BGE 1441V 28

Bundesgericht (BGE), 2017-10-24, DE

Quelle: https://mcp.opencasel aw.ch/entscheid/bge 144 IV 28
FR: ATF 1441V 28

IT:DTF 1441V 28

Regeste

Regeste Belehrungspflichten bei polizeilicher Einvernahme; Auskunftspersonen mit
Zeugnisverweigerungsrecht; Unverwertbarkeit von Aussagen; Art. 168, Art. 177, Art. 178
und Art. 179 StPO. Wird eine Person von der Polizei einvernommen und steht fest, dass sie
gpater im Verfahren als Zeuge oder Zeugin einzuvernehmen sein wird, muss die Polizel sie
sowohl auf die Rechte und Pflichten einer Auskunftsperson als auch auf jene eines Zeugen
oder einer Zeugin aufmerksam machen (E. 1.3).

Erwagungen

E.1l

Der Beschwerdefuhrer rugt, die Verurteilung basiere im Wesentlichen auf den Aussagen
seiner as Auskunftsperson einvernommenen Ehefrau gegentiber der Polizei. Die Aussagen
seien aber nicht verwertbar, weil die Ehefrau nicht auf ihr Zeugnisverweigerungsrecht al's
Angehdrige hingewiesen worden sai.

E.11

Die Vorinstanz erwéagt, die Ehefrau des Beschwerdefihrers sei von der Polizei zu Recht al's
Auskunftsperson nach Art. 178 lit. d StPO befragt worden, daihre Rolle bei der
inkriminierten Tat zum damaligen Zeitpunkt unklar gewesen sei. Ihr habe daher zufolge
Art. 180 Abs. 1 StPO ein umfassendes Aussageverwel gerungsrecht zugestanden, worlber
sie auch korrekt belehrt worden sai. Ein zusétzlicher Hinweis auf die
Zeugnisverweigerungsrechte nach Art. 168 ff. StPO sei nicht erforderlich gewesen.
Hierlber misse nur die als Auskunftsperson einzuvernehmende Privatklagerschaft gemass
Art. 178 lit. a StPO belehrt werden, da nur diese eine Aussagepflicht treffe. Die Aussage der
Ehefrau des Beschwerdefihrers sei verwertbar.

E.121

Art. 178 und Art. 179 StPO regeln, wer als Auskunftsperson einvernommen wird.
Auskunftsperson geméass Art. 178 lit. d StPO ist, BGE 144 1V 28 S. 30 wer, ohne selber
beschuldigt zu sein, als Taterin, Téter, Teilnehmerin oder Teilnehmer der abzukl&renden
Straftat oder einer anderen damit zusammenhangenden Straftat nicht ausgeschlossen
werden kann. Die Polizei befragt eine Person, die nicht als beschuldigte Person in Betracht
kommt, als Auskunftsperson ( Art. 179 Abs. 1 StPO ). Vorbehaten bleibt die Einvernahme
als Zeugin oder Zeuge gemass Artikel 142 Abs. 2 StPO ( Art. 179 Abs. 2 StPO ; ROLAND
KERNER, in: Basler Kommentar, Schweizerische Strafprozessordnung, 2. Aufl. 2014, N. 1
zu Art. 179 StPO ). Die Auskunftspersonen nach Art. 178 lit. b-g StPO sind nicht zur
Aussage verpflichtet; fir sie gelten sinngemass die Bestimmungen Uber die Einvernahme
der beschuldigten Person ( Art. 180 Abs. 1 StPO ). Demgegeniber ist die als
Auskunftsperson einzuvernehmende Privatklégerschaft ( Art. 178 lit. a StPO ) vor der



Staatsanwaltschaft, vor den Gerichten sowie vor der Polizei, die sieim Auftrag der
Staatsanwaltschaft einvernimmt, zur Aussage verpflichtet. Im Ubrigen sind die
Bestimmungen Uber die Zeuginnen und Zeugen sinngemass anwendbar, mit Ausnahme von
Artikel 176 StPO ( Art. 180 Abs. 2 StPO ). Die Strafbehtrden machen die
Auskunftspersonen zu Beginn der Einvernahme auf ihre Aussagepflicht oder ihre Aussage-
oder Zeugnisverweigerungsrechte aufmerksam ( Art. 181 Abs. 1 StPO ). Sieweisen
Auskunftspersonen, die zur Aussage verpflichtet sind oder sich bereit erkléren auszusagen,
auf die moglichen Straffolgen einer falschen Anschuldigung, einer Irrefihrung der
Rechtspflege und einer Beguinstigung hin ( Art. 181 Abs. 2 StPO ).

