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Regeste

Regeste Polizeiliche Anhaltung; Durchsuchung von Aufzeichnungen; selbsténdiges
polizeiliches Handeln, wenn Gefahr in Verzug ist; Verwertbarkeit; Zufallsfund; Art. 215,
241 Abs. 3, Art. 243 und 141 Abs. 3 StPO. Begriff und Ziel der polizeilichen Anhaltung (E.
1.2). Die Kontrolle eines I-Phones geht Uber den Zweck einer Anhaltung hinaus. Sie stellt
eine Durchsuchung von Aufzeichnungen dar (E. 1.3). Fir eine solche bedarf die Polizel
grundsétzlich eines staatsanwaltschaftlichen Durchsuchungsbefehls, ausser wenn Gefahr in
Verzugist (E. 1.4 und 1.5). Das selbstandige Handeln der Polizel ohne den
Durchsuchungsbefehl fuhrt vorliegend unter Berticksichtigung der konkreten Umstande
nicht zu einem Verbot der Verwertung der erlangten Beweise (E. 1.6 und 1.7). Begriff des
Zufallsfunds und Verneinung eines solchen, weil von Anfang an der Verdacht bestand, die
angehaltene Person weile ohne giltige Papiere in der Schweiz und Ube eine nicht bewilligte
Erwerbstétigkeit aus (E. 2.1 und 2.2).

Erwagungen

E.11

Die Vorinstanz ist der Auffassung, dass die "offensichtlichen Freier-Adressen” im Rahmen
der bel der Anhaltung durchgefiihrten polizeilichen Effektenkontrolle "ermittelt" wurden,
wel che ohne vorgangige Bewilligung der Staatsanwaltschaft in Form eines
Durchsuchungsbefehls vorgenommen werden durfte, und zwar unabhéngig davon, ob die
fraglichen "Adressdaten” in Papierform oder aufgrund einer Durchsuchung des Telefons
gefunden wurden. Eine nachtragliche Information der Staatsanwaltschaft sel - soweit eine
solche notwendig sai - spétestens mit der Aktenzustellung an die Staatsanwaltschaft zur
formellen Verfahrenser6ffnung erfolgt. Die entdeckten Bewelse seien verwertbar. Die
Vorinstanz stitzt ihre Ansicht insbesondere auf Art. 215 Abs. 2 lit. cund d i.V.m. Art. 241
Abs. 3 StPO . Die Beschwerdefiihrerin riigt eine unrichtige Anwendung von Art. 215 StPO
respektive von Art. 241 Abs. 1i.V.m. Art. 246 bzw. 250 StPO. BGE 1391V 128 S. 131 Die
Polizel habe Aufzeichnungen durchsucht, ohne dass die Verfahrendeitung diese
Zwangsmassnahme vorgangig mundlich oder schriftlich angeordnet oder nachtréglich
bewilligt hétte. Da sie - die Beschwerdefuhrerin - in die polizeiliche Durchsuchung auch
nicht eingewilligt habe, habe die Strafbehdrde die "Freierliste” in Verletzung einer
Gultigkeitsvorschrift geméss Art. 141 Abs. 2 StPO erlangt. Die "offensichtlichen
Freler-Adressen” und die in der Folge erhobenen Zeugenaussagen von B. seien nicht
verwertbar.

E.12

Die polizeiliche Anhaltung im Sinne von Art. 215 StPO dient der Ermittlung einer
alfdligen Verbindung zwischen der angehaltenen Person und einer Straftat. Gemass Art.
215 Abs. 1 StPO kann die Polizei eine Person anhalten, um ihre Identitét festzustellen (lit.



