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Regeste
Verwertbarkeit von Beweismitteln | Andere Verfligungen StA, Polizel (393-a)

Erwagungen

E.1l

Mai 2020 aus den Akten zu entfernen, unter Kosten- und Entschédigungsfolge. Die
General staatsanwal tschaft reichte am 19. August 2020 eine Stellungnahme ein und
beantragte, auf die Beschwerde sei nicht einzutreten und die Kosten seien dem
Beschwerdefiihrer aufzuerlegen. Der BeschwerdefUhrer replizierte am 21. Au- gust 2020
und hielt an den gestellten Antragen fest.

E.21

Gegen Verfugungen und V erfahrenshandlungen der Staatsanwaltschaft kann bei der
Beschwerdekammer in Strafsachen innert 10 Tagen schriftlich und begriindet Beschwerde
gefuhrt werden (Art. 393 Abs. 1 Bst. ai.V.m. Art. 396 Abs. 1 der Straf- prozessordnung
[StPO; SR 311], Art. 35 des Gesetzes Uber die Organisation der Gerichtsbehdrden und der
Staatsanwaltschaft [GSOG; BSG 161.1] i.V.m. Art. 29 Abs. 2 des Organi sationsreglements
des Obergerichts [OrR OG; BSG 162.11]). Zur BeschwerdefUhrung legitimiert ist jede
Partei, die ein rechtlich geschiitztes Interes- se an der Aufhebung oder Anderung eines
Entscheids hat (Art. 382 Abs. 1 der Strafprozessordnung [StPO; SR 312]). Nach konstanter
Praxis der Beschwerde- kammer sind Beschwerden gegen die Nichtentfernung
unverwertbarer Beweise aus den Strafakten zuléassig. Der Ausschlussgrund von Art. 394
Bst. b StPO ge- langt nicht zur Anwendung, da der Gesetzgeber sichin Art. 141 Abs. 5
StPO be- wusst daf Urr entschieden hat, dass unverwertbare Beweise aus den Strafakten zu
entfernen, bis zum rechtskraftigen Abschluss des Verfahrens unter separatem Ver- schluss
zu halten und hiernach zu vernichten sind. Infolgedessen hat die beschul- digte Person
grundsétzlich auch ein rechtlich geschiitztes Interesse daran, dass unverwertbare Beweise
rechtzeitig aus den Akten entfernt werden (Beschluss des Obergerichts des Kantons Bern
BK 19 368 vom 21. November 2019 E. 2 mit weite- ren Hinweisen).

E.22

Ein solches Interesse wird aber nicht generell bejaht, wie die Beschwerdekammer in ihrem
Beschluss BK 14 263 vom 6. November 2014 festgehalten hat. So fehlt ein aktuelles,
rechtlich geschitztes Interesse an der Entfernung eines Einvernahme- protokolls, wenn das
angeblich unverwertbare Beweismittel keinerlel Einfluss auf die Beweiswirdigung hat, da
der Beschwerdefiihrer seine Aussagen in der spéte- ren, rechtskonform durchgefihrten
Einvernahme ohnehin bestétigt hat. Bei dieser Ausgangslage kann der BeschwerdefUhrer
mit dem Rechtsmittel keinen fir sich guinstigeren Entscheid erwirken (GUIDON, Die
Beschwerde geméss Schwei zeri- scher Strafprozessordnung, 2011, N 232 mit Hinweisen).



Die Beschwerde soll ab- gesehen von hier nicht interessierenden Ausnahmeféllen auch
nicht zur abstrakten

E.23

Die Genera staatsanwaltschaft verweist in ihrer Stellungnahme auf den hiervor zi- tierten
Beschluss und macht geltend, der Beschwerdefuihrer habe anl&sslich der delegierten
Einvernahme vom 1. Mai 2020 durch die Polizei Aussagen gemacht, die er an der zweiten
Einvernahme in Anwesenheit seines amtlichen Verteidigers am 9. Juli 2020 ausdrticklich
bestétigt habe. Es sei weder erkennbar noch werde dies vom Beschwerdefiihrer behauptet,
dass die Aussagen vom 1. Mai 2020 und digjenigen vom 9. Juli 2020 widersprtchlich
waren und sich diese Widerspriiche bei der Beweiswtrdigung zu Lasten des
Beschwerdefuhrers auswirken konnten. Der BeschwerdefUhrer lege damit nicht ansatzweise
dar, inwiefern er ein rechtlich geschitztes Interesse daran habe, dass das
Einvernahmeprotokoll vom 1. Mai 2020 aus den Akten entfernt werde.

