer Konkretisie-
rung dieser Kriterien fiir diese Abwigung wurde die Inte-
ressenabwigung so faktisch meist auf das Kriterium der
Schwere der Straftat reduziert, wobei dieses in der Recht-
sprechung alles andere als einheitlich verwendet wurde. Auch
die kantonalen Gerichte interpretierten die bundesgerichtli-

1 Das Urteil ist als Leitentscheid zur Publikation in der Amtlichen

Sammlung vorgesehen.

BGer, Urteil v. 26.9.2019, 6B_1188/2018, E. 2.2.

BGer, Urteil v. 26.9.2019, 6B_1188/2018, E. 2.2.

GLEsS, Nr. 32 Kantonsgericht Schwyz, Strafkammer, Urteil vom

20. Juni 2017 i.S. A. gegen Staatsanwaltschaft Innerschwyz — STK

2017 1, FP 2018, 397, 403.

5 MAAGER, Verwertbarkeit privater Dashcam-Aufzeichnungen im Straf-
verfahren, sui generis 2018, 177, 189 f.

6  Vgl. dazu bspw. BGer, Urteil v. 8.2.2016, 6B_786/2015,E. 1.3.2 und
BGE 1311272,278, m.w.H.
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che Vorgabe unterschiedlich. Exemplarisch seien hier zwei
Urteile aufgefithrt, welche einen dhnliche Sachverhalt betra-
fen und in der Lehre breit rezipiert wurden: Das Kantonsge-
richt Schwyz nahm — wie dieses Leiturteil jetzt — an, dass fiir
die Bejahung der Interessenabwigung eine «schwere Straf-
tat» 1.S.v. Art. 141 Abs. 2 StPO vorliegen miisse.” Dem ent-
gegen steht das Obergericht des Kantons Ziirich, welches als
Vorinstanz des hier diskutierten Entscheids das Erfordernis
des Vorliegens einer schweren Straftat verneinte, jedoch ver-
schiedene Interessen aufzahlte und diese lediglich rudimen-
tar gegeneinander abwog.8 Diese Urteile wurden in der Lehre
kritisiert: Es wurde bemingelt, sie gingen zulasten der
Grundrechte und Datenschutzrechte Dritter.” Weiter wurde
kritisiert, dass sie vereinfacht und unvollstindig seien!® res-
pektive sogar oft nur formelhaft erwahnt wiirden.!! Zudem
wirden bei schweren Straftaten die Konsequenzen eines
rechtswidrigen Handelns theoretisch gegen null reduziert.!2

Die von der Lehre geforderte Abwagung zwischen allen
betroffenen Interessen ist jedoch sprachlich und methodisch
kaum zu leisten. Als Beispiel seien Grundrechte Dritter (wel-
che fur und gegen eine Verwertung sprechen konnen) oder
die Problematik, dass bei schwereren Straftaten sowohl das
offentliche Interesse an deren Aufklirung steigt, als auch
das private Interesse an einem Verwertungsverbot zu er-
wahnen.13 Der neue Leitentscheid bringt somit wiinschens-
werte Klarheit in das Kriterium der Interessenabwigung.
Dadurch kann ein Teil der Problematik, dass eine Interes-
senabwigung «notorisch unsicher und mit latenter Willkiir-
gefahr behaftet»!4 ist, ausgeraumt werden. Dennoch ist die
fehlende Beriicksichtigung weiterer Interessen zu kritisieren.
Wie der Vorschlag des Bundesgerichts und die Kritikpunkte
der Lehre kombiniert werden konnten, soll im Weiteren
dargelegt werden.

IV. «Schwere Straftat»

Mit der neuen bundesgerichtlichen Rechtsprechung ist
kunftig das Kriterium der «schweren Straftat» in Art. 141
Abs. 2 StPO zentral fiir die Frage, ob ein rechtswidrig von

7 KGSZ, Urteil v. 20.6.2017, STK 2017 1, E. 4.b.

OG ZH, Urteil v. 9.10.2018, SB180251, E. 1.2.