a), sie kurz zu befragen (lit. b), abzuklaren, ob sie eine Straftat begangen hat (lit. c) oder ob
sich in ihrem Gewahrsam Gegensténde befinden, nach denen gefahndet wird (lit. d). Die
angehaltene Person ist nach Art. 215 Abs. 2 StPO verpflichtet, ihre Personalien anzugeben
(lit. @), Ausweispapiere vorzulegen (lit. b), mitgefiihrte Sachen vorzuzeigen (lit. c) und
Behaltnisse oder Fahrzeuge zu 6ffnen (lit. d). Ziel der Anhaltung ist, die [dentitét zu
Uberprifen und festzustellen, ob nach den Umsténden der konkreten Situation ein
Zusammenhang der betreffenden Person mit Delikten al's moglich erscheint (NIKLAUS
SCHMID, Handbuch des schweizerischen Straf prozessrechts nachfolgend: Handbuch],
2009, S. 432 Rz. 1002; ders. , Schweizerische Strafprozessordnung, Praxiskommentar
[nachfolgend: Praxiskommentar], 2009, N. 6 zu Art. 215 StPO ). Ein konkreter Tatverdacht
wird nicht vorausgesetzt (NIKLAUS OBERHOLZER, Grundzuge des Straf prozessrechts,
3. Aufl. 2012, S. 323 N. 884). Konnen die Abklérungen nach Art. 215 StPO nicht vor Ort
erfolgen, ist die Polizei gemass Abs. 1 der Bestimmung befugt, die angehaltene Person auf
den Polizeiposten zu fuhren. Zur Anhaltung bendtigt die Polizei keine vorgangige
Anordnung oder Bewilligung der Staatsanwaltschaft im Sinne von Art. 198 Abs. 1 lit. a
1.V.m. Art. 241 StPO (vgl. JONAS WEBER, in: Basler Kommentar, Schweizerische
Strafprozessordnung, 2011, N. 9 zu Art. 198 StPO ). Kommt die angehaltene Person ihrer
Pflicht nach Art. 215 Abs. 2 lit. ¢ und d StPO zur Vorlage von Ausweispapieren und
Gegenstanden sowie zum Offnen von Behaltnissen und Fahrzeugen nicht nach, darf die
Polizei Kleider, mitgefihrte Gegenstande, Behaltnisse oder Fahrzeuge ohne

staatsanwal tschaftlichen Durchsuchungsbefehl unter den BGE 139 1V 128 S. 132
Voraussetzungen von Art. 241 Abs. 3i.V.m. Art. 250 StPO durchsuchen (siehe Botschaft
vom 21. Dezember 2005 zur Vereinheitlichung des Strafprozessrechts, BBl 2006 1085 ff.,
1225 zu Art. 214; ALBERTINI/AMBRUSTER, in: Basler Kommentar, Schweizerische
Strafprozessordnung, 2011, N. 16 zu Art. 215 StPO ; vgl. OBERHOLZER, a.a.0., S. 323 N.
885). Diese Durchsuchungen sind auf die Sicherung der Ziele der Anhaltung nach Art. 215
Abs. 1 StPO beschrankt (SCHMID, Praxiskommentar, a.a.O., N. 17 zu Art. 215 StPO ).
Ebenfallsin eigener Kompetenz darf die Polizei die angehaltene Person aus
Sicherheitsgriinden - zum Zwecke der Gefahrenabwehr - gestiitzt auf Art. 241 Abs. 4 StPO
durchsuchen.

