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Regeste

Verwertbarkeit von Beweismitteln (Leitentscheid) | Strassenverkehr

Erwagungen

E.1

gang in den Polizeirapport. Andererseits schilderte Polizist R. als Zeuge die Aussagen des
Berufungsfuhrers. Der Berufungsfuhrer riigte eine Verletzung der
Protokollierungsvorschriften sowie eine nicht gehérige Belehrung und beantragte, die
Handnotiz sei aus den Akten zu entfernen. Trotz Nichtberticks chtigung der Handnotiz und
den weiteren (mittelbaren) Beweismittel betreffend die Aussage des Beschuldigten auf der
Autobahnraststétte erfolgte gestiitzt auf die (sonstigen) Beobachtungen der Polizei ein
Schuldspruch. Auszug aus den Erwéagungen: |. Formelles]...]

E.6
Verwertungsverbot im Besonderen

E.6.1

Ergénzend zu den erstinstanzlichen Beweismitteln wurden auf Antrag des Berufungsfih-
rers von der ersten Strafkammer die Handnotizen des Kantonspolizisten R. vom 20. Au-
gust 2011 in die Akten aufgenommen (pag. 125). In seiner schriftlichen Berufungsbe-
grindung vom 22. November 2012 verlangt der Berufungsfihrer nun die Nichtbertick-
sichtigung der auf seinen Antrag von der Kammer beigezogenen Handnotizen des Kan-
tonspolizisten R.. Dieser ersten Einvernahme fehle es am Hinwel's, dass gegen den Be-
rufungsfihrer ein Vorverfahren eingeleitet worden sei und welche Straftaten ihm vorge-
worfen wirden. Zudem genugten die Handnotizen des Polizisten insofern den Anforde-
rungen eines Einvernahmeprotokolls nicht, als keine gestellte Frage protokolliert sowie die
Notiz dem Berufungsfihrer nicht vorgelesen und zur Unterzeichnung vorgelegt wor- den
sai.

E.6.2

Art. 76 StPO statuiert die Pflicht, alle Verfahrenshandlungen, die nicht schriftlich durch-
gefuhrt werden, zu protokollieren. Diese Pflicht wird in Art. 78 StPO fir Einvernahmen
konkretisiert. Insbesondere wird verlangt, dass entscheidende Fragen und Antworten
wortlich zu protokollieren sind und das Protokoll nach Abschluss der Einvernahme der
einvernommenen Person vorgelesen wird oder ihr zum Lesen vorzulegen ist. Nach
Kenntnisnahme des Protokolls ist dieses sowohl von der befragten Person a's auch vom
Protokollfiihrer, der Verfahrensleitung und der allenfalls zur Ubersetzung beigezogenen
Person zu unterzeichnen (Art. 76 Abs. 2 sowie Art. 78 Abs. 5 StPO). Diese Vorschriften
sind grundsétzlich auch von der Polizei bel der Befragung von Tatverdachtigen zu be-



achten. Eine informelle polizeiliche Befragung ist nur solange moglich, als es an einem
bereits konkretisierten Tatverdacht gegentiber dem Befragten fehlt und die Befragung
primér zur Gewinnung eines ersten Uberblicks iiber das Vorgefallene dient (vgl. SCHMID,
Handbuch der schwei zerischen Straf prozessrechts, Zirich/St. Gallen 2009, N 859). Ab
Bestehen eines Tatverdachts sind informelle Gesprache und Befragungen grundsétzlich
unzuléssig; sie mussen diesfalls protokolliert werden (DAPHINOFF, Das Strafbefehlsver-
fahren in der Schweizerischen Straf prozessordnung, Zirich 2012, 8 9. D) c) gg) Nicht
protokollierte Gesprache und Befragungen). 2

