HMKANTON

Kantonsrat _ S OIO th u rn

Parlamentsdienste

Rathaus / Barftissergasse 24
4509 Solothurn

Telefon 032 627 20 79
Telefax 032 627 22 69
pd@sk.so.ch
www.parlament.so.ch

10103/2016 (BJD)
Interpellation Fraktion FDP.Die Liberalen: Staatsanwaltschaft Solothurn - Massvoller
Einsatz und Verhaltnismassigkeit? (28.06.2016)

Von der Staatsanwaltschaft wird erwartet, dass der Einsatz verhaltnismassig erfolgen muss
sowie dass mit den vorhandenen Ressourcen massvoll umgegangen wird. Es gibt Hinweise,
dass die Solothurner Staatsanwaltschaft ein anderes Mass fur die Verhaltnismassigkeit an-
wendet. So lasst ein Bericht aus der Zeitschrift ,,Pladoyer 2/16" (siehe Beilage), aufhorchen,
der den enormen Mitteleinsatz der Staatsanwaltschaft in der ganzen Schweiz angeprangert
hat. Dies ist nur ein Beispiel, das ausnahmsweise zu einer Veroéffentlichung in einer Fachzeit-
schrift gefuhrt hat. In eine dhnliche Richtung gehen aber auch immer wieder Ausserungen
und Berichte aus der Bevolkerung. Daher folgende Fragen in Form einer Interpellation:

1. Ist es Ublich und zulassig, dass V-Personen eingesetzt werden, um Beschuldigte auszuhor-
chen, die in den Einvernahmen von ihrem verfassungsmassigen Schweigerecht Gebrauch
machen?

2. Wie beurteilt die Staatsanwaltschaft den in der Zeitschrift Pladoyer geschilderten Einsatz
nach dem Urteil des Obergerichts Solothurn (Aufwand, Verhaltnismassigkeit etc.)?

3. Wie lasst sich der Einsatz verdeckter Ermittler mit dem Gesetzwortlaut von Art. 285a StPO
bei Fallen vereinbaren, in welchen es nicht um organisierte Kriminalitat geht?

4. Wie lasst sich das Einschleusen von V-Personen in ein familiagres Umfeld mit dem urspringli-
chen Zweck (Aufklarung organisierter Kriminalitat) dieser Uberwachungsmassnahme recht-
fertigen?

5. Wie hoch sind die Kosten fur die verdeckten Ermittlungen in diesem Fall (Lohnkosten aller
V-Personen, Spesen und Auslagen)?

6. Wieviel gibt die Staatsanwaltschaft fir verdeckte Ermittlungen im Jahr aus? Ist jeder
Staatsanwalt befugt, den Einsatz verdeckter Ermittler beim Haftgericht zu beantragen?

7. Wie werden Erfolge und Misserfolge ausgewertet, wer hat dazu eine Kontrolle und Uber-
sicht?

8. Uberwachungs- und Zwangsmassnahmen sowie der Einsatz von V-Personen missen vom
Haftgericht bewilligt werden. Nach welchen Kriterien werden die Einsatze beurteilt, bewil-
ligt oder abgelehnt?

9. Wie viele Antrage flr Zwangsmassnahmen werden pro Jahr beim Haftgericht gestellt, res-
pektive wie viele Falle werden dann bewilligt und abgelehnt (aufgeschlisselt nach allen
Zwangsmassnahmen)?

Begrtindung 28.06.2016: Im Vorstosstext enthalten.
Unterschriften: 1. Philippe Arnet, 2. Markus Grutter, 3. Marianne Meister, Johanna Bartholdi,

Peter Briigger, Enzo Cessotto, Rosmarie Heiniger, Peter Hodel, Marco Lupi, Anita Panzer, Urs
Unterlerchner, Mark Winkler (12)



AKTUELL

Alain Joset'
Advokat und Fachanwalt SAV
Strafrecht, Basel/Liestal

Silvio Biirgi
Advokat, Basel/Liestal

1 Der vorliegende Beitrag basiert
auf einer dhnlich gelagerten
Strafuntersuchung, in welcher
der Co-Autor als Verteidiger der
mitbeschuldigten Kindsmutter
fungiert.
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Die beste Freundin —
ein Polizeispitzel

V-Leute - Aus rechtsstaatlicher Sicht ist es unhaltbar, dass Ermittlungsbehérden
das Schweigerecht einer beschuldigten Person umgehen kénnen,
indem sie parallel zum parteiéffentlichen Strafverfahren verdeckte Ermittler
einsetzen, um der beschuldigten Person Informationen iiber das Strafverfahren
oder gar ein Gestindnis zu entlocken.

itten in den
Sommerferien starb Lukas. Er war
erst sieben Wochen alt. Die Ob-
duktion seiner Leiche ergab kei-
ne klare Todesursache. Die Rechts-
mediziner machten Befunde, die
auf eine schwere Misshandlung
des Siuglings seit Geburt hin-
deuteten. Als Haupttatverdich-
tige eruierten die Ermittlungsbe-
horden Lukas’ Eltern. Sie wurden
in Untersuchunggshaft genommen.