9 Vgl. MAEDER, Verwertbarkeit privater Dashcam-Aufzeichnungen im
Strafprozess, AJP 2018, 155, 160 f.

10 Vgl. MAAGER (Fn. 4), 192; VEsT/EICKER, Bundesgericht. L. 6ffentlich-
rechtliche Abteilung, 18.5.2004, Y. c. X. und Staatsanwaltschaft so-
wie Obergericht des Kantons Aargau, staatsrechtliche Beschwerde.
BGE 1301 126, AJP 2005, 883, 890; MAEDER (Fn. 9), 160 .

11 Vgl. VEST/HOHENER, Beweisverwertungsverbote — quo vadis Bundes-
gericht?, ZStrR 127 (2009), 95, 103.

12 Vgl. GLEss, in: NiGGLI/HEER/WIPRACHTIGER (Hrsg.), BSK StPO,
2. Aufl., Basel 2014, Art. 141 N 71.

13 Vgl. VEsT/EickER (Fn. 10), 891 ff.; FOrRNITO, Beweisverbote im
schweizerischen Strafprozess, St. Gallen 2000, 250 ff.

14 MAEDER (Fn. 9), Fn. 53.

(-]
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Privaten erhobenes Beweismittel in einem Strafverfahren
verwertet werden darf. Eine Definition einer «schweren
Straftat» nach Art. 141 Abs. 2 StPO fehlt jedoch weitge-
hend, was in der Lehre auch verschiedentlich bemangelt
wurde.!S Die Rechtsprechung handhabt das Kriterium
dusserst uneinheitlich.¢ Der hier besprochene neue Leit-
entscheid bringt etwas dogmatische Klarheit: Ubertretun-
gen und Vergehen fallen demnach in keinem Fall unter das
Kriterium «schwere Straftaten», entsprechend kommen
dazu einzig Verbrechen infrage.l” Damit wird folglich be-
reits eine erste Mindestvoraussetzung in Bezug auf die Ver-
wertbarkeit eingefiihrt.

In der Lehre wurde das Kriterium bislang nur wenig
konkretisiert. Einig ist man sich insofern, als dass tiberein-
stimmend auf die abstrakte Strafandrohung abgestellt wird.
Gemiss einigen Stimmen in der Lehre kann eine «schwere
Straftat» i.S.v. Art. 141 Abs. 2 StPO «nur ein Delikt der
Schwerkriminalitit sein, also ein Straftatbestand, bei dem
als Strafe ausschliesslich Freiheitsstrafe angedroht ist».!8
Dieser Argumentation ist zu folgen, da die Gefahr, dass Pri-
vate vorgeschoben werden, um fiir die Polizei rechtswidrige
Aufgaben zu erledigen und damit der Schutzzweck von
Art. 140 {. StPO unterlaufen wird, nur mit einer hohen Min-
destvoraussetzung fiir die Verwertbarkeit entgegengetreten
werden kann. Dafiir spricht auch der Grundsatz, dass Be-
weise grundsitzlich durch die Strafverfolgungsbehorden
erhoben werden sollten.!” Zudem kennt weder das Zivil-
noch das Datenschutzrecht, und auch nicht das Strafrecht
eine wirksame Handhabe gegen den Einsatz von Dashcams
oder Uberwachungskameras,20 weshalb nur eine hohe Ver-

15 GrLEss, BSK StPO (Fn. 12), Art. 141 N 72, mit Verweis auf VEST/
EIckER (Fn. 10), 891; DoNATscH/CAVEGN, Ausgewihlte Fragen zum
Beweisrecht nach der schweizerischen Strafprozessordnung, ZStrR
126 (2008), 158, 166.