E. 122

Zeugin oder Zeuge ist eine an der Begehung einer Straftat nicht beteiligte Person, die der
Aufklérung dienende Aussagen machen kann und nicht Auskunftspersonist ( Art. 162 StPO
). Jede zeugnisfahige Person ist zum wahrheitsgemassen Zeugnis verpflichtet; vorbehalten
bleiben die Zeugnisverweigerungsrechte ( Art. 162 Abs. 2 StPO ). Das Zeugnis kdnnen
unter anderem verweigern: die Ehegattin oder der Ehegatte der beschuldigten Person oder
wer mit dieser eine faktische Lebensgemeinschaft fihrt ( Art. 168 Abs. 1 lit. a StPO). Die
einvernehmende Behtrde macht die Zeugin oder den Zeugen zu Beginn jeder Einvernahme
auf die Zeugnis- und die Wahrheitspflichten und auf die Strafbarkeit eines falschen
Zeugnisses nach Artikel 307 StGB aufmerksam. Unterbleibt die Belehrung, so ist die
Einvernahme unguiltig ( Art. 177 Abs. 1 StPO ). Die einvernehmende Behdrde befragt die
Zeugin oder den Zeugen zu Beginn der ersten Einvernahme tber ihre Beziehungen zu den
Parteien sowie zu den BGE 144 |V 28 S. 31 weiteren Umsténden, die fur ihre
Glaubwrdigkeit von Bedeutung sein kdnnen ( Art. 177 Abs. 2 StPO ). Sie macht sie auf
Ihre Zeugnisverwel gerungsrechte aufmerksam, sobald sie aufgrund der Befragung und der
Akten solche Rechte erkennt. Unterbleibt der Hinweis und beruft sich die Zeugin oder der
Zeuge nachtréglich auf das Zeugnisverweigerungsrecht, so ist die Einvernahme nicht
verwertbar ( Art. 177 Abs. 3 StPO ). Die Zeugin oder der Zeuge kann sich jederzeit auf das
Zeugnisverweigerungsrecht berufen oder den Verzicht darauf widerrufen (Art. 175 Abs. 1
StPO ). Aussagen, die eine Zeugin oder ein Zeuge nach Belehrung Uber das
Zeugnisverweigerungsrecht gemacht hat, kénnen auch dann as Beweis verwertet werden,
wenn sich die Zeugin oder der Zeuge zu einem spéteren Zeitpunkt auf das
Zeugnisverweigerungsrecht beruft oder den Verzicht auf das Zeugnisverwei gerungsrecht
widerruft ( Art. 175 Abs. 2 StPO).

E.1.23

Als beschuldigte Person gilt die Person, die in einer Strafanzeige, einem Strafantrag oder
von einer Strafbehdrde in einer Verfahrenshandlung einer Straftat verdachtigt, beschuldigt
oder angeklagt wird (Art. 111 Abs. 1 StPO ). Die beschuldigte Person muss sich nicht
selbst belasten. Sie hat namentlich das Recht, die Aussage und ihre Mitwirkung im
Strafverfahren zu verweigern (Art. 113 Abs. 1 erster und zweiter Satz StPO). Polizei oder
Staatsanwal tschaft weisen die beschuldigte Person zu Beginn der ersten Einvernahmein
einer ihr verstandlichen Sprache darauf hin, dass sie die Aussage und die Mitwirkung
verweigern kann (Art. 158 Abs. 1 lit. b StPO ). Einvernahmen ohne die Hinweise gemass
Art. 158 Abs. 1 lit. a-d sind nicht verwertbar ( Art. 158 Abs. 2 StPO ).

E.13



Uber welche Rechte und Pflichten die Auskunftsperson zu Beginn der Einvernahme zu
belehren ist, hangt nach dem Gesagten davon ab, welche Stellung ihr im Verfahren
zukommt.