Die Protokollierungsvorschriften sind aufgrund der auf dem Spiel stehenden gewichtigen
Interessen der Verfahrensbeteiligten streng zu handhaben (BSK StPO-NAPFLI, Art.76
StPO N 11 f. m.w.H. in FN 32). Sowohl die Kenntnisnahme als auch die Unterzeichnung
des Protokolls durch die befragte Person sind Gultigkeitsvorschriften (vgl. BSK StPO-
NAPFLI, Art.78 StPO N 20 und 25; HAUSER/SCHWERI/LIEBER, GOG, Kommentar
zum zur- cherischen Gesetz Uber die Gerichts- und Behordenorganisation im Zivil- und
Strafpro- zess, Zirich 2012, § 153 N 29; BRUSCHWEILER in:
DONATSCH/HANSIJAKOB/LIEBER, Kom- mentar zur Schweizerischen
Strafprozessordnung (StPO), Zirich 2010, Art. 78 N 8; CR CPP-BOM o, art. 78 N 5).
Daneben gelten die Unterzeichnung durch den Verfahrenslei- ter, den Protokol lfGihrer und
alenfalls dem Ubersetzer ebenfalls al's Giiltigkeitsvorausset- zung; konnen gemass
SCHMID aber nachgebracht werden (SCHMID, aa.O., N 571 FN 388 und N 578 Fn 407;
aM. bzgl. nachtréglicher Unterzeichnung: BSK StPO-NAPFLI, Art. 76 N 14 mw.H. in FN
36). Beweise, die Strafbehtrden unter Verletzung von Gultig- keitsvorschriften erhoben
haben, dirfen nicht verwertet werden, es sei denn, ihre Ver- wertung sei zur Aufklarung
schwerer Straftaten unerlasslich (Art. 141 Abs.2 StPO). Ge- méss Bundesgericht ist denn
auch ein Protokoll, das unbestrittenermassen dem Beru- fungsfuhrer weder vorgelesen noch
ihm zur Durchsicht vorgelegt und von diesem dem- entsprechend auch nicht unterzeichnet
wurde gemass Art. 141 Abs. 2 StPO nicht ver- wertbar (BGer Urteil 6B_492/2012 vom 22.
Februar 2013 E 1.5; ebenso: BGer Urteil 6P.84/2006 vom 10. Juli 2006 E 3 und
1P.399/2005 vom 08. Mai 2006 E 3.1). Die Zu- riickdrangung des Unmittel barkeitsprinzips
im ordentlichen Strafverfahren (und dessen sowieso beschrankte Gultigkeit im
Strafbefehlsverfahren) und die damit verbundene Tendenz zum Aktenprozess macht aus
den aktenkundigen Protokollen ,, regelméssig das entschel dende Beweismateria ™. Umso
grossere Sorgfalt ist bel der Einvernahme und der Erstellung des Protokolls an den Tag zu
legen. Gerade im Strafbefehl sverfahren, welches mehrheitlich Massendelikte zum
Gegenstand hat, sind die polizeilichen Einver- nahmeprotokolle von entscheidender
Wichtigkeit. Dazu kommt, dass der ersten Einver- nahme in der Praxis ein erhohter
Stellenwert eingeraumt wird als spéteren Aussagen. Die erste Einvernahme kann
pozessentscheidend sein. Somit sind der Qualitét der Ein- vernahme und den fachlichen
Kompetenzen des polizeilichen Einvernehmers bzw. Pro- tokollfihrers grésste Bedeutung
zuzumessen (DAPHINOFF, a.a.O., § 9. C) h) Die Bedeu- tung von Einvernahmen,
Personalbeweis und Einvernahmeprotokoll).