16 So wurde bspw. verschiedentlich Sozialversicherungsbetrug tiber meh-
rere Jahre als schwere Straftat eingestuft (vgl. bspw. BGer, Urteil v.
12.4.2018, 6B_739/2018, E. 1.4 m.w.H.); das Berner Obergericht
schliesst sich in BK 19 315 dagegen GLESS an und meint, eine schwere
Straftat kénne nur ausschliesslich mit Freiheitsstrafe bedroht sein,
und qualifiziert daher Hehlerei nicht als schwere Straftat (OG BE,
Urteil v. 13.9.2019, BK 19 315, E. 4); im Urteil des Kantonsgerichts
Schwyz, KG SZ, Urteil v. 20.6.2017, STK 2017 1, E. 3.b.cc wurde
eine wahrscheinlich grobe Verkehrsregelverletzung nicht als schwer-
wiegende Straftat klassiert und auch im Urteil des Bundesgerichts,
6B_323/2013 wurde ein Vermogensdelikt mit mehreren Tausend
Franken Schaden nicht als «schwerere Straftat» gesehen (BGer, Urteil,
v.3.6.2013, 6B_323/2013, E. 3.5).

17 Vgl. BGer, Urteil v. 26.9.2019, 6B_1188/2018, E. 4 sowie BGE 137 1
218, 224; das Bundesgericht hat so auch bereits in BGer, Urteil v.
14.10.2013, 6B_490/2013, E. 2.4.2. entschieden.

18 Vgl. GLEss, BSK StPO (Fn. 12), Art. 141 N 72; WOHLERS, in:
DonaTscH/HANsJAKOB/LIEBER (Hrsg.), Kommentar zur Schweize-
rischen Strafprozessordnung, 2. Aufl., Ziirich 2014, Art. 141 N 21a,
m.w.H.

19 Vgl. Art. 139 Abs. 1 und Art. 311 Abs. 1 StPO.

20 UTTINGER/GEISER, Einsatz von Dashcams im Strassenverkehr, dRSK,
publiziert am 31.10.2019, N 20 f.
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wertbarkeitsschwelle die Gefahr deren Erstellung verringern
kann. Kriterium fir die «schwere Straftat» und damit Min-
desterfordernis fiir die Verwertbarkeit von rechtswidrig von
Privaten erlangten Beweismitteln sollte daher das Vorliegen
eines Delikts sein, das ausschliesslich mit Freiheitsstrafe
bedroht ist.

In der Lehre wurde weiter vorgeschlagen, zur Qualifi-
kation des Kriteriums der «schweren Straftat» auf die De-
liktskataloge zur Anordnung von Zwangsmassnahmen ab-
zustltzen — insbesondere auf Art. 269 Abs. 2 und Art. 286
Abs. 2 StPO.2! Diese beiden Kataloge enthalten teils dhnli-
che, aber nicht dieselben Straftaten. Welche Straftaten in
diesen Katalogen aufgenommen wurden, war damit auch
von pragmatischen Strafverfolgungstuiberlegungen geprigt
und orientierte sich nicht ausschliesslich am abstrakten Kri-
terium der «schweren Straftat».22 Uberwachungsmassnah-
men werden zudem regelmissig im Voraus angeordnet,
wihrend sich die Frage der Verwertung von Beweismitteln
immer erst im Nachhinein stellt. Hier wird also eine ganz
andere Perspektive eingenommen. Damit sind diese Kata-
loge fiir die Differenzierung in Bezug auf die Frage, wann
ein Beweismittel verwertet werden soll, nicht geeignet.23