Anlisslich der ersten Einvernah-
men wiesen beide eine Verantwor-
tung fiir den Tod ihres Sohnes von
sich und machten detaillierte Aus-
sagen. In der Folge verweigerten
sie auf Anraten ihrer Verteidiger
die Aussagen und die Mitwirkung.

Die Eltern haben sich gegenseitig
nicht belastet. Nach ein paar Wo-
chen wurden sie aus der Unter-
suchungshaft entlassen. Aus der Be-
fragung verschiedener Personen aus
dem Umfeld der Eltern ergaben
sich keine konkreten Verdachts-
momente.

Anderthalb Jahre nach dem Tod
von Lukas beabsichtigte die Staats-
anwaltschaft angeblich, das Straf-
verfahren gegen die Eltern folgen-
los einzustellen. Tatsichlich
initiierte sie in der Folge diverse
verdeckte Zwangsmassnahmen: Sie

horte das Telefon der Eltern wih-
rend Wochen ab und verwanzte
ihre Wohnung wihrend Monaten.
Ohne konkretes Ergebnis. Schliess-
lich hielt die Ehe den Belastungen
jahrelanger Strafuntersuchung
nicht mehr stand. Die Eltern trenn-
ten sich und sind mittlerweile ge-
schieden.

In der Folge entschloss sich die
Staatsanwaltschaft, die Mutter zu
observieren. Das Ziel war, drei ver-
deckte Ermittler in ihr privates
Umfeld einzuschleusen. Gestiitzt
auf die Ausfithrungen der Staats-
anwaltschaft in den Anordnungs-
verfiigungen, den Genehmigungs-
gesuchen sowie den Erwigungen
des Zwangsmassnahmengerichts
in den diversen Genehmigungs-
entscheiden hatte die Anordnung
derverdeckten Ermittlung das Ziel,
der Kindsmutter entweder ein Ge-
stindnis zu entlocken oder sie dazu
zu bringen, den Ex-Mann zu be-
lasten.

So drangen drei polizeiliche Spit-
zel ins private Umfeld der Mutter
ein. Die V-Person «Lilly» avancier-
te dabei schon bald zur neuen bes-
ten Freundin der Mutter. «Lilly»
rapportiert in 111 Amtsberichten
ihren Fiihrungspersonen intimste
Details aus dem Privatleben der

Mutter — bis die Verteidigung Ver-
dacht schopfte und der Einsatz der
V-Personen abrupt abgebrochen
werden musste.

ZURUCK BLEIBEN EINE SCHOCKIER-
TE JUNGE Frau, ein entsetzter Ver-
teidiger, 111 Amtsberichte und ein
umfangreicher Whatsapp-Chat
zwischen «Lilly» und der Mutter.
Den Amtsberichten ist unter an-
derem zu entnehmen, dass «Lilly»
die Mutter und ihren neuen Le-
benspartner zu iiberzeugen ver-
suchte, Aussagen gegeniiber den
Ermittlungsbehorden zu machen.
So wurde sie mehrfach dahin-
gehend beeinflusst, ihre Verteidi-
gungsstrategic aufzugeben. Als die
Mutter «Lilly» zu erkliren versuch-
te, weshalb ihr Verteidiger ihr ge-
raten hat, vom Aussageverwei-
gerungsrecht Gebrauch zu machen,
erwiderte die Polizistin: «Dein An-
walt ist nicht Gott, Mausi.»

Es stellt sich die Frage nach der
verfassungsrechtlichen Zulissigkeit
eines solchen verdeckten Einsatzes.
(vgl. zum Ganzen: Urteil Oberge-
richt Solothurn, Beschwerdekam-
mer, vom 3.2.2016, nicht rechts-
kriftig). Im Unterschied zu anderen
geheimen Uberwachungs- oder
Zwangsmassnahmen beschrinkt
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sich die verdeckte Ermittlung nicht
bloss auf das Beobachten im Ver-
borgenen. Der verdeckte Ermitt-
ler greift unter Umstinden unmit-
telbar in die Handlungsabliufe ein
und beeinflusst so direkt den Be-
weisgegenstand. Dadurch wird eine
Reihe weiterer Problemfelder ge-
schaffen, die bei bloss passivem Be-
obachten nicht tangiert sind. Ins-
besondere sind der Anspruch auf
ein faires Verfahren und das Ver-
bot des Selbstbelastungszwanges
betroffen (vgl. Thomas Hansjakob,
in: Ziircher Kommentar zur
schweizerischen Strafprozessord-
nung, 2. Auflage, 2014, Art. 285a
StPO N 5).

