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Regeste

Regeste Art. 3, Art. 113, Art. 140 Abs. 1, Art. 141 Abs. 1 und Art. 293 Abs. 4 StPO; Art. 6
Ziff. 1 EMRK; verdeckte Ermittlung; Selbstbelastungsfreiheit; Bewel sverwertungsverbot.
Die Verwertbarkeit von Beweismitteln, die im Rahmen einer verdeckten Ermittlung erlangt
wurden, setzt grundsétzlich voraus, dass die Garantien von Art. 140 Abs. 1 StPO
eingehalten werden. Wird eine beschuldigte Person von einem verdeckten Ermittler durch
Ubermassige Druckaustibung und unter Umgehung der Selbstbel astungsfreiheit zu

sel bstbel astenden Aussagen veranlasst, sind diese absolut unverwertbar im Sinne von Art.
141 Abs. 1 StPO (E. 2.8).

Erwagungen

E.2

Wahrend der mehrere Jahre dauernden Strafuntersuchung stellte sich der Beschuldigte A A.
(nachfolgend: Beschwerdegegner) stets auf den Standpunkt, er habe seine Frau nicht getotet
und wisse auch nicht, wer dies getan haben konnte. In der Folge wurde eine verdeckte
Ermittlung angeordnet. Am 5. und 6. September 2015 vertraute der Beschwerdegegner dem
verdeckten Ermittler "C." im Anschluss an eine Sitzung bel der Wahrsagerin "D.", ebenfalls
eine verdeckte Ermittlerin, an, B.A. erschossen zu haben. Die Vorinstanz beurteilt die
Erkenntnisse aus der verdeckten Ermittlung als unverwertbar.

E.211

Verdeckte Ermittlung liegt nach Art. 285a StPO vor, wenn Angehérige der Polizel oder
Personen, die voribergehend fir polizeiliche Aufgaben angestellt sind, unter V erwendung
einer durch Urkunden abgesicherten falschen Identitét - einer Legende - durch téauschendes
Verhalten zu Personen Kontakte kniipfen mit dem Ziel, ein Vertrauensverhdtnis
aufzubauen und in ein kriminelles Umfeld einzudringen, um besonders schwere Straftaten
aufzuklaren. Mit dem Kriterium des Eindringensin ein kriminelles Umfeld wird auf BGE
1481V 205 S. 207 das Haupteinsatzgebiet der verdeckten Ermittlung - die organisierte
Kriminalitét - verwiesen. Die verdeckte Ermittlung ist aber auch ausserhalb dieses Bereichs
und bezogen auf einen Einzeltater als Zielperson mdglich und zuldssig ( BGE 1431V 27 E.
4.4 mit Hinweis, BGE 1431 304 E. 2.1).

E.212

"C." sowie die zusétzlich eingesetzte Ermittlerin "D." sind unstreitig als verdeckte Ermittler
iIm Sinne von Art. 285a ff. StPO zu qualifizieren. Ebenfallsist unbestritten, dass die
formellen Voraussetzungen der verdeckten Ermittlung nach Art. 286 und 289 StPO bel der
Anordnung erfullt waren.

E.22



Die Beschwerdefuhrerin riigt eine Verletzung von Art. 293 und 141 StPO . Es sel
unzutreffend, dass Art. 293 Abs. 4 StPO auf den vorliegenden Fall nicht anwendbar sei. Die
Norm umfasse nicht nur Erkenntnisse Uber eine Tat, die erst noch (allenfalls zum
wiederholten Mal) ausgefiihrt werde, sondern auch das Erlangen eines Gestandnisses durch
verdeckte Ermittler Uber eine bereits begangene (einmalige) Straftat. Selbst wenn die
verdeckten Ermittler folglich die Grenzen des Zulassigen tUberschritten hétten, wére dieser
Umstand allein bel der Strafzumessung zu berticksichtigen, nicht jedoch bei der Frage nach
der Verwertbarkeit der entsprechenden Beweismittel. Im Ubrigen hitten sich die verdeckten
Ermittler mit dem Einsatz der Wahrsagerin lediglich das beim Beschwerdegegner bereits
lange vorher vorhandene Interesse an Spiritualitdt zu Nutze gemacht. Ein Verstoss gegen
das Fairnessgebot liege nicht vor.