E.6.3

Vorliegend wurde der Berufungsfiihrer von den Polizisten R. und H. beobachtet, wie er
angeblich auf der Autobahn Al im Baustellenbereich ein unerlaubtes Rechtsiiberholen
durchfuhrte. Bei der anschliessenden Anhaltung auf dem Rastplatz Windrose bestand damit
bereits ein konkretisierter Tatverdacht gegentiber dem Berufungsfihrer betreffend die



Verubung einer Verkehrswidrigkeit. Eine informelle Befragung, die es erlaubt hétte, die
protokollarischen Vorschriften, insbesondere digjenigen zur Einvernahme, (noch) nicht
beachten zu mussen, war somit nicht mehr moglich. Der Berufungsfihrer war als
Beschuldigter gemass den Protokollierungsvorschriften zu den Einvernahmen einzuver-
nehmen (Art. 76 ff. StPO). Dass sich der Polizist R. dieser Situation durchaus bewusst war,
zeigt seine Anmerkung auf der Handnotiz: ,,BBK belehrt" (Berner Belehrungskarte).
Anléasslich der Hauptverhandlung sagte der Zeuge R. hierzu aus, er habe sich die Aus-
sagen des Berufungsfihrers notiert (pag. 57 Z 3). Im Kanton Bern werde direkt vor Ort kein
schriftliches Protokoll geschrieben. Es reiche die Durchfiihrung der Belehrung nach Berner
Belehrungskarte. Sie wirden sich jeweils Handnotizen machen und den Sach- verhalt darin
festhalten (pag. 57 Z 14 ff.) Damit Ubereinstimmend schrieb der Beschul- 3

digte in seiner Berufungsbegrindung, ihm seien die Notizen zu der Befragung auf der
Raststétte weder vorgelesen noch zur Durchsicht und Unterzeichnung vorgelegt worden
(pag. 150). Auf der Handnotiz findet sich weder eine Unterschrift des Polizisten R. noch
eine Unterschrift des Berufungsfihrers (pag. 125 f.). Die dem Berufungsfihrer gestellten
Fragen wurden nicht festgehalten (pag. 126). Die Handnotizen erfullen somit die Vo-
raussetzungen an ein Einvernahmeprotokoll geméass Art. 76 ff. StPO gleich in mehreren
Punkten nicht. Nach dem klaren Willen des Gesetzgebers sind diese Bestimmungen auch
von der Polizei einzuhalten (Botschaft 1155). Griinde, inwieweit es der Polizei nicht
madglich ist, nach Aufzeichnung der Aussage, das Protokoll der befragten Person durch
Vorlesen oder Vorlegung zur Kenntnis zu bringen und von dieser unterzeichnen zu las- sen,
sind nicht ersichtlich. Werden, wie durch den Zeugen R. ausgefiihrt, jeweils Hand- notizen
zu den Aussagen der befragten Person angefertigt, stellt es keinen weiteren, grosseren
Aufwand dar, diese Aufzeichnungen der befragten Person zur Kenntnis zu bringen, von ihr
unterzeichnen zu lassen und selbst zu signieren. Sowohl die Kenntnis- nahme als auch die
Unterzeichnung des Einvernahmeprotokol s durch den Befragten stellen
Gultigkeitsvorschriften dar. Eine Verletzung derselben fuhrt zur Unverwertbarkeit der
Einvernahme, soweit diese nicht zur Aufkl&rung einer schweren Straftat unerlasslich ist
(Art. 141 Abs. 2 StPO). Das unerlaubte Rechtsiiberholen als Ubertretung oder Verge- hen
ist keine schwere Straftat im Sinne von Art. 141 Abs. 2 StPO. Die Handnotizen sind somit
insoweit nicht verwertbar, a's sie die Einvernahme des Beschuldigten protokollieren. Diese
werden aus den Akten entfernt, bis zum rechtskraftigen Abschluss der Verfahrens unter
separatem V erschluss gehalten und durch eine an den entsprechenden Stellen geschwarzten
Kopie ersetzt (Art. 141 Abs. 5 StPO).