Im Gegensatz zu einer konven-
tionellen verdeckten Ermittlung
agierten die V-Personen im vorlie-
genden Fall nicht vor oder wih-
rend der Tatbegehung der Zielper-
son, ihre Aufgabe war es vielmehr,
der Mutter Aussagen {iber bereits
Geschehenes zu entlocken. Bevor
untersucht wird, ob die Ermitt-
lungstitigkeit der Staatsanwalt-
schaft im Einklang mit den Ga-
rantien der EMRK steht, stellt sich
die Frage nach der Gesetzeskon-
formitit eines verdeckten Einsat-
zes mit dem skizzierten Zweck.

GEMASS DER BEGRIFFSBESTIM-
MUNG in Art. 285a StPO sollen bei
der verdeckten Ermittlung Polizis-
ten oder Personen, die voriiberge-
hend fiir polizeiliche Aufgaben an-
gestellt sind, durch tiduschendes
Verhalten Kontakte zu Personen
kntipfen mit dem Ziel, ein
Vertrauensverhiltnis aufzubauen
und in ein kriminelles Umfeld ein-
zudringen. So sollen besonders
schwere Straftaten aufgekirt wer-
den kénnen (vgl. Tanja Knodel,
in: Basler Kommentar zur StPO,
2. Auflage, 2014, Art. 285a StPO
N 14 f£.). Der verdeckte Ermittler
soll dabei Informationen iiber die
Strukeur der deliktischen Tétigkeit
ermitteln. Regelmissig richtetsich
die verdeckte Ermittlung deshalb
gegen eine ganze Personengruppe
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(vgl. Hansjakob, a.a.0., Art. 285a
StPO N 32). Der Einsatz zahlrei-
cher verdeckter Ermittler lisst sich
mit dem in der Strafprozessord-
nung zugedachten Zweck — Ein-
schleusung in ein kriminelles Um-
feld — nicht in Einklang bringen.

Im vorliegenden Fall sind die
verdeckten Ermittler nicht in ein
kriminelles Umfeld eingedrungen,
sondern haben sich in das private
Umfeld der Kindsmutter einge-
schlichen, um ihr Aussagever-
weigerungsrecht zu umgehen. Ziel
und Zweck der angeordneten
verdeckten Ermittlung war von
Beginn weg einzig das Entlocken
eines Gestindnisses respektive
belastender Aussagen.

Zudem haben die V-Leute ver-
sucht, das Aussageverhalten der
Mutter zu beeinflussen und sie
anzuhalten, ihren verfassungsrecht-
lichen Anspruch auf Aussagever-
weigerung und ihre Verteidigungs-
strategie aufzugeben. Es erscheint
fraglich, ob sich diese Ermittlungs-
strategien mit dem Begriff der ver-
deckten Ermittlung in Art. 285a
StPO in Einklang bringen lassen.

Das Bundesgericht dusserte sich
im Zusammenhang mit dem da-
maligen Bundesgesetz iiber die ver-
deckte Ermittlung vom 20. Juni
2003 zwar dahingehend, dass der
Begriff des «kriminellen Umfelds»
weder ein Definitionsmerkmal
noch ein Kriterium fiir die Bestim-
mung des Anwendungsbereichs des
Gesetzes sei. Das Bundesgesetz sei
deshalb auch dann anwendbar,
wenn es an einem kriminellen
Umfeld fehle (BGE 134 IV 266,
E. 3.2). Zu konstatieren ist, dass
diese Rechtsprechung dem Wort-
laut von aBVE sowie von Art. 285a
StPO widerspricht.

IN EINEM NACHSTEN SCHRITT
STELLT SICH DIE FRAGE, ob sich eine
derart einschneidende verdeckte
Ermittlung mit dem Anspruch
einer Zielperson auf Achtung ihres
Privat- und Familienlebens verein-
baren lisst. Der Schutzbereich der

Privatsphire umfasst gemiss dem
Wortlaut von Art. 13 Abs. 1 BV
den Anspruch auf Achtung des Pri-
vat- und Familienlebens, der Woh-
nung sowie des Brief-, Post- und
Fernmeldeverkehrs. Sowohl der
Wortlaut dieses Artikels wie auch
der darin ausgedriickte Schutz ent-
sprechen jenem von Art. 8 Ziff. 1
EMRK.

Eine Abgrenzung des Schutzbe-
reichs der Privatsphire der beschul-
digten Person ist schwierig und
bedarf einer einzelfallweisen Be-
trachtung. Jedenfalls bildet die
Nicht-Offentlichkeit der Ausserun-
gen und Handlungen einer Person
ein negatives Abgrenzungskriteri-
um (siche Stephan Breitenmo-
ser / Luzius Wildhaber, in: Wolfram
Karl (Hrsg.), Internationaler Kom-
mentar zur EMRK, 2. Lieferung,
Koln/ Berlin / Miinchen 1992,
Art. 8 Ziff. 1 EMRK Rz. 114). Re-
spektiert werden soll eine per-
sonliche Geheimsphire (vgl.
BGE1201Ia 147 E. 2a). Die ge-
schiitzte Privatsphire umfasst auch
den Anspruch auf informationel-
le Selbstbestimmung — als Teilge-
halt von Art. 13 BV. Dadurch wird
dem Einzelnen gewihrleistet, sel-
ber zu bestimmen, wem und wann
er personliche Lebenssachverhalte
respektive Gedanken offenbart.