E.13

Die Polizei fuhrte die Beschwerdefiihrerin nach erfolglos gebliebener Ausweiskontrolle vor
Ort auf den Polizeiposten, weil Anhaltspunkte fur Widerhandlungen gegen das
Auslandergesetz bestanden (Antreffen der stark alkoholisierten BeschwerdefUhrerin in einer
einschlagigen "Kontakt-Bar" im Stadtzircher Rotlichtmilieu; Weigerung, sich auszuweisen;
keine Ausweispapiere). Die auf dem Polizeiposten durchgefiihrte Kontrolle der
Beschwerdefihrerin forderte u.a. "offensichtliche Freler-Adressen” zu Tage. Wie die
Polizeibeamten auf diese Daten stiessen, geht aus den Akten nicht klar hervor. Auszugehen
Ist davon, dass die Beamten das mitgefihrte |-Phone der Beschwerdefthrerin bzw. -
genauer - die darin gespeicherten Adressen durchsuchten. Darauf deuten verschiedene
Hinweise im Polizeirapport vom 28. Januar 2011 hin. Eine solche Durchsuchung von
Unterlagen - selen sie auf einem Datentréger gespeichert oder physisch im Sinne eines
Schriftstiicks (" Adressbiichlein™) vorhanden - geht Uber den Zweck der Anhaltung hinaus.
Die Befugnis der Polizei, mitgeftihrte Sachen sowie Behaltnisse und Fahrzeuge ohne Befehl
zu kontrollieren, geht nach Art. 215 Abs. 2 lit. c und d StPO nicht weiter s die
Verpflichtung der angehaltenen Person, diese Sachen vorzuzeigen sowie Behatnisse und
Fahrzeuge zu 6ffnen. Fir eine weitergehende Durchsuchung der Effekten bietet die



Anhaltung keine Rechtsgrundlage. Der Sache nach handelt es sich bei der zu beurteilenden
Durchsuchung des I-Phones entgegen der Auffassung der Vorinstanz nicht (mehr) um eine
zuldssige Effektenkontrolle im Sinne von Art. 215 Abs. 2 lit. cund d i.V.m. Art. 250 StPO
(und ebenso wenig um eine Sicherheitsdurchsuchung der angehaltenen Person zur
Gefahrenabwehr geméss Art. 215i.V.m Art. 241 Abs. 4 StPO ), sondern um eine
Durchsuchung von Aufzeichnungen im Sinne von Art. 246 StPO . BGE 139 1V 128 S. 133

E.14

Von einer Durchsuchung von Aufzeichnungen gemass Art. 246 StPO wird gesprochen,
wenn die Schriftstlicke oder Datentrager im Hinblick auf ihren Inhalt oder ihre
Beschaffenheit durchgelesen bzw. besichtigt werden, um ihre Beweiseignung festzustellen,
sie dlenfalls zu beschlagnahmen und zu den Akten zu nehmen (vgl. zu Art. 50 VStrR [SR
313.0] BGE 109 1V 154 E. 1). Solche Durchsuchungen von Unterlagen und Datentrégern
sind nach Art. 198i.V.m. Art. 241 Abs. 1 StPO grundsétzlich von der Staatsanwaltschaft
(alenfalls vom Sachgericht) anzuordnen bzw. vorzunehmen (vgl. Botschaft, a.a.O., BBI
2006 1238). Esist der Staatsanwaltschaft aber unbenommen, die Polizei im Rahmen von
Art. 312 StPO damit zu beauftragen, die auf die Amtsstelle verbrachten bzw. entsiegelten
Aufzeichnungen nach bestimmten Kriterien zu durchsuchen bzw. auszuwerten (ANDREAS
J. KELLER, in: Kommentar zur Schweizerischen Strafprozessordnung [StPO], 2010, N. 4
Zu Art. 246 StPO ). Sofern im Sinne von Art. 241 Abs. 3 StPO "Gefahr in Verzug" vorliegt,
kann die Polizei Unterlagen und Aufzeichnungen auch ohne besonderen Befehl der
Staatsanwaltschaft durchsuchen. Das polizeiliche Handeln muss sich dann allerdings - wie
bei einer allfélligen Delegation von der Staatsanwaltschaft an die Polizei nach Art. 312
StPO - angesichts der besonderen Relevanz des Eingriffsin die Privatsphére der betroffenen
Person (oder Dritter) auf einfache Sachverhalte beschranken (SCHMID, Handbuch, a.a.O.,
S. 474 Rz. 1074, ders. , Praxiskommentar, a.aO., N. 3 zu Art. 246 StPO ; DIEGO R.
GFELLER, in: Basler Kommentar, Schwei zerische Strafprozessordnung, 2011, N. 32 ff. zu
Art. 241 StPO ; vgl. CATHERINE CHIRAZZI in: Commentaire romand, Code de
procédure pénale, 2010, N. 28 und 33 zu Art. 241 StPO ).