E.23

Die Vorinstanz erwagt, die Grenzen der zul&ssigen Einwirkung eines verdeckten Ermittlers
ergaben sich grundsétzlich aus Art. 293 StPO . Die Norm sel aufgrund ihrer Formulierung
aber primér auf Falle zugeschnitten, in denen ein verdeckter Ermittler im Hinblick auf
kunftige Straftaten tétig werde. Fir Situationen, in denen er erst nach einer erfolgten
Straftat zur Aushorchung respektive Erlangung eines Gesténdnisses eingesetzt werde, sei
sieinsofern nicht einschlégig, as sie keinerlel Auskunft Gber die diesbeziiglichen
Kompetenzen der Ermittler und ihre Grenzen gebe. Vorliegend, so die Vorinstanz weiter,
hétten die verdeckten Ermittler die Grenzen zulassiger Einwirkung, wie sie sich aus der
Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofs fur Menschenrechte (EGMR) und des
Bundesgerichts ableiten liessen, deutlich tberschritten. Die Legende von "C." mdge zwecks
Gewinnung des Vertrauens des Beschwerdegegners noch zulassig gewesen sein. Die
verdeckte BGE 148 1V 205 S. 208 Ermittlung habe sich aber in eine problematische
Richtung entwickelt, als die Wahrsagerin "D." ins Spiel gekommen sei. Dies beginne
bereits damit, dass sich der Beschwerdegegner nicht aus eigenem Antrieb nach einer
Wahrsagerin erkundigt habe, sondern "C." ihm im Wissen darum, dass er an Ubersinnliche
Wesen ("Dschinns") glaube und sich bei Problemen auch schon an Wahrsager und Fakire
gewendet habe, einen Besuch bei "D." vorgeschlagen habe. In der Folge habe "D." ihr
Wissen Uber die polizeilichen Ermittlungen eingesetzt, um den Beschwerdegegner von
Ihren magischen Kréften zu Uberzeugen und sich seine Angst vor Ubersinnlichen Méchten
gezielt zu Nutze gemacht. Weiter habe sie die Existenz eines bdsen Geistes des Opfers, der
negativen Einfluss auf das L eben des Beschwerdegegners nehme, heraufbeschworen. Dabel
sel den Ermittlern bewusst gewesen, dass der Beschwerdegegner aufgrund des
Strafverfahrens bereits unter enormem Druck gestanden und in Sorge um seine und die
Sicherheit seiner Kinder gewesen sei. Diesen Druck hétten sieim Laufe der Zeit erhoht.
"D." habe dem Beschwerdegegner mitgeteilt, der Geist werde "hartnackiger" und ihm
suggeriert, es bestehe fur ihn eine konkrete Gefahr. "C." habe ihn zusétzlich in dieser
Vorstellung bestéarkt. Anlasslich eines Treffens am 5. September 2015 habe die
Wahrsagerin die angebliche Bedrohung konkretisiert und erklart, sie spire die Anwesenheit
des Gelistes des Opfersim Raum. Dieser sei erbost, weil er das Heranwachsen seiner Kinder
nicht miterleben konne. Weiter habe "D." vorgegeben, sie sehe in der Kommunikation mit
dem Geisterwesen, wie die Frau umgebracht worden und wer daf ir verantwortlich sai.
Diese Ankiindigung habe offenbar nicht zum gewlnschten Ergebnis gefihrt, denn der
Beschwerdefiihrer habe geantwortet, er habe von der Polizei respektive aus Zeitungen
erfahren, dass seine Frau erschossen worden sei und er halte die brasilianische Frau des
Liebhabers seiner Ehefrau fur die Taterin. Er habe auch erklart, nichts mit der Sache zu tun