Vom grundrechtlichen Schutz
erfasst ist insbesondere das staatli-
che Erheben und Sammeln von
Angaben, die einen Bezug zur Pri-
vatsphire einer Person haben (vgl.
Jorg Paul Miiller / Markus Schefer,
Grundrechte in der Schweiz,
4. Aufl,, S. 167). Zahlreiche Einzel-
angaben, die fiir sich allein von un-
tergeordneter Bedeutung sind,
konnen geeignet sein, in der Ge-
samtheit ein Personlichkeitsprofil
einer Person zu beschreiben
(s. Miiller/Schefer, a.a.0., S. 168).

Offenkundig erscheint, dass der
Schutzbereich der Privatsphire
durch die hier diskutierte Ermitt-
lung erheblich verletzt ist. Der
Europiische Gerichtshof fur
Menschenrechte (EGMR) erkennt

AKTUELL

¢¢Dein Anwalt
ist nicht
Gott, Mausi??

Die verdeckte Ermittlerin «Lilly»
zur Mutter, {iber die sie

in 111 Amtsberichten intimste
Details rapportierte
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AKTUELL

¢¢Die schiitzens-
werte Privatsphire
wurde durch den
verdeckten Einsatz
in ihren Grund-
festen erschiittert??
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bereits bei abgehérten Telefonaten
zwischen einem Beschuldigten und
einem Undercover-Agenten eine
Beeintrichtigung des grundrecht-
lich geschiitzten Privatlebens, die
nur gerechtfertigt sei, wenn die
Voraussetzungen von Art. 8 Ziff. 2
EMRK vorliegen (vgl. Urteil
EGMR vom 15. Juni 1992 i.S.
Liidi vs. Switzerland, Nr. 12433/
86, E. 35 ff.).

Im hier diskutierten Fall exis-
tierte ein ungleich engerer sozialer
Kontakt zur V-Person als im zitier-
ten Urteil des EGMR. Die zahl-
reichen Amtsberichte zeigen auf,
dass das Leben der Zielperson und
ihrer engsten Bezugspersonen von
den V-Personen penibel genau in
simtlichen Facetten ausgeleuchtet
worden ist. Die unzihligen per-
sonlichkeitsbezogenen Angaben
und gedusserten personlichen Ge-
danken der Kindsmutter wurden
von der Staatsanwaltschaft doku-
mentiert.

Offen bleiben muss, ob die
Verteidigung und die gerichtliche
Beschwerdeinstanz tatsichlich Ein-
sicht in simtliche personenbe-
zogenen Erhebungen der Staats-
anwaltschaft erhalten haben. Die
Verteidigung erhielt zum Beispiel
keine Einsicht in die Berichte und
Aktennotizen der Fithrungsperson
im Zusammenhang mit der In-
struktion der V-Personen gemiss

Art. 291 Abs. 2 lit. a StPO.

Die KINDSMUTTER VERTRAUTE
DER V-PErRsoN «LiLry» mehrfach
intimste Details aus ihrem Privat-
leben an, machte Angaben tiber ihre
gesundheitliche Situation und er-
zahlte «Lilly» Details aus dem Leben
ihrer Verwandten und Freunde. Die
schiitzenswerte Privatsphire wird
durch derartige staatliche Inter-
ventionen in ihren Grundfesten
erschiittert, sowohl aufgrund der
intimen Einzelheiten, welche aus-
gespiht wurden, als auch in zeitli-
cher Hinsicht. Der personelle und
finanzielle Aufwand der Staats-

anwaltschaft fiir eine solche, mehr-

monatige verdeckte Ermittlungs-
gruppe muss enorm sein.

Dariiber hinaus sind durch diese
verdeckte Ermittlung weitere Teil-
aspekte von Art. 13 BV betroffen.
Die Kindsmutter vertraute sich der
V-Person nicht nur in unzihligen
persénlichen Unterhaltungen an,
sondern auch iiber diverse andere
Kommunikationsmittel (Telefon,
Whatsapp-Chat, SMS usw.). Der
Schutzbereich von Art. 13 Abs. 1
BV und Art. 8 Ziff. 1 EMRK er-
streckt sich auch auf den Briefver-
kehr, Telefongespriche, die Kom-
munikation per E-Mail, SMS,
MMS etc. (vgl. BGE 140 I 353
E.8.3). Daraus ergibt sich, dass in
diesem Fall auch das grundrecht-
lich geschiitzte Brief-, Post- und
Fernmeldegeheimnis beriihrt ist.

