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Regeste

Verwertbarkeit deliktisch erlangter Beweismittel (Leitentscheid) | Andere Verfligungen
StA, Polizei (393-9)

Erwagungen

E.1l

B. wandte sich am 4. Juni 2010 an die Regionalpolizei Bern und meldete, dass sie von
ihrem getrennt |ebenden Ehemann A. mit dem Tod bedroht werde. Am 12. Juni 2010 ge-
langte sie erneut an die Regionalpolizei Bern und handigte dieser von ihr aufgezeichnete
Telefongesprache aus, welche die von ihr behaupteten Drohungen bel egten. Wenige Tage
spéter (26.06.2011) wurde die Strafverfolgung durch Einleitung einer Voruntersu- chung
gegen A. wegen mehrfacher Drohung z.N. seiner Ehefrau er6ffnet. Am 20. De- zember
2010 beantragte A., amtlich verteidigt durch Fursprecher X., u.a., dass die Auf- nahmen der
zwischen den Ehegatten geftihrten Telefongesprache und jeder Hinwels darauf aus den
amtlichen Akten zu entfernen seien. Mit Verfiigung vom 22. Méarz 2011

E.2

Gemass Art. 393 Abs. 1 lit. a StPO kann gegen Verflgungen der Staatsanwaltschaft innert
10 Tagen schriftlich und begriindet bei der Beschwerdekammer in Strafsachen des
Obergerichts des Kantons Bern Beschwerde gefuhrt werden (Art. 13 lit. ¢ StPO i.V.m. Art.
23 lit. aEG ZSJi.V.m. Art. 29 Abs. 2 lit. aOrR OG). Daein Fall von Art. 140 f. StPO zur
Diskussion steht (Entfernung eines unverwertbaren Beweismittels aus den Ak- ten), gelangt
vorliegend auch nicht der Ausschlussgrund von Art. 394 lit. b StPO zur An- wendung (vgl.
BK 11 89 vom 14.04.2011, E. 2). Auf die frist- und formgerechte Be- schwerde ist
einzutreten.

E.3

entscheide sich die Frage der Verwertbarkeit nach der durch das Bundesgericht entwi-
ckelten Rechtsprechung. Dass die Ehefrau rechtswidrig gehandelt habe, indem sie ohne
Einverstandnis ihres Ehemanns ein gemeinsames Gesprach aufgezei chnet habe, werde nicht
bestritten. Ungeachtet dessen sei die Verwertung zulassig, hétte das Beweismittel auch auf
rechtméssige Weise durch die Strafverfolgungsbehdrden beschafft werden kénnen und
komme dem Interesse des Beschwerdefiihrers an der Geheimhaltung des fraglichen
Gesprachs kein Vorrang gegenuiber dem offentlichen Interesse der Strafver- folgung zu.
Unter Hinweis auf BGE 131 | 272 verweist die General staatsanwal tschaft darauf, dass die
Verwertbarkeit nicht nur bei schweren Delikten gegen Leib und Leben, sondern auch bei
weiteren Delikten gegen strafrechtlich verglei chbare Rechtsguiter be- jaht werden dirfe. Bel
der hier interessierenden Todesdrohung handle es sich nicht um einen geringfigigen
Tatvorwurf, der die Verwertbarkeit ausschliessen wirde. Weliter fihrt sie aus, dassim



Zeitpunkt der Aufnahme ausser den Aussagen des Beschwerde- fuihrers und dessen Ehefrau
keine weiteren Beweise fur die telefonischen Drohungen bestanden hétten. Die
ausgewerteten SM S belegten einzig die Drohungen per SMS und nicht digjenigen, die am
Telefon gedussert worden seien. Es habe damit ein klar er- kennbares 6ffentliches Interesse
bestanden, die Gesprache zur Aufklarung der behaup- teten Straftat in der Untersuchung
gegen den BeschwerdefUhrer zu verwenden.