zu haben und der Téter miisse - koste es, was es wolle - gefunden werden. Daraufhin habe
"D." das Gesprach noch gezielter auf die Totung von B.A. gelenkt und vorgegeben, der
Geist zeigeihr, was passiert sai. Es gehe auch um eine Pistole. Erst im Anschluss habe der
Beschwerdegegner erklért, dass er die Verantwortung tbernehme und ihn der Geist in Ruhe
lassen solle. Passiert sei passiert. Die Vorinstanz fuhrt weiter aus, die Hellseherin habe
danach erklart, sie kdnne dem Beschwerdegegner zwar Schutz gewahren, dies jedoch nur
fur eine Woche. Mit dieser BGE 148 1V 205 S. 209 zeitlichen Beschrankung habe sie den
auf ihm lastenden psychischen Druck bewusst aufrechterhalten. Nach der Sitzung habe der
Beschwerdegegner dann den vorgangig an seinem Fahrzeug angebrachten " Blutsegen”
(roter Farbklecksin Form einer Handflache) entdeckt. Er sei sicher gewesen, dassessich
dabei um das von der Wahrsagerin erwahnte Zeichen des Geistes handle und habe
offensichtlich die Fassung verloren. Auf der anschliessenden Heimfahrt habe "C." unter
Ausnutzung der sorgfaltig aufgebauten Freundschaft die beim Beschwerdegegner
aufkommenden Zweifel an der Wahrsagerin zerstreut und ihm geraten, sich "zu befreien”.
Dadurch habe sich der Beschwerdegegner zu weiteren Aussagen Uber die angeblichen
Verfehlungen seiner Ehefrau und seiner Verantwortung fur deren Tod verleiten lassen: Er
habe "C." beauftragt, der Wahrsagerin mitzuteilen, sie solle wiederum dem Geist
ausrichten, dass er es getan habe, weil seine Ehefrau "zulum" und "so viel bl6d" gemacht
habe. Anderntags habe der Beschwerdegegner schliesslich ein umfassendes Gestandnis vor
"C." abgelegt. Dieses habe er damit eingeleitet, dass er nun endlich Ruhe haben wolle. Er
wolle nur noch Schutz fir sich und seine Kinder. Daraufhin hétten die Ermittler ihm
mitgeteilt, dass der Schutz des Geistes an jenen Orten angebracht werden musse, wo alles
passiert sei, und ihn so dazu bewegt, ihnen weitere Tatumstande anzuvertrauen. Den
geschilderten Ablauf der verdeckten Ermittlung wirdigt die Vorinstanz dahingehend, dass
in Auslibung von Tauschung, Druck und Zwang eine Situation geschaffen worden sai, die
einer polizeilichen Einvernahme nicht nur gedhnelt, sondern eine solche gar Ubertroffen
habe. Die verdeckten Ermittler hétten das Gesprach immer wieder auf den Geist und das
Ableben des Opfers gelenkt und sich bewusst zu Nutze gemacht, dass der
Beschwerdegegner abergléaubisch sei und Schutz vor "dem Geist" sowie eine Mdglichkeit
zur Beendigung des zermirbenden Strafverfahrens gesucht habe. Die Angste des
Beschwerdegegners seien dabei absichtlich geschirt worden. Zudem sai er in seiner
Entscheidungsfreiheit eingeschrénkt gewesen, habe er doch das Gesprach mit der
Wahrsagerin aufgrund der ihm suggerierten Ausgangslage nicht einfach beenden kénnen,
wenn er ihren Schutz tatsachlich habe in Anspruch nehmen wollen. Die Errichtung des vom
Beschwerdegegner begehrten Schutzes sei mehrfach an die Bedingung gekniipft worden,
dass er reinen Tisch mache und "sein Herz 6ffne”. Indem "D." beim letzten Treffen erkléart
habe, der Geist zeige ihr eine Pistole, habe sie seine Aussagen BGE 148 1V 205 S. 210
schliesslich gezielt in eine bestimmte Richtung gelenkt, obwohl er ihr gegentiber zuvor
vorgebracht habe, nichts mit der Sache zu tun zu haben. Vor diesem Hintergrund konne das
"Gestandnis" des Beschwerdegegners nicht al's spontan und frel erfolgte Willensausserung
angesehen werden. Das Recht auf ein faires Verfahren, a's dessen Teilgehalt das Recht auf
Aussageverweigerung sowie das Verbot der Beweiserhebung durch Zwangsmittel,
Drohungen, Versprechungen, Tauschungen und sonstige Mittel, welche die Denk- oder die
Willensfreiheit einer Person beeintrachtigen kdnnten, seien erheblich verletzt worden. Das
Vorgehen der verdeckten Ermittler sei weit Uber die Grenzen erlaubter List hinausgegangen
und habe geradezu der Umgehung der Selbstbelastungsfreiheit gedient. Daraus misse ein
Verwertungsverbot im Sinne von Art. 141 Abs. 1 StPO resultieren.