Schliesslich ist auch die Unver-
letzlichkeit der Wohnung und da-
mit der Anspruch auf Achtung des
Familienlebens von der verdeck-
ten Zwangsmassnahme betroffen.
Die Garantie der Unverletzlichkeit
der Wohnung schiitzt die unge-
storte Entfaltung der Personlich-
keit in einer rdumlich abgeschlos-
senen Privatsphire (Miiller/Schefer,
a.a.0., S. 185). Durch die zahl-
reichen Besuche von «Lilly» in der
Wohnung der Kindsmutter — in-
klusive Ubernachtungen — wurde
die Privatsphire in krasser Weise
verletzt. Gleichzeitig tangiert ein
solcher Eingriff das Familienleben
der Kindsmutter — einerseits durch
das konstante Beobachten des Zu-
sammenlebens sowie durch die di-
rekte Einflussnahme von «Lilly» in
den Gesprichen mit der Mutter.
So erteilte die V-Person zum Bei-
spiel diverse Ratschlige hinsicht-
lich des Verhaltens gegeniiber
dem Lebenspartner. Nicht zuletze
mischte sie sich in die Bezichung
der Mutter zu ihrer Tochter ein und
spielte sich als neue Bezugsperson
der Tochter auf. Die verdeckte Er-
mittlerin wurde von ihr liebevoll
«Tanti Lilly» genannt.

Man muss in diesem Zusam-
menhang darauf hinweisen, dass

die Mutter durch die Offenlegung
der verdeckten Ermittlung einen
unvorstellbaren Vertrauensbruch
erlebte. Bis heute ist sie nicht mehr
in der Lage, unbeschwert Kontak-
te zu Drittpersonen aufzunehmen
und eine minimale Vertrauensbasis
aufzubauen.

Die Enttarnung von «Lilly» fiihr-
te tibrigens zu einer weiteren mas-
siven Verletzung der Privatsphire
der Mutter. Die Ermittlungsbehér-
den verschafften sich nimlich un-
ter dem Vorwand einer Hausdurch-
suchung Zutritt zu ihrer Wohnung,
um so Daten mit personlichen Fo-
tos der Mutter mit den V-Perso-
nen unwiederbringlich zu vernich-
ten — trotz Siegelungsantrag der
Verteidigung. Die Hausdurch-
suchung wie auch die sofortige Ver-
nichtung der Daten waren nach
Ansicht des Obergerichts Solo-
thurn rechtswidrig (vgl. Urteil
Obergericht Solothurn, Beschwer-
dekammer, vom 3. Februar 2016,
noch nicht rechtskriftig).

Insgesamt tangiert die monate-
lange verdeckte Ermittlung simt-
liche Teilbereiche des Anspruchs
auf Achtung der Privatsphére und
des Familienlebens. Der Eingriff
ist ausserordentlich schwer und hat
in einer derart umfassenden und
das Privatleben aushohlenden Art
stattgefunden, dass fraglich er-
scheint, ob eine Priifung allfilliger
Rechtfertigungsgriinde tiberhaupt
angezeigt ist.

EIN EINGRIFF IN DAS RECHT AUF
AcHTUNG DES PrivaT- UND Fami-
LIENLEBENS miisste in jedem Fall
gesetzlich vorgesehen und in einer
demokratischen Gesellschaft not-
wendig sein fiir die nationale oder
offentliche Sicherheit, fiir das wirt-
schaftliche Wohl des Landes, zur
Aufrechterhaltung der Ordnung,
zur Verhiitung von Straftaten, zum
Schutz der Gesundheit oder der
Moral oder dem Schutz der Rech-
te und Freiheiten anderer (Art. 8
Ziff. 2 EMRK). Sodann hat jeder
Grundrechtseingriff den Anforde-
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rungen von Art. 36 BV zu geni-
gen, muss also auf einer gesetzli-
chen Grundlage beruhen, im
offentlichen Interesse liegen, ver-
hiltnismissig sein und darf den
Kerngehalt des Grundrechts nicht
tangieren.

Die Ermittlungsbehorden stiit-
zen im vorliegenden Fall ihr Vor-
gehen auf die Bestimmungen der
verdeckten Ermittlung gemiss
Art. 285a ff. StPO. Bereits darge-
legt wurde, dass fiir einen Einsatz
verdeckter Ermittler in dieser Kon-
stellation keinerlei Raum bleibt.
Weder ist eine verdeckte Ermitt-
lung zur alleinigen Aushorchung
eines allfilligen Gestindnisses oder
einer Belastung eines Mitbeschul-
digten vorgesehen, noch kann auch
nur ansatzweise vom Eindringen
in «ein kriminelles Umfeld» aus-
gegangen werden (s. auch Urteil
Obergericht Solothurn, Beschwer-
dekammer, 3.2.2016, Erw. 4.2.2.).
Eine verdeckte Ermittlung nach
Vorgabe von Art. 285aff. StPO
kann deshalb keine Grundlage fiir
den umfassenden Einsatz bilden.