E.31

Der BeschwerdefUhrer macht geltend, dass die von der Staatsanwaéltin richtigerweise
vorgenommene | nteressenabwagung im Ergebnis fehl gehe, wirde doch, wenn die frag-
lichen Aufnahmen durch die Strafverfolgungsbehdrden erstellt worden wéren, ein abso-
lutes V erwertungsverbot zur Anwendung gelangen (Art. 277 bzw. 289 StPO). Zudem seien
illegal beschaffte Beweismittel nur dann zulassig, wenn der Nachwels einer schweren
Straftat nicht auf andere Art und Weise erbracht werden kdnne. Da der Be- schwerdefiihrer
die im Zusammenhang mit dem Besuchsrecht gedusserten Drohungen (auch die am Telefon
getétigten) zugebe und die Drohungen mit den sichergestellten SM S und Aufzeichnungen
auf dem Telefonbeantworter belegt wirden, sei es flr die Staatsanwaltschaft nicht
notwendig, auf illegal beschaffte Beweismittel zuriickzugreifen. Hinsichtlich des
Schweregrads der von ihm gedusserten Drohungen hélt der Beschwer- deflihrer fest, dass
die Drohungen im Rahmen der Auseinandersetzung Uber das Be- suchsrecht gemacht
worden seien und daher — obschon nicht tolerierbar —in einem ge- wissen Mass als
nachvollziehbar betrachtet werden mussten. Da sich seine Ehefrau auch mehrmals Gber den
Mittag mit ihm getroffen oder ihn anl&sslich der seltenen Be- suchssonntage gesehen habe,
konne vorliegend nicht von einer derartigen Schwere ausgegangen werden, welche die
Heranziehung der illegal beschafften Beweismittel rechtfertigen wirde. In seiner Replik
bezieht sich der Beschwerdefiihrer ausserdem auf Art. 139 und 140 StPO und macht
geltend, dass Uber Tatsachen, welche rechtsgentig- lich erwiesen seien, nicht weiter Beweis
zu fuhren sai. Es sei vorliegend nie darum ge- gangen, eine strafbare Handlung aufzudecken
oder den Beweis dafUr zu liefern, son- dern vielmehr darum, die Strafverfolgung mit
Ubertriebener Harte gegeniiber dem Be- schwerdefiihrer in Gang zu setzen und ihm
personlich zu schaden. Die Ehefrau habe anlésslich der Telefongespréche mittels
Fragestellung und ihren Antworten entspre- chend Einfluss auf das Gesprachsthema und
dessen Verlauf genommen; damit stellten die Aufnahmen ein klar «manipulativ» erhobenes
und nur «vermeintliches» Beweismittel dar.

E.3.2

Die General staatsanwal tschaft wendet dagegen ein, dass vorliegend die Bestimmungen der
StPO keine Anwendung fanden, seien die Aufnahmen doch von einer Privatperson und
ohne Veranlassung der Strafverfolgungsbehdrde erstellt worden. Dementsprechend

E.4

erwahnt SCHMID den Fall, dass der Bedrohte das Gespréch unerlaubterweise auf einem
Tonbandgerét registriert oder wenn der Geschadigte der beschul digten Person ein be-
deutsames Beweisstlick entwendet, das diese zu vernichten droht (zum Ganzen: SCHMID,
aa0., S. 337). Vorliegend kann mit Blick auf die nachfolgenden Ausfihrungen bzw. den
Ausgang des Beschwerdeverfahrens offen gelassen werden, ob die Ehefrau —wie von
SCHMID vorge- schlagen — berechtigt gewesen ist, das Gespréch ohne Einverstandnis des
Beschwerdefuhrers aufzunehmen, zumal an den aussergesetzlichen Rechtfertigungsgrund