V. Zusatzliche Differenzierung

Beim ausschliesslichen Abstellen auf das Kriterium der
«schweren Straftat» wird die Rechtsgutsverletzung des Pri-
vaten bei der Beweiserhebung ginzlich ausser Acht gelassen.
Je nachdem, wie schwer diese wiegt, kann die Beweisver-
wertung jedoch auch bei einem Verbrechen, das ausschliess-
lich mit Freiheitsstrafe bedroht ist, nicht gerechtfertigt sein.
Dies u.a. deshalb, da durch die Verwendung rechtswidriger
Beweismittel im Strafprozess auch noch andere Grund-
rechte und offentliche Interessen beriihrt sind als die der
Beschuldigten.24 Konnten diese regelmissig durch Vorliegen
eines ausschliesslich mit Freiheitsstrafe bedrohten Verbre-
chens «geheilt» werden, wiirden die Umstiande des Einzel-
falls zu wenig beriicksichtigt. So wird auch in Art. 141 StPO
auf die Rechtsgutverletzung der Behorde eingegangen, in-
dem zwischen strafrechtswidrig bzw. unter Verletzung von
Gultigkeitsvorschriften (Abs. 2) sowie in Verletzung von
Ordnungsvorschriften (Abs. 3) erlangten Beweisen unter-
schieden wird. In Anlehnung daran schlagen wir vor, bei
Privaten zwischen einerseits strafrechtswidrig und anderer-
seits bloss zivil- bzw. datenschutzrechtswidrig erhobenen

21 Statt vieler: GLEss, BSK StPO (Fn. 12), Art. 141 N 72, m.w.H.;
WoHLERS, ZK StPO (Fn. 18), Art. 141 N 21a, m.w.H.

22 So auch GrLEss, BSK StPO (Fn. 12), Art. 141 N 72.

23 Vgl. Grgss, BSK StPO (Fn. 12), Art. 141 N 72; WoHLERS, ZK StPO
(Fn. 8), Art. 141 N 21a. Aus den gleichen Griinden sind auch die De-
liktskataloge in Art. 251 Abs. 4 StPO resp. Art. 5 StGB ungeeignet,
das Kriterium der «schweren Straftat» zu definieren.

24 Siehe Fn. 10-13.
ﬁ Stampfli Verlag



Beweismitteln zu differenzieren. Entsprechend dem Leitbild
des Strafrechts als ultima ratio kann davon ausgegangen
werden, dass strafrechtlich normierte Verhaltensweisen
schwerwiegendere Rechtsgutseingriffe zur Folge haben als
blosse zivil- bzw. datenschutzwidrige Verstosse.2s

An die Differenzierung sollte eine entsprechend unter-
schiedliche Rechtsfolge gekniipft werden: Durch Private auf
zivil- bzw. datenschutzrechtswidrige Weise erhobene Be-
weise sollen entsprechend oben Ausgefihrtem zur Verfol-
gung von Verbrechen, die ausschliesslich mit Freiheitsstrafe
bedroht sind, verwertet werden konnen (vgl. oben Ziff. IV.).
Aufgrund der schwerwiegenderen Rechtsgutsverstosse durch
strafrechtswidrig von Privaten erlangten Beweisen sollte de-
ren Verwertbarkeit im Strafverfahren restriktiver gehand-
habt werden. Im Dienst der Rechtssicherheit bietet sich hier
ebenfalls das Abstellen auf einen zusitzlichen, enger gefass-
ten Straftatenkatalog an. Wie oben erortert, eignen sich die
in der Lehre diskutierten Straftatenkataloge dazu nicht. Eine
thematische Niahe mit der Verwertung strafrechtswidrig auf-
genommener Bild- und Tonaufnahmen weist jedoch der
Quellenschutz der Medienschaffenden Art. 172 Abs. 2 lit. b
StPO auf.26 Sowohl beim Quellenschutz als auch bei der
Frage der Verwertbarkeit haben Private Beweismittel erho-
ben, die grundsitzlich nicht im Strafverfahren verwendet
werden diirfen bzw. sollten: Medienschaffende haben grund-
satzlich ein Zeugnisverweigerungsrecht tiber Informationen,
die sie in Zusammenhang mit ihrem Beruf erhielten, und
miussen diese grundsatzlich nicht zur Verwertung im Straf-
verfahren preisgeben. Die besagten Normen konnen eine
Preisgabe aber ausnahmsweise erzwingen, wenn das zu ver-
folgende Delikt geniigend schwer wiegt, d.h., wenn es im
entsprechenden Deliktskatalog aufgefiihrt wird. Sehr dhn-
lich verhailt es sich mit den strafrechtswidrig von Privaten
erhobenen Beweisen. Diese sollten aufgrund der intensiven
Rechtsgutsverletzung bei der Erhebung im Strafverfahren
ebenfalls nur sehr zurtickhaltend verwertet werden diirfen.
Auch hier soll fiir die ausnahmsweise Verwertbarkeit auf die
Schwere des zu verfolgenden Delikts abgestellt werden. In
beiden Fillen werden die Geschehnisse zudem aus einer ex
post Perspektive betrachtet.