Ferner wire ein derartiger Ein-
satz auch nicht fiir die nationale
und 6ffentliche Sicherheit oder zur
Verhiitung von Straftaten notwen-
dig gewesen. Der Einsatz lisst sich
auch nicht damit begriinden, dass
allfillige zukiinftige Straftaten zu
befiirchten gewesen wiren und ver-
hindert werden mussten.

Schliesslich ist zu konstatieren,
dass eine derartige Aushéhlung des
Privatlebens auch unter dem Ge-
sichtspunkt der Verhiltnismissig-
keit nicht zulissig sein kann, zu-
mal sich der Tatverdacht gegen die
Mutter im Zeitpunkt der Anord-
nung der verdeckten Ermittlung
bei niichterner Betrachtung nicht
mehr aufrechterhalten liess.

Unter Berticksichtigung simtli-
cher Facetten des skizzierten Ein-
satzes ist festzustellen, dass solche
geheimen Zwangsmassnahmen den
grundrechtlich geschiitzten An-
spruch auf Achtung des Privat- und
Familienlebens in unzulissiger
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Weise und ohne jede Rechtferti-
gung verletzen.

Wie aufgezeigt, hatte die ver-
deckte Ermittlung den Zweck, der
Kindsmutter ein Gestindnis zu
entlocken oder sie dazu zu brin-
gen, den Ex-Mann zu belasten.
Zudem haben die V-Leute ver-
sucht, die Mutter und ihren neuen
Lebenspartner zu Aussagen gegen-
tiber den Ermittlungsbehérden zu
iiberreden und damit die Verteidi-
gungsstrategie des amtlichen Ver-
teidigers zu hintertreiben.

ANGESICHTS DER FRAGWURDIGEN
ZIELE DRANGT SICH DIE FRAGE AUF,
ob solche geheimen Ermittlungs-
methoden im Einklang mit dem
Fair-trial-Grundsatz stehen. Das
Bundesgericht hat sich unter dem
Gesichtspunkt des Grundsatzes
Nemo-tenetur noch nicht mit der
heiklen Frage auseinandergesetzt,
ob sich eine «verdeckte Einvernah-
me» mitden Voraussetzungen einer
verdeckten Ermittlung vereinba-
ren lisst (vgl. Hansjakob, a.a.0.,
Art. 293 StPO N 10). Ebenso un-
klar ist, ob der Einsatz verdeckter
Ermittler zur Entlockung eines Ge-
stindnisses nicht auch mit dem
Tauschungsverbot (Art. 140 StPO)
kollidiert.

Hingegen hat der EGMR zur
Frage Stellung genommen, in-
wiefern verdeckte Befragungen im
Rahmen einer verdeckten Ermitt-
lung den Nemo-tenetur-Grund-
satz verletzen (vgl. Urteil EGMR
vom 5. November 2002 i.S. Allan
vs. The U.K,, Nr. 48539/99). Ob-
schon der Grundsatz in der EMRK
nicht ausdriicklich erwihnt wird,
leitet er sich aus dem Fairnessgebot
von Art. 6 EMRK ab.

Den Beschwerdefiihrer —der im
Fall Allan vs. The U.K. wegen des
Verdachts diverser Raubiiberfille
festgenommen wurde — verdich-
tigte man zudem der Beteiligung
an einem Mord. Zur Erlangung
eines Gestindnisses verlegte man
den Polizeiinformanten H. in die

Zelle Allans (ausfiihrliche Darstel-

lung des Falles bei Wang Shih-Fan,
FEinsatz Verdeckter Ermittler zum
Entlocken eines Gestindnisses
eines Beschuldigten. Ein Priifstein
fir das Tduschungsverbot des
§ 136a StPO und den Nemo-
tenetur-Grundsatz aus Art. 6
EMRK, Studien zum Strafrecht,
Band 69, Dike, 2015, S. 45ff.) Be-
zug nehmend auf das Prinzip der
Selbstbelastungsfreiheit hat der
EGMR festgehalten, dass dieses
nicht nur auf Fille begrenzt wer-
den kann, in denen Zwang auf den
Beschuldigten ausgeiibt wurde
oder dessen Wille direkt gebrochen
wurde (vgl. Allan vs. The UK,
§ 50).

Weiter folgerte das Gericht, das
Selbstbelastungsprivileg diene im
Wesentlichen dazu, einem Beschul-
digten die Freiheit zu belassen, ob
er Aussagen titigen mochte oder
seine Aussageverweigerung wih-
rend einer Einvernahme wahr-
nimmt: «Such freedom of choice
is effectively undermined in a case
in which, the suspect having elec-
ted to remain silent during ques-
tioning, the authorities use subter-
fuge to elicit from the suspect
confessions or other statements of
an incriminatory nature which
they were unable to obtain du-
ring such questioning and where
the confessions or statements the-
reby obtained are adduced in
evidence at trial» (vgl. Allan vs. The
U.K,, §50.)