der Wahrung berechtigter Interessen strenge V oraussetzungen gestellt werden (vgl. etwa
BGE 134 1V 216 E. 6.1, wonach die Tat ein notwendiges und angemessenes Mittel sein
muss, um ein berechtigtes Ziel zu erreichen, die Tat also insoweit den einzigen moglichen
Weg darstellt und offenkundig weniger schwer wiegt als die Interessen, die der Téter zu
wahren sucht). Hinzuweisen ist in diesem Zusammen- hang zumindest auf das Urteil des
Bundesgerichts vom 7. September 1983 (109 1a 244 [= Pra 72 Nr. 275]), in welchem das
Bundesgericht in einem dhnlichen Fall zwar die Tatbestandsmerkmale von Art. 179ter
SIGB als erfiillt betrachtet, gleichzeitig aber die Frage offen gelassen hat, ob esim Fall
einer Anklagerhebung mit Blick auf die Beweggriinde der die Aufzeichnung erstellenden
Person Uberhaupt zu einer Verurteilung gekommen wére (E. 2a).

E.41

Die Problematik der Verwertung von Beweismitteln, die Private rechtswidrig beschafft
haben, ist in der StPO nicht geregelt. Art. 141 StPO bezieht sich lediglich auf die Bewei-
serhebung und -verwertbarkeit durch den Staat. Dies ist vom Gesetzgeber so gewollt. Die
noch im Vorentwurf (VE) StPO vorgesehene Bestimmung betreffend Beweisbe- schaffung
durch Private wurde zwar aufgrund erhobener Kritik im Vernehmlassungsver- fahren
gestrichen. Dies bedeutet indessen nicht, dass alles, was von Privatpersonen stammt,
unbesehen verwertet werden durfte. Durchgesetzt hat sich im Vernehmlas- sungsverfahren
die Annahme, dass die Praxis die notwendige Klarheit schaffen werde und eine
abstrakt-generelle gesetzliche Regelung einer Weiterentwicklung der Recht- sprechung nur
im Weg stehen kdnne (zum Ganzen: GODENZI, Private Beweisbeschaf- fung im
Strafprozess, S. 335 ff.; HARING, Verwertbarkeit rechtswidrig erlangter Beweise geméass
Schwel zerischer Strafprozessordnung — alte Zopfe oder substanzielle Neue- rung?in: ZStrR
2009 [127] 226 ff., S. 231; SCHMID, Handbuch des schweizerischen Straf prozessrechts, S.
336 Fn. 66). In Anlehnung an die bisherige Lehre und Praxis sind von privater Seite
deliktisch erlangte Beweismittel dann verwertbar, wenn sie auch von den
Strafverfolgungsbehorden hétten erlangt werden kénnen (nachfolgend E. 4.2) und
(kumulativ) eine Abwéagung der im Spiel stehenden Interessen dhnlich wiein Art. 141 Abs.
2 StPO fir eine Verwertung spricht und diese nicht wegen schwerer Grundrechts- verstosse
an sich auszuschliessen ist (nachfolgend E. 4.3; zum Ganzen SCHMID, aaO., S. 336 f,;
HARING, a.a.0., S. 231 f. mit der Bemerkung, dass sich der Staat nicht eines Privaten
bedienen durfe, um fir ihn geltende absolute V erbote zu umgehen; vgl. auch BK 11 9 vom
22.03.2011, E. 2.3). Nach Ansicht von SCHMID ist Uberdiesim Einzelfall zu prufen, ob
vorab der Geschédigte — den Grundgedanken etwa von Art. 218 bzw. 263 Abs. 3 StPO
(vorlaufige Festnahme bzw. Beschlagnahme durch Privatpersonen) folgend — berechtigt
gewesen i, in dringenden Fallen und unter Beachtung der Verhétnismas- sigkeit selbst
zuhanden der Strafverfolgungsbehérden Bewelse zu sichern, auch wenn dies an sich
deliktisch ist (im Sinn der Wahrung berechtigter Interessen). Als Beispiel