Im Sinne einer weiteren Differenzierung sollte dieser Ka-
talog somit eine zusitzliche Hiirde fiir die Verwertbarkeit
von Beweisen darstellen, die unter Verletzung von Straf-
rechtsnormen von Privaten erhoben wurden. Daher konnen
nur jene Straftaten eine ausnahmsweise Verwertbarkeit von
strafrechtswidrig durch Private erhobenen Beweisen recht-
fertigen, die ausschliesslich mit Freiheitsstrafe bedrohte Ver-

25 SEELMANN/GETH, Strafrecht Allgemeiner Teil, 6. Aufl., Basel 2016,
6 ff.; TRECHSEL/NOLL/PIETH, Schweizerisches Strafrecht, Allgemei-
ner Teil I, 7. Aufl., Ziirich 2017, 23; DoNATSCH/TAG, Strafrecht I,
Verbrechenslehre, 9. Aufl., Ziirich 2013, 5.

26 Dieser Katalog ist deckungsgleich mit dem Katalog Strafbarkeit der
Medien nach Art. 28a Abs. 2 lit. b StGB.
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brechen und kumulativ im Katalog von Art. 172. Abs. 2
lit. b StPO aufgefihrt sind.2”

VI. Weitere prozessuale Fragen

Die Frage, auf welchen Zeitpunkt bei der Beurteilung der
«schweren Straftat» abgestellt werden soll, wurde vom Bun-
desgericht im neuen Leitentscheid nicht angesprochen. Klar
ist, dass nicht alleine auf die Anklage abgestellt werden darf,
da die Staatsanwaltschaft sonst frei wire, bei Vorliegen von
durch Private erhobenen rechtswidrigen Beweismitteln re-
gelmissig wegen Delikten anzuklagen, die eine Verwertbar-
keit zur Folge hitten und damit das Kriterium der «schwe-
ren Straftat» systematisch umgehen konnte.28 Folglich muss
grundsatzlich, unter Beriicksichtigung der u. U. unverwert-
baren Beweismittel, gestutzt auf den (hypothetischen)
Schuldspruch entschieden werden. Auch im Beschwerdever-
fahren soll fiir die Beurteilung der Beweisverwertung auf
den (hypothetischen) Schuldspruch abgestiitzt werden.

Weiter ist fraglich, wann und von wem im Verfahren
uber die Verwertbarkeit eines rechtswidrig von einem Pri-
vaten erlangten Beweismittels entschieden werden soll.
Art. 339 Abs. 2 lit. d i.V.m. Abs. 3 StPO sieht vor, dass
diese Frage grundsatzlich vom Sachgericht im Rahmen der
Vorfragen entschieden werden soll.2? U.U. kann tiber eine
Vorfrage auch erst nach Durchfihrung des Hauptverfah-
rens entschieden werden.30

Um die Benachteiligungen durch die Beeinflussung des
Sachgerichts durch rechtswidrige Beweise zu verhindern,
muss das Beweismittel in klaren Fillen der Unverwertbar-
keit so frith wie moglich aus den Akten entfernt werden.
Infrage kommen hierbei bspw. Fille, in denen lediglich we-
gen eines geringfugigen Delikts ermittelt oder angeklagt
wird, sodass das Kriterium der «schweren Straftat» gar
nicht zur Anwendung gelangen kann. In jenen Fillen soll-
ten Beweismittel bereits im Vorverfahren aus den Akten
ausgeschieden werden, wenn sie aufgrund des Gesetzes oder
des Einzelfalles klarerweise unverwertbar sind. Die Staats-
anwaltschaft sollte also von sich aus bereits im Vorverfah-
ren offensichtlich rechtswidrige Beweise aus den Akten wei-