E.131

In der gesetzlichen Konzeption nimmt die Auskunftsperson eine Stellung ein, welche
zwischen derjenigen der beschuldigten Person und der Zeugin oder dem Zeugen
anzusiedeln ist. Anders als die beschuldigte Person wird sie keiner Straftat konkret
verdachtigt (vgl. Art. 111 Abs. 1 StPO ), sieist aber im Unterschied zur Zeugin oder zum
Zeugen an der zu untersuchenden Straftat auch nicht vollig unbeteiligt ( Art. 162 StPO ).
Bei der Befragung von Auskunftspersonen geht es um Konstellationen, in denen eine
Mitwirkung an der Straftat nicht ausgeschlossen werden kann, in denen wegen der
Konstituierung als Privatklagerschaft ein personliches Interesse am Ausgang des
Verfahrens naheliegen konnte oder in denen Zweifel an der BGE 1441V 28 S. 32
Aussagefahigkeit der zu befragenden Person bestehen (vgl. Art. 178 StPO ).
Dementsprechend sind die Mitwirkungspflichten der drei Beteiligten-Kategorienim
Strafprozess unterschiedlich geregelt. Die beschuldigte Person kann nach dem Grundsatz
"nemo tenetur se ipsum accusare" von vornherein nicht gezwungen werden, sich selbst zu
belasten ( Art. 113 Abs. 1 StPO ). Die Auskunftsperson ist der beschuldigten Person
diesbezliglich gleichgestellt. Sieist generell nicht zur Aussage, geschweige denn zur
wahrheitsgemassen Aussage verpflichtet. Von den hier nicht interessierenden
Konstellationen vermindert urteilsfahiger Personen gemass Art. 178 lit. b und ¢ StPO
abgesehen, sollen somit auch Auskunftspersonen wegen ihrer tatséchlichen oder moglichen
Involvierung in die abzuklarende Straftat nicht dem Druck ausgesetzt werden, sich selbst
belasten zu mussen, falls sie als Tater oder Teilnehmer nicht ausgeschl ossen werden
koénnen. Ebenso wenig sollen sie durch die Pflicht zur wahrheitsgeméssen Aussage ihren
Interessen im Strafverfahren schaden muissen, wenn sie sich als Privatkl &gerschaft
konstituiert haben. Zur wahrheitsgeméssen Aussage ist daher allein der Zeuge oder die
Zeugin verpflichtet, der oder die definitionsgemass an der abzuklarenden Straftat nicht
beteiligt ist und deshalb im Hinblick auf den Gang des Strafverfahrens keine eigenen
Interessen verfolgt. Daraus erhellt zugleich, dass das spezifisch geregelte, nur unter
bestimmten Bedingungen zur Anwendung gelangende Aussageverweigerungsrecht der
Zeugin oder des Zeugen nicht einfach als Ausfluss des algemeinen
Aussageverweigerungsrechts der Auskunftsperson verstanden werden kann. Die
unterschiedlichen Mitwirkungsverwel gerungsrechte der Auskunftsperson einerseits und der
Zeugin oder des Zeugen andererseits beruhen vielmehr auf anderen Pramissen und
verfolgen andere Ziele. Wahrend das Aussageverweigerungsrecht der Auskunftsperson
deren eigene Interessen im Verfahren schiitzt, betrifft das Aussageverweigerungsrecht des
Zeugen nicht den Schutz der befragten, sondern den Schutz der beschuldigten Person.
Dieser nahestehende Personen sollen aus Riicksichtnahme auf besonders enge personliche
Beziehungen zu ihr vor dem Interessenkonflikt bewahrt werden, entweder wahrheitsgemass
auszusagen und damit die personliche Beziehung zur beschuldigten Person aufs Spiel zu
setzen oder eine Verurteilung wegen falschen Zeugnisses in Kauf zu nehmen. Angesichts
der unterschiedlichen Ziel setzungen des allgemeinen Aussageverweigerungsrechts der
Auskunftsperson und des spezifischen Aussageverweigerungsrechts der BGE 144 1V 28 S.
33 Zeugin oder des Zeugen erscheint es unerldsslich, die zu befragende Person tber beide
Arten der Mitwirkungsverweigerungsrechte zu belehren, wenn ihr als Auskunftsperson
zusétzlich zum allgemeinen A ussageverweigerungsrecht ein spezifisches