E.24

Dem Beschwerdefihrer wurden an der Einvernahme vom 9. Juli 2020, welchein
Anwesenheit seines Verteidigers stattgefunden hatte, teilweise Aussagen aus der gestitzt
auf Art. 131 Abs.

E.3

Liegt ein Fall notwendiger Verteidigung vor, so achtet die Verfahrensleitung darauf, dass
unverziglich eine Verteidigung bestellt wird (Art. 131 Abs. 1 StPO). Die Ver- teidigung ist
insbesondere notwendig, wenn der beschuldigten Person eine Frei- heitsstrafe von mehr als
einem Jahr droht (Art. 130 Bst. b StPO). Die unterlassene Bestellung stellt ein absolutes
Beweisverwertungsverbot im Sinn von Art. 141 Abs. 1 StPO dar (Beschluss des
Obergerichts des Kantons Bern BK 16 44 vom 21. Mé&rz 2016 E. 4). Werden in Féllen, in
denen die Verteidigung erkennbar notwendig ge- wesen wére, Beweise erhoben, bevor eine
Verteidigerin oder ein Verteidiger be- stellt worden ist, so ist die Beweiserhebung daher nur
«gultig», d.h. verwertbar, wenn die beschuldigte Person auf ihre Wiederholung verzichtet
(Art. 131 Abs. 3 StPO; Urteil des Bundesgerichts 6B_75/2019 vom 15. Méarz 2019 E. 1.3.1.
mit Hin- weisen). Von einem solchen Verzicht kann vorliegend nicht ausgegangen werden,
weshalb zu prifen ist, ob die Bestellung eines notwendigen Verteidigers bereitsim
Zeitpunkt der Einvernahme vom 1. Mai 2020 erforderlich gewesen ware.

E.4

Gesundheit vieler Menschen in Gefahr bringen kann Eine Gefahrdung der Ge- sundheit
vieler Menschen nach Art. 19 Abs. 2 Bst. a BetmG liegt geméss bundes- gerichtlicher
Rechtsprechung vor, wenn die Gesundheit von mindestens 20 Perso- nen in Gefahr
gebracht wird (BGE 108 IV 63 E. 2c, 121 1V 332 E. 24). Eine Ge- sundheitsgeféhrdung ist
grundsétzlich bei Gefahr einer physischen oder psychi- schen Abhangigkeit gegeben (BGE
1211V 332 E. 2zamit Hinweisen). In BGE 109 IV 143 setzte das Bundesgericht die Werte
zur «Berechnung der das Risiko einer psychischen Abhangigkeit erzeugenden
Betaubungsmittelmenge» fur Heroin, Ko- kain, Cannabis und L SD fest. Bei Kokain gelangt
Art. 19 Abs. 2 Bst. aBetmG ab einer Menge von 18 Gramm zur Anwendung (zum Ganzen
vgl. FINGER- HUTH/SCHLEGEL/JUCKER, BetmG Kommentar, 3. Auflage 2016, N. 176
ff. zu Art. 19 BetmG). In BGE 119 IV 180 entschied das Bundesgericht, dass stets die
Menge des reinen Wirkstoffes entscheidend ist. Zu prifen ist damit, ob bereits vor der
Einvernahme am 1. Mai 2020 erkennbar war, dass es sich um einen mengenmassig