27 Dies sind: vorsitzliche Totung (Art. 111), Mord (Art. 112), Totschlag
(Art. 113), qualifizierter Raub (Art. 140 Abs. 4), qualifizierte Geisel-
nahme (Art. 185 Ziff. 2 und 3), qualifizierte sexuelle Notigung
(Art. 189 Abs. 3), Vergewaltigung (Art. 190), qualifizierte Brandstif-
tung (Art. 221 Abs. 2), Volkermord (Art. 264), andere Kriegsverbre-
chen (Art. 264a-h), Angriffe auf die Unabhingigkeit der Eidgenos-
senschaft bei Beziehungen mit Agenten oder der Regierung eines
fremden Staates (Art. 266 Ziff. 2) sowie qualifizierte Betaubungsmit-
teldelikte (Art. 19 Abs. 2 BetmG).

28 Vgl. GLEss, BSK StPO (Fn. 12), Art. 141 N 72; zur Problematik der
«Hochdefinition» der Straftat vgl. P1ETH, Schweizerisches Strafpro-
zessrecht, 2. Aufl., Basel 2012, 167.

29 Vgl. dazu auch Haur1/VENETZ, BSK StPO (Fn. 12), Art. 339 N 16.

30 Hauri/VENETZ, BSK StPO (Fn. 12), Art. 339 N 20.
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Schema
rechtmadssig erlangbar

Von den Strafverfolgungsbehérden

Von den Strafverfolgungsbehorden
nicht rechtmassig erlangbar

Strafrechtswidrige Beweiserhebung
durch Private

Verwertbar bei Straftaten nach Art. 172
Abs. 2 lit. b StPO, die ausschliesslich mit
Freiheitsstrafe bedroht sind

Nicht verwertbar

Zivil- und datenschutzrechtswidrige

Beweiserhebung durch Private strafe bedrohten Straftaten

Verwertbar bei ausschliesslich mit Freiheits-

Nicht verwertbar

sen, wenngleich dies wohl eher selten praktiziert wird. Auch
dem erstinstanzlichen Gericht steht es in klaren Fillen frei,
bereits im Vorfeld der Hauptverhandlung oder bei den Vor-
fragen in der Hauptverhandlung tiber die Verwertbarkeit
von rechtswidrigen Beweismitteln zu entscheiden.3!

In allen anderen Fallen kann der Schuldspruch erst nach
Erstellung des Sachverhalts ergehen und der Sachverhalt
oftmals nur mithilfe der unverwertbaren Beweismittel er-
stellt werden. Daher muss in jenen Fillen das Gericht oder
die den Endentscheid fillende Strafbehorde erst den Sach-
verhalt erstellen und die rechtliche Wiirdigung vornehmen.
In jenen Fillen ist erst im Rahmen der Urteilsberatung ent-
sprechend dem hypothetischen Urteil tiber die Verwertung
des Beweismittels zu entscheiden.32 Kann das entsprechende
Beweismittel nicht verwertet werden, muss dieses bei der
Beweiswiirdigung fir die Ausfillung des Endentscheids
weggedacht werden. Das Bundesgericht ist der Ansicht, dass
vom Sachgericht erwartet werden konne, dass es in der Lage
sei, die unzulissigen Beweise von den zuldssigen zu unter-
scheiden und sich bei der Wiirdigung ausschliesslich auf
Letztere zu stiitzen.33 Dies ist sicherlich wiinschenswert,
kann aber wohl nicht in jedem Fall gewihrleistet werden.