E.64

Wie soeben dargelegt, sind die Bestimmungen Uber die Protokollierung von Einvernahmen
zwingender Natur. Ihre Beachtung ist Voraussetzung fur die Gultigkeit des Protokolls und
damit geméss Art. 141 Abs. 2 StPO Erfordernis fur die Verwertbarkeit der Aussage
(OBERHOLZER, Grundziige des Strafprozessrechts, 3. Auflage, 2012, N 1274; SCHMID,
aa0., N 571 FN 388 und N 578 FN 407; BSK StPO-NAPFLI, Art. 76 N 12 und Art. 78 N
20/25). Sind die Aussagen nicht verwertbar, konnen diese auch nicht nachtréglich durch die
Erhebung anderweitiger Beweise mittelbar in das Verfahren eingebracht werden. So darf
geméss GODENZI der Inhalt einer Beschuldigteneinvernahme, die zufolge unterbliebener
Belehrung absolut unverwertbar ist (Art. 158 Abs. 2 StPO), auch nicht mittelbar Gber eine
Befragung von Personen eingefiihrt werden, die bei unverwertbaren Einvernahmen
anwesend waren (GODENZI in: DONATSCH/HANSJIAKOB/LIEBER, Kommentar zur



Schwei zerischen Strafprozessordnung, Zirich 2010, Art. 158 N 34). Geméss
DA-PHINOFF besteht die Gefahr — teillweise sei sie bereits Praxis geworden —, dass die
Polizei Aussagen von sog. ,,.informell befragten” Personen nicht protokolliere— in
Umgehung der einlasslichen Einvernahme- und Hinweisvorschriften —, dafir aber im
Polizeirapport wiedergebe, sozusagen als Feststellung des Polizeibeamten. Diese
Gedéachtnisrapporte, d.h. Rapporte tiber oder mit Aussagen von Personen, die vom
Polizeibeamten nachtraglich in einem internen Polizeirapport festgehalten werden, seien
ohne vorgenommene Orientierung nach Art. 158 Abs. 1 StPO unzul&ssig und nicht
verwertbar. Unzulassig seien nicht nur die indirekt rapportierten Aussagen der
beschuldigten Person in einem einfachen Polizeirapport, sondern auch die spateren
Einvernahmen der rapportierenden Polizeibeamten als Zeugen, wenn die beschuldigte
Person nicht vorgangig tber ihre Rechte orientiert worden sei. Die Praxis, die
rapportierenden Polizeibeamten spéter im Verfahren als Zeugen einzuvernehmen, um die
von ihnen im Rapport festgehaltenen 4

»Aussagen” zu bestétigen, sei bedenklich, stelle sie doch gewissermassen eine Umgehung
der Einvernahme- und Hinwei spflichten dar (DAPHINOFF, a.a.0O., 89 D) c) gg) Nicht
protokollierte Gesprache und Befragungen). SCHMID gibt ebenfalls zu bedenken, dass der
Grundsatz der vorgangigen Orientierung der beschuldigten Person Uber ihre Rechte nicht
durch Vorverlagerung der Befragung in eine solche informeller Art umgangen wer- den
dirfe. So sei eine Person, sobald sie als Beschuldigte erkannt und demgeméss n& her
befragt werde, vorgangig einer Befragung auf ihre Rechte aufmerksam zu machen,
ansonsten ihre diesbeziiglichen Aussagen (in den Akten eingefiihrt z.B. durch eine Zeu-
geneinvernahme des Polizeibeamten) unverwertbar seien (SCHMID, a.a.O., FN 176). Auch
RUCKSTUHL erachtet es als nicht zulassig, den Inhalt einer nach Art. 158 Abs. 2 StPO
unverwertbaren Einvernahme mittelbar zum Beweis zu machen, indem Personen befragt
wurden, die bei dieser Einvernahme dabei gewesen seien und somit angeben kdnnten, was
die beschuldigte Person ausgesagt habe. Andernfalls wirde das Beweis- verwertungsverbot
unterlaufen. Zum selben Resultat gelange man bei der Anwendung des
Fernwirkungsverbots auf diese Konstellation (BSK StPO-RucKsTuHL, Art. 158 N 35).