E.15

Inwiefern vorliegend " Gefahr in Verzug" war, welche die Polizei zu selbsténdigem Handeln
im Sinne von Art. 241 Abs. 3 StPO erméchtigte, ist nicht erkennbar. Der Umstand, dass die
Anhaltung nach Art. 215 StPO und die damit einhergehende Beschrankung der
Bewegungsfreiheit der angehaltenen Person nur kurze Zeit dauern darf (vgl. Botschaft,
a.a.0., BBI 2006 1224; SCHMID, Handbuch, a.a.O., S. 433 Rz. 1003), vermag jedenfalls
keine Dringlichkeit im Sinne von Art. 241 Abs. 3 StPO zu begriinden. Andernfalls wéare die
Polizei bei einer Anhaltung unter Hinweis auf die engen zeitlichen Grenzen stets und ohne
weiteres befugt, Durchsuchungen nach Art. 246 StPO selbsténdig anzuordnen und
durchzufihren. Das entspricht nicht dem Sinn des Gesetzes. Art. 241 Abs. 3 StPO kommt
BGE 1391V 128 S. 134 (nur) zum Tragen, wenn ohne sofortige Durchsuchung ein
Bewelsverlust zu befirchtenist (GFELLER, a.a.O., N. 33 zu Art. 241 StPO ; SCHMID,
Handbuch, a.a.0., S. 468 f. Rz. 1064). Das st hier nicht der Fall. Die "offensichtlichen
Freier-Adressen” waren auf dem I-Phone gespeichert und konnten ohne Manipulation des
Geréts nicht verloren gehen. Zwar durften die Polizeibeamten das I-Phone - ohne
entsprechende Beschlagnahme - nur so lange (zurlick-)behalten, als es der
Beschwerdefihrerin selber untersagt war, sich vom Ort der Massnahme zu entfernen. Das
begrindet aber fUr sich allein keine dringliche Situation im Sinne von Art. 241 Abs. 3 StPO



, zumal nicht erstellt und angesichts des Zeitpunkts der Kontrolle auch nicht wahrscheinlich
ist, dass die Staatsanwaltschaft fur eine (mindestens miindliche) Anordnung der
Durchsuchung des I-Phones nicht erreichbar war (KELLER, a.a.O., N. 23 zu Art. 241 und
N. 4 zu Art. 246 StPO , welcher Dringlichkeit bei Durchsuchungen von Aufzeichnungen
praktisch fur ausgeschlossen hdlt). Das selbstandige Handeln der Polizel ohne

staatsanwal tschaftlichen Befehl war regelwidrig. Es stellt sich die Frage nach den
prozessualen Folgen dieses Verstosses.

E.16

Die Verwertbarkeit rechtswidrig erlangter Beweiseist in Art. 141 StPO geregelt. Fir
Beweise, die durch verbotene Bewei serhebungsmethoden erlangt werden, sieht Art. 141
Abs. 1 Satz 1 StPO ein absolutes Bewel sverwertungsverbot vor. Dasselbe gilt, wenn das
Gesetz einen Beweis als unverwertbar bezeichnet ( Art. 141 Abs. 1 Satz 2 StPO ). Beweise,
die Strafbehorden in strafbarer Weise oder unter Verletzung von Gultigkeitsvorschriften
erhoben haben, durfen nach Art. 141 Abs. 2 StPO grundsétzlich nicht verwertet werden, es
sel denn, ihre Verwertung sel zur Aufkl&rung schwerer Straftaten unerlasslich. Beweise, bel
deren Erhebung lediglich Ordnungsvorschriften verletzt wurden, sind dagegen gemass Art.
141 Abs. 3 StPO verwertbar. Ob im Einzelfall eine Glltigkeits- oder eine
Ordnungsvorschrift vorliegt, bestimmt sich (sofern das Gesetz die Norm nicht selber als
Gultigkeitsvorschrift bezeichnet) primér nach dem Schutzzweck der Norm: Hat die
Verfahrensvorschrift fir die Wahrung der zu schitzenden Interessen der betreffenden
Person eine derart erhebliche Bedeutung, dass sieihr Ziel nur erreichen kann, wenn bel
Nichtbeachtung die Verfahrenshandlung ungtiltig ist, liegt eine Gultigkeitsvorschrift vor
(zum Ganzen vgl. Botschaft, a.a.O., BBI 2006 1183f.).