Zeugnisverweigerungsrecht, z.B. als naher Angehdriger zukommt. Denn mit dem Hinweis
auf das allgemeine Aussageverweigerungsrecht wird der zu befragenden Person lediglich
signalisiert, dass sie nicht zu Auskinften verpflichtet ist, welche ihr moglicherweise
schaden kénnten. Geht es aber darum, dass sie auch nicht verpflichtet ist, zum Nachtell
eines Dritten auszusagen, bedarf dies eines spezifischen Hinweises.

E.13.2

Dies gilt umso mehr, as der Begriff der Auskunftsperson im strafprozessualen
Gesamtgeflige doppeldeutig ist. Nach der gesetzlichen Konzeption fihrt nicht die Polizel,
sondern die Staatsanwaltschaft die Bewel serhebungen selber durch (Art. 311 Abs. 1 StPO
). Einvernahmen werden denn auch in erster Linie von der Staatsanwaltschaft, den
Ubertretungsstrafbehdrden und den Gerichten vorgenommen ( Art. 142 StPO ). Fiihrt die
Polizel Befragungen durch, kann sie grundsétzlich nur beschul digte Personen und
Auskunftspersonen befragen. Das Recht zur formellen Zeugeneinvernahme steht ihr
hingegen - abgesehen von der hier nicht vorliegenden Ausnahme delegierter Befragung
nach Art. 142 Abs. 2 StPO (vgl. KERNER, a.a.O., N. 1 zu Art. 179 StPO ) - nicht zu.
Waéhrend sich die Staatsanwaltschaft und die Gerichte somit zu entscheiden haben, in
welcher Form die zu befragende Person einvernommen werden soll, ndmlich als
Beschuldigte(r), Zeuge/Zeugin oder Auskunftsperson, befragt die Polizei eine Person, die
nicht as beschuldigte Person in Betracht kommt, generell als Auskunftsperson ( Art. 179
Abs. 1 StPO ), und zwar unabhangig davon, ob die spezifischen Voraussetzungen fir die
Einvernahme nach Art. 178 StPO erflllt sind oder nicht. Diese "polizeiliche
Auskunftsperson” wird in der Literatur als Auskunftsperson sui generis bezeichnet, weil sie
mit derjenigen nach Art. 178 StPO nicht identisch ist (so NIKLAUS SCHMID,

Schwel zerische Straf prozessordnung [ StPO], Praxiskommentar, Schmid/Jositsch [Hrsg.], 3.
Aufl. 2018, N. 1 zu Art. 179 StPO ). Der vorgenannte Autor unterscheidet mit Bezug auf
den Umfang der Belehrung folgerichtig zwel Kategorien von Auskunftspersonen. Demnach
ist die einzuvernehmende Person auf sogleich erkennbare Zeugnisverwei gerungsrechte
gemass Art. 168 ff. StPO aufmerksam zu machen, wenn, wie vorliegend, vor
Einvernahmebeginn klar ist, dass es sich bei der einzuvernehmenden Person um eine
Quasi-Zeugin handelt. Wird BGE 144 1V 28 S. 34 hingegen klarerweise eine
Auskunftsperson im Sinne von Art. 178 StPO befragt, ist die einzuvernehmende Person auf
ein alfélliges Aussageverweigerungsrecht nach Art. 180 Abs. 1 StPO hinzuweisen
(SCHMID, aa.O., N. 3 zu Art. 179 StPO ). Im vorliegenden Verfahren wurde die Ehefrau
des Beschwerdefuhrers nicht deshalb als Auskunftsperson befragt, weil die

V oraussetzungen gemass Art. 162 StPO fir eine Zeugeneinvernahme nicht erfillt gewesen
waren oder weil ein Anwendungsfall fur die Einvernahme a's Auskunftsperson nach Art.
178 StPO vorgelegen hétte. Die Befragung erfolgte alein deshalb as Auskunftsperson, weil
es die organisationsrechtlichen Einvernahmebestimmungen der Polizei grundsétzlich
verwehren, formelle Zeugenei nvernahmen durchzufihren. Dies andert jedoch nichts daran,
dass der Ehefrau des Beschwerdefiihrers in materieller Hinsicht Zeugenstellung zukommt,
weshalb sie auch im polizeilichen Verfahren zwingend Uber das Zeugnisverweigerungsrecht
nach Art. 177 StPO zu belehren war.