E.42

Ausgehend von der hiervor erwahnten Praxis kann bel der Beantwortung der Frage, ob die
Aufnahmen auch von den Strafverfolgungsbehorden hétten erlangt werden kdnnen, auf die
zutreffenden Ausfihrungen in der angefochtenen Verfligung und in der Stellung- nahme der
General staatsanwaltschaft verwiesen werden. Die V oraussetzungen einer Te-
lefonUberwachung (Art. 269 StPO) waren erfillt gewesen; die Berufung des Beschwerde-
fUhrers auf Art. 277 StPO — und insbesondere auch auf Art. 289 StPO — geht im vorlie-
genden Prifungsschemafehl. Gestiitzt auf die Tatsache, dass die Ehefrau mehrfach bei der



Polizei Anzeige erstattet hat und den hier interessierenden Anzeigen zwei Verfahren wegen
hauslicher Gewalt und mehreren polizeilichen Interventionen vorausgegangen sind, wére
der dringende Tatverdacht der Begehung eines Katal ogdelikts zu bejahen ge- wesen.
Ausserdem hitte die Schwere der Drohung eine Uberwachung gerechtfertigt. Anders als der
Beschwerdefiihrer meint, waren die von ihm wiederholt gedusserten To- desdrohungen
ernst zu nehmen und beeinflussten den Alltag der Geschadigten erheb- lich. Da der
Beschwerdefiihrer — anders as von ihm behauptet — zum damaligen Zeit- punkt die
diesbeziiglichen Drohungen bestritten hat (Einvernahmeprotokolle [EV- Protokoll] des
Beschuldigten vom 04.06.2010, S. 2 Z. 43; EV-Protokoll des Beschuldigten vom
12.06.2010, S. 2 Z. 5), wéren die Ermittlungen ohne die Aufnahmen unverhéltnis- méassig
erschwert gewesen. Eingestanden hat der Beschwerdefthrer die Drohung erst auf Vorhalt
(Abspielen) der Tonbandaufnahme (EV -Protokoll des Beschuldigten vom 12.06.2010, S. 2
Z.11). Aus dem Umstand, dass auch die (Ende Juni 2010 erfolgte) Auswertung des
Mobiltelefons der Geschéadigten die ihr gegentiber vorgebrachten Dro- hungen belegt
haben, kann der Beschwerdefihrer nichts zu seinen Gunsten ableiten; der Nachwels einer
verbal gedusserten Drohung hat mit der Auswertung des Mobiltelefons eben gerade nicht
erbracht werden kénnen. Eine staatlich angeordnete Uberwachung wére demzufolge zum
Zeitpunkt der Aufnah- men gesetzes- und verhatnismassig gewesen.

E.43

Im Zusammenhang mit der anzustellenden I nteressenabwagung ist festzuhalten was folgt:
Je schwerer die zu beurteilende Straftat ist, um so eher Gberwiegt das 6ffentliche Interesse
an der Wahrheitsfindung das private Interesse des Angeklagten daran, dass der fragliche
Beweis unverwertet bleibt (BGE 1311 272 E. 4.1.2, auch zum Folgenden, und 130 | 126 E.
3.2 mit Hinweisen). Demgegeniber ist das Beweismittel namentlich dann nicht verwertbar,
wenn bei seiner Beschaffung ein Rechtsgut verletzt wurde, dasim konkreten Fall den
Vorrang vor dem Interesse an der Durchsetzung des Strafrechts verdient. Diese Praxis hat
der Prifung durch den Europaischen Gerichtshof fir Menschenrechte (EGMR)
standgehalten (Urtell i.S. Schenk gegen Schweiz vom 12.07.1988, Ziff. 45 ff. [= EUGRZ
1988, S. 394], in welchem danach gefragt wurde, ob das Strafverfahren gegen die
betroffene Person insgesamt fair gewesen ist [sog. Fairnessgebot; fair trial]). Spater hat der
Gerichtshof die Praxis mit Blick auf Abhorung oder Videoaufnahme weiterentwickelt. So
erachtet der EGMR eine Abhérung oder Videoaufnahme durch die Polizel zu
strafprozessualen Zwecken as Beweismittel, trotz allféaliger Verletzung von Art. 8 EMRK
bei der Beschaffung, mit dem Gebot eines fairen Verfahrens grundsétzlich als vereinbar,
solange Handlungen bzw. Ausserungen des Beschuldigten aufgezeichnet werden, die er aus
eigenem Antrieb und ohne dussere Beeinflussung macht und ihm dabei keine Falle gestellt
wordenist (BGE 1311 272 E. 4.2 mit Hinweis auf EGMR-Urteil Khan gegen
Grossbritannien vom 12.05.2000, Ziff. 36 ff. und EGMR-Urteil Allan gegen
Grossbritannien vom 5.11.2002, Ziff. 42 ff., 50 ff.). Das Bundesgericht hielt dartiber hinaus
in BGE 109 1a244 E. 2b (= Pra72 Nr. 275) in Bezug auf die Abhérung privater Gesprache
fest, dass bei einem schweren Tatverdacht der Schutz des Privatlebens nicht tber dem
Interesse an der Durchsetzung des Strafrechts stehen kdnne und schiitzte damit die
Verwertung eines an sich rechtswidrig aufgenommenen Telefongespréchs. In einem
spéteren Entscheid préazisierte das Bundesgericht, dass die hiervor zitierte