gualifizierten Fall handelt. Die Frage der Er- kennbarkeit orientiert sich dabei an objektiven
Massstében (OBERHOLZER, Grund- zuge des Strafprozessrechts, 3. Aufl. 2012, N. 442).
An die Erkennbarkeit sind kei- ne allzu hohen Anforderungen zu stellen (RUCKSTUHL,
in: Basler Kommentar, Schweizerische Strafprozessordnung, 2. Aufl. 2014, N. 12 zu Art.
131 StPO); es genuigt, wenn der Grund fir die notwendige Verteidigung bei Anwendung
pflicht- gemésser Sorgfalt hatte erkannt werden mussen (LIEBER, in: Kommentar zur
Schwei zerischen Strafprozessordnung, 2. Aufl. 2014, N. 13 zu Art. 131 StPO; zum Ganzen
Beschluss des Obergerichts des Kantons Bern BK 16 44 vom 21. Mérz 2016 E. 3.1 sowie
Urtell des Bundesgerichts 6B_178/2017 vom 25. Oktober 2017 E. 2.2.1 und E. 2.6).

E.5

100 Gramm 66.5 Prozent betragt (bel einer Standardabwei chung von +/- 18 Pro- zent).
Ausgehend von einem Nettogewicht von ca. 38 Gramm Kokain ergibt sich anhand dieser
Werte reines Kokain von mehr als 25 Gramm bzw. unter Bertick- sichtigung der
Standardabweichung zu Gunsten des Beschwerdefiihrers reines Kokain von mehr als 18
Gramm. Hinzu kommt, dass sich der Tatverdacht nicht nur aufgrund der sichergestellten
Fingerlinge mit Kokain ergeben hat, sondern bereits aufgrund der Beobachtungen der
Polizel und den Aussagen des Konsumenten. Die Polizei muss damit von einer hoheren as
der sichergestellten Menge Kokain aus- gegangen sein. Zudem darf erwartet werden, dass
den Strafverfolgungsbehdrden die Informationen betreffend durchschnittliche
Reinheitsgrade bekannt sind. Sollte die Bestimmung des Reinheitsgrades mangels
Beweismaterials nicht moglich sein, missen die Behdrden ebenfalls Annahmen treffen.
Diesist auch im Vorverfahren vor der Auswertung der Drogen erforderlich, jedenfalls wenn
sich der Tatverdacht auf den Handel mit einer grosseren Menge Kokain bezieht und diese
Menge bei e- nem durchschnittlichen Reinheitsgrad die Grenze zum mengenmassig
qualifizierten Fall Uberschreiten konnte. Andernfalls besteht die Gefahr, dass die
Bestimmungen betreffend Bestellung einer notwendigen V erteidigung umgangen werden
und die Strafbehdrden sich dem Risiko der Unverwertbarkeit der ersten Einvernahme aus-
setzen.

E.6

Mit Blick auf den vorliegenden Sachverhalt war damit bereits vor der ersten Einver- nahme
erkennbar, dass es um eine qualifizierte Widerhandlung gegen das Betdu- bungsmittel gesetz
geht und aufgrund der in Art. 19 Abs. 2 BetmG vorgesehenen Mindeststrafe von einem Jahr
ein Fall der notwendigen Verteidigung vorgelegen hatte. Die am 1. Mai 2020 mit dem nicht
verteidigten BeschwerdefUhrer durchge- fuhrte Einvernahme ist damit unverwertbar und ist
aus den Akten zu weisen (Art. 141 Abs. 5 StPO). Die Beschwerde ist gutzuhei ssen.

E.7

Bei diesem Ausgang des Verfahrens trégt der Kanton die Verfahrenskosten (Art. 428 Abs. 1
StPO). Diese werden bestimmt auf CHF 1'500.00. Die Entschédigung des amtlichen
Verteidigers fur seine Aufwendungen im Beschwerdeverfahren ist durch die

Staatsanwal tschaft beziehungswel se das urteilende Gericht am Ende des Verfahrens
festzusetzen (Art. 135 Abs. 21.V.m. Art. 138 Abs. 1 StPO). Derjenige Teil der
Entschadigung, welcher auf das Beschwerdeverfahren féllt, ist —im Fall ei- ner
Verurteilung des Beschwerdefiihrers — von der Rickzahlungspflicht geméss Art. 135 Abs. 4
Bst. af. StPO ausgenommen. Der Beschwerdefiihrer hat diese Kosten weder dem Kanton
zuriickzuzahlen noch muss er dem amtlichen Anwalt die Differenz zwischen amtlichem und



vollem Honorar erstatten.
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