Ob eine Verletzung des Schwei-
gerechts gemiss Art. 6 EMRK
vorliegt, ist aufgrund des Einzel-
falls zu entscheiden. Von Bedeu-
tung ist dabei vor allem die Bezie-
hung zwischen dem verdeckten
Ermittler und der beschuldigten
Person. Ferner, ob die beschuldig-
te Person vom ihm veranlasst wor-
den ist, Aussagen zu machen und
die Einflussnahme in eine verneh-
mungsihnliche Situation miindete:
«Whether the evidence in question
was to be regarded as having been
elicited by the informer depen-
ded on whether the conversation

AKTUELL

¢FEine derartige
Aushéhlung des
Privatlebens ist
auch unter dem
Gesichtspunkt der
Verhiltnismassigkeit
nicht zulissig??
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between him and the accused was
the functional equivalent of an in-
terrogation, as well as on the nature
of the relationship between the in-
former and the accused» (vgl. Allan
vs. The UK, § 51).

Finem verdeckten Ermittler ist
es unter Verweis auf diesen Leit-
fall des EGMR also strikt unter-
sagt, eine beschuldigte Person, die
sich auf ihr Schweigerecht berufen
hat, unter Ausnutzung eines Ver-
trauensverhiltnisses zu einer Aus-
sage zu dringen und in einer ver-
nehmungsihnlichen Befragung
Ausserungen zum Tatgeschehen zu
entlocken. Die Verletzung der
Selbstbelastungsfreiheit ist somit
nicht nur auf die Ausiibung von
Zwang beschrinkt (vgl. Wang
Shih-Fan, a.a.0., S. 49).

In einem weiteren wichtigen
Entscheid relativierte der Euro-
piische Gerichtshof fiir Menschen-
rechte, dass eine beschuldigte
Person als Ausfluss der Selbstbelas-
tungsfreiheit nicht vor allen staat-
lich veranlassten tiuschungs-
bedingten Ausserungen geschiitzt
ist (vgl. Urteil EGMR vom
10. Mirz 2009 i.S. Bykov vs. Russia,
Nr. 4378/ 02).

In diesem Fall wurde eine ver-
deckte Befragung mangels Vorlie-
gen eines vergleichbaren psychi-
schen Drucks wie im Fall Allan als
nicht konventionswidrig angese-
hen. Der Gerichtshof gelangte da-
bei zum Schluss: «The nature of
his relations with V. — subordina-
tion of the latter to the applicant
— did not impose any particular
form of behaviour on him» (vgl.
Bykov vs. Russia, § 102; Wang
Shih-Fan, a.a.0., S. 55 ff).

Das Vorliegen eines unentbehr-
lichen psychischen Drucks ist je-
weils fiir den Einzelfall zu bestim-
men, unter Berlicksichtigung der
Art der Beziehung und der situa-
tiven und personlichen Umstinde
des Beschuldigten (vgl. Wang Shih-
Fan, a.a.0., S. 58).

Auch der deutsche Bundesge-
richtshof hat in seiner Rechtspre-
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chung mehrfach auf die «Al-
lan»-Formel des EGMR Bezug
genommen und diese adaptiert. So
hater in einem mit dem Eingangs-
beispiel vergleichbaren Fall fest-
gehalten, dass eine unzulissige
Vorgehensweise eines verdeckten
Ermitders vorliegt (BGH, Be-
schluss vom 27. Januar 2009, 4 StR
296/08). Dieser entlockte der Be-
schuldigten selbstbelastende Aus-
sagen — unter Ausnutzung des
aufgebauten Vertrauensverhiltnis-
ses. Die Beschuldigte wurde gezielt
mit dem Verdacht konfrontiert,
ihre Kinder getotet zu haben. Der
Bundesgerichtshof stellte fest, dass
die Befragung durch die V-Person
«als funktionales Aquivalent einer
staatlichen Vernehmungy anzuse-
hen sei (Wang Shih-Fan, a.a.O.,
S. 54).

ZUSAMMENFASSEND LASSEN SICH
AUS DER VOM EGMR AUFGESTELLTEN
Arran-FormeL zur Frage der ver-
deckten Ermittlung im vorliegen-
den Anwendungsbereich folgende
Kriterien herleiten:

® Der Nemo-tenetur Grundsatz
und der Anwendungsbereich der
Selbstbelastungsfreiheit schiitzen
die betroffene Person nicht nur vor
staatlichem Zwang, sondern auch
vor tiuschenden Interventionen
im Zusammenhang mit der Ent-
lockung eines staatlich veranlass-
ten Gestindnisses.

m Die selbstbelastenden Ausse-
rungen der Zielperson kénnen
dann nicht mehr als freiwillig be-
trachtet werden, wenn ein form-
loses Gesprich als funktionales
Aquivalent einer staatlichen Ver-
nehmung qualifiziert werden muss.