E.17

Dass die Polizeibeamten das I-Phone der Beschwerdefiihrerin bzw. die darin gespeicherten
Adressen ohne die grundsétzlich BGE 139 1V 128 S. 135 erforderliche Bewilligung der
Staatsanwaltschaft durchsuchten, fuhrt nicht zu einem Verbot der Verwertung der
erwahnten Freier-Adressen. Die Voraussetzungen fur die Durchsuchung des (offenkundig
nicht mittels eines Codes verschlossenen) |-Phones waren an sich erfiillt. Die
Durchsuchung al's solche war auch nicht unverhatnismassig. Die Polizeibeamten
beschrankten sich offenbar darauf, (nur) Einsicht in die im Gerét abgelegten Adressen zu
nehmen (vgl. hierzu Hinweisim Polizeirapport vom 28. Januar 2011, wonach "Uber die
Agenda’ eventuell noch weitere Freier ermittelt werden konnten). Anhaltspunkte daftr,
dass sich die Beamten vorsétzlich und rechtsmissbrauchlich Uber die gesetzliche
Zustandigkeitsordnung im Sinne von Art. 198 StPO hinwegsetzten bzw. den

staatsanwal tschaftlichen Durchsuchungsbefehl bewusst nicht einholten, bestehen nicht. Das
gilt umso mehr, a's selbsténdiges polizeiliches Handeln im Rahmen von Art. 246 StPO
nicht kategorisch ausgeschlossen, sondern bei Dringlichkeit ( Art. 241 Abs. 3 StPO)
maoglich ist. Die Zustandigkeiten sind hier in einer gewissen Hinsicht "“fliessend”. Vor
diesem Hintergrund und unter Beriicksichtigung der konkreten Umsténde stellt das
Erfordernis des staatsanwaltschaftlichen Durchsuchungsbefehls im vorliegenden Fall eine
blosse Ordnungsvorschrift im Sinne von Art. 141 Abs. 3 StPO dar (vgl. insoweit auch
GFELLER, aa.0O., N. 10 zu Art. 246 StPO mit Hinweisen). Demnach sind die ermittelten
"offensichtlichen Freier-Adressen” und die gestiitzt darauf erlangten Aussagen des Zeugen
B. verwertbar.



E.2

Die BeschwerdefUhrerin rlgt einen Verstoss gegen Art. 243 StPO . Die angebliche
Ermittlung von "offensichtlichen Freier-Adressen” habe nicht im Zusammenhang mit der
ursprunglich abzuklarenden Straftat (rechtswidrige Einreise, allenfalls rechtswidriger
Aufenthalt) gestanden, sondern auf eine "andere Straftat” im Sinne von Art. 243 StPO
(Erwerbstétigkeit ohne Bewilligung) hingewiesen. Die vorinstanzliche Schlussfolgerung,
aufgrund des Kontrollorts und der starken Alkoholisierung der Beschwerdefiihrerin habe
der Verdacht der Schwarzarbeit nicht von Beginn weg ausgeschl ossen werden kénnen, sei
willkurlich. Die "Freierliste" hétte als Zufallsfund behandelt werden miissen. Sie sai -
ebenso wie diein der Folge durchgefiihrte Befragung des Zeugen B. - nach Art. 141 StPO
nicht verwertbar.