I nteressenabwagung nicht erst bei sehr schweren Straftaten zulassig sein soll bzw. die
Garantie des fairen Verfahrens nicht eine Beschrankung auf sehr schwere Delikte verlange
(BGE 1311 272 E. 4.5). Unter Berticksichtigung dieser Rechtsprechung hat die



General staatsanwaltschaft zu Recht festgehalten, dass es sich bei der hier interessierenden
Todesdrohung nicht um einen geringfigigen Tatvorwurf handelt, der die Verwertbarkeit
ausschliessen wirde. Ausgehend davon, dass es zwischen den Ehegatten in der
Vergangenheit mehrfach zu verbalen und tétlichen Auseinandersetzungen im Sinn von
hauslicher Gewalt gekommen ist, die Auseinandersetzungen auch nach der Trennung kein
Ende gefunden haben und der Beschwerdeftihrer unter psychischen Problemen zu leiden
scheint (vgl. dazu etwa Anzeige vom 14.06.2010 betreffend Vorfall vom 04.06.2010, S. 3,
wonach er wegen ei- ner posttraumati schen Belastungsstérung in Behandlung sei und auch
schon ein FFE habe verfigt werden missen; EV-Protokoll der Ehefrau vom 04.06.2010, S.
2 Z. 16 f.; zum Ganzen Aktennotiz vom 28.06.2010 betreffend Telefongesprach mit Herrn
Dr. Grehl), Uberwiegt vorliegend das offentliche Interesse an der Aufklérung der Straftat
das private Interesse des BeschwerdefUihrers an der Geheimhaltung eines Telefongespréchs.
Was der Beschwerdefhrer dagegen vorbringt, geht fehl. Zum einen war — wie bereits
erwahnt —im Zeitpunkt der Aufnahme der Telefongespréche infolge seines Bestreitens
noch nicht erwiesen, dass er seiner Ehefrau mit dem Tod gedroht hat. Zudem hat die Ende
Juni 2010 erfolgte (rickwirkende) Auswertung des Mobiltelefons auch nur die Dro-

E.6

hungen per SM S belegt, nicht aber digjenigen, die am Telefon gedussert worden sind. Zum
anderen bestehen keine Anhaltspunkte dafUr, dass die Geschédigte ihren Ehemann mit
gezielter Fragestellung und Antworten dazu gebracht hat, ihr gegentiber die Drohungen
auszusprechen. Vor diesem Hintergrund gelangt die Kammer zum Ergebnis, dass der
Verwertung der Tonbandaufnahmen kein héher zu wertendes Personlichkeitsinteresse des
Beschwerde- fuhrers gegentiber steht. Dass die Staatsanwaltin auf Verwertbarkeit der
fraglichen Ton- bandaufnahmen geschlossen hat, ist demnach nicht zu beanstanden. Aus
diesen Grin- den ist die Beschwerde abzuweisen. [ ...]
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