VIl. Fazit

Gemaiss neuer bundesgerichtlicher Rechtsprechung ist die
Verwertung von Privaten unrechtmaissig erhobenen Beweis-
mitteln nur zur Verfolgung von «schweren Straftaten», d. h.
Verbrechen, zulissig.

Wir fordern zusitzlich, dass kiinftig Beweise, die von
einem Privaten in zivil- bzw. datenschutzrechtswidriger
Weise erhoben wurden, bei der Verfolgung von Verbrechen,
die ausschliesslich mit Freiheitsstrafe bedroht sind, verwen-
det werden diirfen. Wurden bei der Beweiserhebung vom
Privaten strafrechtliche Normen verletzt, sollen die Beweis-
mittel dagegen einzig zur Verfolgung von den in Art. 172
Abs. 2 lit. b StPO genannten Straftaten, die ausschliesslich
mit Freiheitsstrafe bedroht sind, verwendet werden diirfen.

31 Vgl. dazu WonLERs, ZK StPO (Fn. 18), Art. 141 N 1 und N 13, der
auch diese Zwischenentscheide zu den Entscheiden iiber die Beweis-
verwertung zahlt.

Vgl. BGE 143 IV 378, 397, m.w.H.

BGE 1431V 397, 394.

32
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Stichworter: Verwertbarkeit rechtswidrig erlangter Be-
weise, Beweisverwertung, private Beweismittel, Art. 141
StPO, Dashcams

Mots-clés : possibilité d’exploiter des moyens de preuve
obtenus de maniere illicite, exploitation de moyens de
preuve, moyens de preuve recueillis par des particuliers,
art. 141 CPP, caméras de tableau de bord (dashcams)

B Zusammenfassung: Gemiss bisheriger bundesgerichtli-
cher Rechtsprechung waren die von Privaten rechtswidrig
erlangten Beweismittel nur verwertbar, wenn diese auch
von den Strafverfolgungsbehorden rechtmassig hatten
erlangt werden konnen und kumulativ dazu eine Inte-
ressenabwigung fiir die Verwertung sprach. Das hier be-
sprochene Urteil des Bundesgerichts konkretisiert das Kri-
terium der Interessenabwigung analog Art. 141 Abs. 2
StPO, wonach fiir die Verwertbarkeit des Beweismittels
die Verfolgung einer «schweren Straftat» Voraussetzung
ist. Dies bringt Klarheit in Bezug auf das Vorgehen bei
der Interessenabwagung, lasst aber nach wie vor offen,
wie das Kriterium der «schweren Straftat» konkretisiert
werden soll. Wir schlagen eine differenziertere Losung
vor, welche aber dennoch die Voraussehbarkeit wahrt,
und diskutieren zudem, auf welchen Zeitpunkt des Ver-
fahrens abzustiitzen ist, um die Schwere zu beurteilen.
Résumé: Aux termes de la jurisprudence fédérale rendue
a ce jour, les moyens de preuve recueillis de maniére illi-
cite par des particuliers n’étaient exploitables que si deux
conditions cumulatives étaient remplies : les autorités de
poursuite pénale auraient pu administrer les moyens de
preuve considérés conformément a la loi et une pesée des
intéréts en présence plaide pour exploitation de ceux-ci.
L’arrét du Tribunal fédéral ici commenté concrétise le cri-
tere de la pesée des intéréts par une application analogique
de Iart. 141 al. 2 CPP, disposition qui subordonne I’ex-
ploitabilité du moyen de preuve a la poursuite d’une « in-
fraction grave ». Cette approche clarifie la démarche de-
vant présider a la pesée des intéréts, mais laisse toujours
indécise la question de savoir comment concrétiser le cri-
tére de I’«infraction grave ». Les auteurs de la présente
contribution proposent une solution a la fois différenciée
et conforme a I'impératif de prévisibilité ; ils se penchent
en outre sur le moment déterminant au cours de la pro-
cédure pénale pour apprécier la gravité requise.
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