E.21

Unter Zufallsfunden nach Art. 243 StPO versteht man die bel der Durchfiihrung von
Zwangsmassnahmen algemein und bei Durchsuchungen und Untersuchungen im
Besonderen zuféllig entdeckten BGE 139 1V 128 S. 136 Beweismittel, Spuren,
Gegenstande oder Vermdgenswerte, die mit der abzuklarenden Straftat in keinem direkten
Zusammenhang stehen und den urspriinglichen Verdacht weder erharten noch widerlegen,
aber auf eine weitere Straftat hinweisen (GFELLER/THORMANN, in: Basler Kommentar,
Schwei zerische Strafprozessordnung, 2011, N. 6 zu Art. 243 StPO ; SCHMID,
Praxiskommentar, a.a.0., N. 1 zu Art. 243 StPO ; ders. , Handbuch, aa.O., S. 470 Rz. 1066;
KELLER, aa.0., N. 1 zu Art. 243 StPO ). Kein Zufallsfund liegt dagegen vor, wenn eine
Spur bzw. ein Gegenstand in einem direkten Zusammenhang mit der abzuklarenden Straftat
steht. Abzugrenzen sind Zufallsfunde von unzuléssigen Bewei sausforschungen,
sogenannten "Fishing-Expeditions’. Eine solche besteht, wenn einer Zwangsmassnahme
kein genligender Tatverdacht zugrunde liegt, sondern aufs Geratewohl Beweisaufnahmen
getétigt werden. Aus Beweisausforschungen resultierende Ergebnisse sind nicht verwertbar
(siehe BGE 1371 218 E. 2.3.2 mit zahlreichen Hinweisen auf Rechtsprechung und Lehre).

E.22

Gemaéss Polizeirapport vom 28. Januar 2011 wurde gegen die Beschwerdefihrerin wegen
Verletzung von Art. 115 Abs. 1 lit. aund ¢ AuG ermittelt. Es bestand der Verdacht der
illegalen Einreise in die Schweiz zur Auslibung der Prostitution ohne Bewilligung. Die
Polizel fuhrte die BeschwerdefUhrerin geméass Rapport zwar primér deshalb auf den
Polizeiposten, weil sich diese nicht ausweisen konnte und Anhaltspunkte daf ir bestanden,
sie sal ohne gultige Ausweispapiere in der Schweiz anwesend. Damit stand fir die Polizei
nach Ansicht der Vorinstanz anfénglich zwar ein alféliger Verstoss gegen
Einreisevorschriften im Sinne von Art. 115 Abs. 1 lit. a AuG im Vordergrund, ohne dass
aber Widerhandlungen gegen Art. 115 Abs. 1 lit. b und c AuG (rechtswidriger Aufenthalt,
Erwerbstétigkeit ohne Bewilligung) ausgeschlossen werden konnten. Solche Verstsse
schienen vielmehr ebenso wahrscheinlich. Dieser Schluss der Vorinstanz ist nicht
willkdrlich. Er folgt aus der Gesamtsituation anlasslich der Kontrolle der
Beschwerdefihrerin (Einsatzortlichkeit der Polizei in einer einschldgigen "Kontakt-Bar" im
Kerngebiet des Stadtzircher Milieus; starke Alkoholisierung der Beschwerdefuhrerin;
Weigerung, sich auszuweisen; keine Ausweispapiere). Deren Einwand, nicht jede Frau, die
sichim"Chreis Chelb" die "Nacht um die Ohren schlage”, sei ein "leichtes Madchen", ist
nicht geeignet, den vorinstanzlichen Schlussin Frage zu stellen. Mit der Vorinstanz kann
ohne Willkir davon ausgegangen werden, gegenuiber der BGE 1391V 128 S. 137



Beschwerdefuhrerin habe von Anbeginn an ein (Anfangs-)V erdacht bestanden, sie weile
ohne gliltige Papiere in der Schweiz und tbe eine nicht bewilligte Erwerbstétigkeit aus. Die
ermittelten Adressdaten von Freiern stehen demnach in direktem Zusammenhang mit den
abzuklérenden Straftaten und stellen keinen Zufallsfund dar.
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