E.6.5

Diesen Uberlegungen ist grundsétzlich zu folgen. Kénnte die unverwertbare Aussage der
befragten Person mittelbar erneut zum Beweis gemacht werden, wirde der Zweck, der einer
Gultigkeitsvorschrift buchstéblich zukommt, umgangen. Die Protokollierung gibt Auskunft
Uber die Einhaltung der Verfahrensvorschriften und garantiert ein rechtsstaatlich korrektes
Verfahren. Fehlt es an einem gesetzméssigen Einvernahmeprotokoll, sind in der Regel
gleichzeitig auch die weiteren Verfahrensrechte und insbesondere die vor- gangige
Belehrung nicht gehdrig protokolliert und bewei smassig ausreichend festgestellt. Genau
diestrifft auf vorliegenden Fall zu. Der Berufungsfihrer bestreitet, gehdrig tber seine
Rechte aufgeklart worden zu sein. Ob dem Berufungsfihrer tatsachlich sémtliche seiner
Rechte geméss Art. 158 Abs. 1 StPO zur Kenntnis gebracht wurden, 18sst sich mit der Notiz
nicht belegen. Die Handnotizen gentigen den Anforderungen an eine Protokollierung nicht
(vgl. Ziff. 1. 6.3 hiervor). Gleiches gilt fir das vom Berufungsfihrer unterzeichnete
Erhebungsformular betreffend die wirtschaftlichen Verhéltnisse. Dort fin- det sich zwar
eine vorgedruckte Bestétigung betreffend die Belehrung (pag. 7). Ob der Berufungsfihrer
dieses Formular jedoch bereits vor seiner Einvernahme ausfillte und das Merkblatt fur
beschuldigte und vorlaufig festgenommene Personen im Vorfeld der Einvernahme



ausgeteilt wurde, geht aus den Akten nicht hervor. Schliesslich erscheinen die Aussagen des
Zeugen R. zwar insgesamt glaubhaft (vgl. Ziff. 1. 4.3. hiernach), sind jedoch im Bezug auf
die Hinweispflichten unvollstandig bzw. ungenau und sind damit ebenfalls nicht gentigend
beweiskraftig (pag. 57 Z 17 ff.). Die mangel hafte Protokollie- rung der Einvernahme fihrte
somit im vorliegenden Fall dazu, dass die Belehrung des Berufungsfuhrers nicht wie in Art.
143 Abs. 2 StPO vorgesehen zu Beginn der Einver- nahme protokolliert und beweisméssig
ausreichend festgehalten ist. Die Aussage ist nicht verwertbar und darf auch nicht mittelbar
zum Beweis gemacht werden. Zum selben Ergebnis gelangt man bei der Beurteilung der
vorliegenden Frage unter Berlicksichtigung von Art. 141 Abs. 4 StPO bzw. dem
Fernwirkungsverbot. Die Aussage der beschuldigten Person ist conditio sine quanon fir die
Zeugenaussage. D.h. ohne Aussage der beschuldigten Person, gabe es keine
Zeugenaussage. Fusst die Aussage des Zeugen auf einer unverwertbaren Aussage, ist
folglich auch die Zeugenaussage als Folgebewels nicht verwertbar. 5

E.6.6

Daraus folgend sind ebenfalls der Rapport vom 02. November 2011 und die Aussagen des
Zeugen R. anlasslich der erstinstanzlichen Hauptverhandlung vom 26. Juni 2012
unverwertbar, as darin Aussagen Uber die Einvernahme des Berufungsfihrers auf der
Raststatte Windrose getétigt wurden (Art. 141 Abs. 4 StPO). Gemass Art. 141 Abs. 5 StPO
sind die Aufzeichnungen tber unverwertbare Bewel se aus den Strafakten zu ent- fernen und
bis zum rechtskréftigen Abschluss der Verfahrens unter separatem Ver- schluss zu halten
und danach zu vernichten. Die entsprechenden Originaldokumente werden aus den Akten
entfernt, bis zum rechtskraftigen Abschluss der Verfahrens unter separatem Verschluss
gehalten und durch an den entsprechenden Stellen geschwaérzte Kopien ersetzt.
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