E. 133

Schliesslich erscheint es nicht zuletzt mit Blick auf die Verwertbarkeit der Einvernahme
und dasin Art. 177 Abs. 3 StPO statuierte Verwertungsverbot bei unterbliebenem Hinweis
auf das Zeugnisverweigerungsrecht (oben E. 1.2.2) als unabdingbar, die von der Polizel



einzuvernehmende Person, welcher spéter im Verfahren eventuell Zeugeneigenschaft
zukommt, sowohl auf die Rechte und Pflichten einer Auskunftsperson al's auch auf
digienigen eines Zeugen aufmerksam zu machen. Die Geltung der zentralen Aussage des
Gesetzgebers zum Verwertungsverbot gemass Art. 177 Abs. 3 StPO kann nicht davon
abhangen, ob die Befragung einer Person, welcher Zeugenstellung zukommt und der ein
Zeugnisverweigerungsrecht zusteht, durch die Staatsanwaltschaft als Zeugin oder durch die
Polizei as Auskunftsperson erfolgt. Friher gemachte Aussagen bleiben bei einer spéteren
Geltendmachung des Zeugnisverweigerungsrecht nur verwertbar, wenn der Zeuge schon
bei der friiheren Einvernahme hinreichend Uber seine Zeugnisverweigerungsrechte belehrt
wurde. Diese Auffassung vertritt auch die herrschende Lehre. So hdlt ANDREAS
DONATSCH dafir, die einzuvernehmende Person kumulativ zu belehren, wenn und soweit
im Zeitpunkt der Befragung durch die Polizei gestiitzt auf Art. 179 Abs. 1 nicht klar ist, ob
die betreffende Person spéter durch die Staatsanwaltschaft als Auskunftsperson oder als
Zeuge befragt wird (in: Kommentar zur Schweizerischen Straf prozessordnung,
Donatsch/Hansjakob/Lieber [Hrsg.], 2. Aufl. 2014, BGE 144 1V 28 S. 35 N. 8 zu Art. 179
StPO ). GUNHILD GODENZI und ANDREAS DONATSCH (in: Kommentar zur

Schwei zerischen Straf prozessordnung, Donatsch/Hangjakob/Lieber [Hrsg.], 2. Aufl. 2014,
N. 6 zu Art. 143 und N. 4 zu Art. 179 StPO ) betrachten die Aussage einer Auskunftsperson,
welche im spéteren Verfahren als Zeuge befragt wird, nur dann fur verwertbar, wenn die
einzuvernehmende Person von der Polizel auf bestehende Zeugnisverweigerungsrechte
aufmerksam gemacht wurde. Gleiches gilt fur NIKLAUS SCHMID, welcher unter Hinweis
auf die schon unter der Geltung des friheren kantonalen Rechts gelibte Praxis ausfuhrt, die
Aussagen einer von der Polizei als Auskunftsperson befragten Person, die als Zeuge in
Frage komme, selen beweismassig nur verwertbar, wenn anschliessend der Zeuge noch
ordnungsgemass von Staatsanwalt oder Gericht einvernommen und die Richtigkeit der
polizeilichen Protokolle bestétigt wirden (Handbuch des Schwei zerischen
Strafprozessrechts, 3. Aufl. 2017, N. 919).

E.14

Nach dem Gesagten sind die Aussagen der Ehefrau des Beschwerdeflhrers anlasslich der
polizeilichen Einvernahme als Auskunftsperson nicht verwertbar. Die Beschwerde ist
begriindet. Die Sache ist zu neuem Entscheid an die Vorinstanz zuriickzuweisen. Auf die
welteren Riugen des BeschwerdefUhrers braucht nicht eingegangen zu werden.
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