W Zusitzlich muss zwischen dem
Spitzel und der Zielperson eine spe-
zielle Beziehung bestehen oder aber
(alternativ) psychischer Druck vor-
herrschen (vgl. Wang Shih-Fan,
2.2.0,, S. 200).

Sind diese Kriterien erfiillt, kann
nicht mehr von einer Freiwilligkeit
bei allfilligen selbstbelastenden
Ausserungen ausgegangen werden.

¢¢Das monatelange
Eindringen in

die intimsten
Lebensbereiche ist
mit der EMRK

nicht vereinbar??

Vor dem Hintergrund der vom
EGMR entwickelten Kriterien und
Grundsitze erscheint die skizzier-
te verdeckte Ermittlung klarerwei-
se als konventionswidrig. Wenn
V-Personen sich iiber mehrere Mo-
nate hinweg in das ganz private und
unverdichtige Umfeld der Zielper-
son einschleichen, um deren Aus-
sageverweigerungsrecht zu umge-
hen, hilt dies den vom EGMR
aufgestellten Kriterien nicht stand.

Gleich verhilt es sich, wenn
versucht wird, auf die Verteidi-
gungsstrategie einzuwirken und die
Aussageverweigerungstaktik zu
durchbrechen. Das monatelange
Eindringen in die intimsten Le-
bensbereiche der Zielperson und
das perfide Ausfragen iiber das Kli-
enten-Anwalt-Verhiltnis im lau-
fenden Verfahren lisst sich nicht
mit den Fair-trial-Garantien in
Art. 6 EMRK vereinbaren.

Eine solch intensive, verdeckte
Invasion der Ermittlungsbehérden
in ein privates, nicht kriminelles
Umfeld einer beschuldigten Per-
son, mit dem Ziel ihr — in Umge-
hung ihres Aussageverweigerungs-
rechts — ein Gestindnis oder
Belastungen von Mitbeschuldig-
ten zu entlocken, kann unter kei-
nen Titeln gerechtfertigt werden.

Nach Auffassung des Oberge-
richts Solothurn stellt das Vorge-
hen der Ermittlungsbehorden eine
offensichtliche Umgehung des
Schweigerechts dar, welches ge-
eignet war, dieses vollig auszuhdh-
len. Dies sei auch dann der Fall,
wenn die verdeckten Ermittler
nicht einer Einvernahme ihnlich
befragten.

Solche V-Personen-Einsitze diir-
fen aus verfassungsrechtlichen
Griinden weder angeordnet noch
richterlich genehmigt werden. Er-
mittlungsmethoden, die den Ne-
mo-tenetur-Grundsatz im Kern
verletzen, sind unseres Erachtens
auch mit dem strafprozessualen
Tduschungsverbot und dem Fair-
nessgebot (Art. 3, Art. 40 StPO)
nicht zu vereinbaren (vgl. dazu Sa-
bine Gless im Zusammenhang mit
der Bespitzelung eines Hiftlings
in seiner Zelle, BSK-StPO, Art. 140
N 63). Die Beeinflussung einer
beschuldigten Person durch V-Leu-
te, die sich in den urprivaten Le-
bensbereich der Person eingeschli-
chen haben, kommt in Bezug auf
die Einwirkungen auf ihre Ent-
scheidungsfreiheit einem «funki-
onalen Aquivalent einer staatlichen
Vernehmungy gleich. Zudem hohle
sie das Schweigerecht und die
Selbstbelastungsfreiheit vollstin-
dig aus.

Aufgrund der Vorschrift von
Art. 158 StPO sind Polizei oder
Staatsanwaltschaft verpflichtet, die
beschuldigte Person bei Einvernah-
men unter anderem explizit dar-
auf hinzuweisen, dass sie die
Aussage und die Mitwirkung ver-
weigern kann (sogenannte «Miran-
da Warnings»). Einvernahmen
ohne diesen Hinweis unterliegen
einem absoluten Verwertungsver-
bot (Art. 158 Abs. 21.V.m. Art. 141
Abs. 1 StPO).

Es ist aus rechtsstaatlicher Sicht
undenkbar, dass die Ermittlungs-
behérden dieses absolut geschiitzte
Schweigerecht umgehen, indem sie
parallel zum parteioffentlichen
Strafverfahren — und teilweise kurz
nach der Durchfiihrung von Ein-
vernahmen — verdeckte Ermittler
einsetzen mit dem Ziel, einer
beschuldigten Person in Unter-
haltungen und Konversationen
Informationen iiber das Strafver-
fahren und den Tatverdacht oder
gar ein Gestindnis zu entlocken.
Solche Ermittlungsmethoden sind
illegal.
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