E.24

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 Satz 1 und
2 StPO ). Dieses straf prozessual e Sel bstbel astungsprivileg ("nemo tenetur se ipsum
accusare™) und als Teil davon das Recht auf Aussageverweigerung sind grundrechtlich
ausdriicklich verankert: Gemass Art. 14 Abs. 3 lit. g des Internationalen Pakts vom 16.
Dezember 1966 Uber burgerliche und politische Rechte (UNO-Pakt I1; SR 0.103.2) darf ein
wegen einer strafbaren Handlung Angeklagter nicht gezwungen werden, gegen sich selbst
als Zeuge auszusagen oder sich schuldig zu bekennen ( BGE 142 1V 207 E. 8.2). Das
Privileg folgt ausserdem aus demin Art. 6 Ziff. 1 EMRK und Art. 3 StPO verankerten
Grundsatz des "fair trial" und steht in engem Zusammenhang mit der Unschul dsvermutung
(Art. 6 Ziff. 2EMRK , Art. 32 Abs. 1 BV und Art. 10 Abs. 1 StPO ; vgl. BGE 142 1V 207
E. 8.3 und 9.5; Urteil des EGMR Heaney und McGuinness gegen Irland vom 21. Dezember
2000, Nr. 34720/97, Recueil CourEDH 2000-X11 S. 445 § 40). Demnach ist es insbesondere
Sache der Anklagebehdrde, die Schuld des Beschuldigten zu beweisen. Dieser hat seine
Unschuld nicht nachzuweisen ( BGE 127 | 38 E. 2a; Urteil 6B_1031/2019 vom 1.
September 2020 E. 1.2.1, nicht publ. in: BGE 146 IV 311 ). Folglich missen die
Strafbehdrden seinen Willen, zu den gegen ihn erhobenen Vorwirfen zu schweigen,
respektieren ( BGE 1431 304 E. 2.3; Urteile des EGMR Bykov gegen Russland vom 10.
Maérz 2009, Nr. 4378/02, § 92; Allan gegen Grossbritannien vom 5. November 2002, Nr.
48539/99, Recueil CourEDH 2002-1X S. 63 § 44). BGE 148 1V 205 S. 211

E.251

Gemass Art. 113 Abs. 1 Satz 3 StPO muss sich die beschuldigte Person den gesetzlich
vorgesehenen Zwangsmassnahmen, namentlich einer verdeckten Ermittlung, unterziehen.
Bewegt sich der verdeckte Ermittler im Rahmen der gesetzlichen Vorgaben, ist es auch
zuléssig, ihn zur Aufklérung einer bereits begangenen Straftat und zwecks Erlangung von
entsprechenden Informationen, gegebenenfalls sogar sel bstbel astenden Aussagen, auf die
Zielperson anzusetzen (vgl. BGE 1431 304 E. 2.2). Dass dabel das Verbot der Tauschung
nach Art. 140 Abs. 1 StPO nicht vollumfanglich greifen kann, liegt in der Natur dieser
geheimen Zwangsmassnahme und wurde vom Gesetzgeber offensichtlich bewusst in Kauf
genommen (vgl. HANSIAKOB/PAJAROLA, in: Kommentar zur Schweizerischen
Strafprozessordnung StPO, 3. Aufl. 2020, N. 29 und 40 zu Art. 293 StPO ; JEROME
BENEDICT, in: Commentaire romand, Code de procédure pénale suisse, 2. Aufl. 2019, N.
22aund 24azu Art. 140 StPO ; MARK PIETH, Schweizerisches Strafprozessrecht, 3. Aufl.
2016, S. 177; SABINE GLESS, in: Bader Kommentar, Schweizerische
Strafprozessordnung, 2. Aufl. 2014, N. 52 f. zu Art. 140 StPO ; ferner BGE 134 |V 266 E.
3.7).

E.252

Der verdeckten Ermittlung sind indes Grenzen gesetzt. Diese greifen namentlich dann,
wenn der Beschuldigte im Verfahren von seinem Aussageverwei gerungsrecht Gebrauch
gemacht hat. Die verdeckte Ermittlung darf nicht zu einer Umgehung dieses Rechts fuhren.
Eine solche Umgehung liegt vor, wenn der verdeckte Ermittler unter Ausniitzung des
geschaffenen Vertrauensverhaltnisses in einer vernehmungsahnlichen Weise dem
Beschuldigten Fragen unterbreitet, die diesem bel der Einvernahme gestellt wurden oder
hétten gestellt werden sollen, und ihn zur Aussage dréngt. Keine Umgehung des
Aussageverweigerungsrechts liegt dagegen vor, wenn der verdeckte Ermittler lediglich



Ausserungen des Beschuldigten zur Kenntnis nimmt, die dieser von sich aus, ohne vom
verdeckten Ermittler dazu gedréngt worden zu sein, gemacht hat. Der Beschuldigte ist nicht
davor geschiitzt, dass Ausserungen, die er aus eigener Initiative tatigt, von Dritten
wahrgenommen werden und deshalb Eingang in das Strafverfahren finden ( BGE 143 | 304
E. 2.3 mit Hinweisen).

E. 253

Hat der Beschuldigte im Ermittlungsverfahren die Aussage nicht verweigert, sondern
Angaben zu den gegen ihn gerichteten Vorwirfen gemacht und diese bestritten, kann die
Rechtdage keine andere BGE 148 1V 205 S. 212 sein. Der Beschuldigte hat das Recht,
nicht zu seiner eigenen Verurtellung beitragen zu miussen ( BGE 138 1V 47 E. 2.6.1; BGE
1311V 36 E. 3.1). Folglich schiitzt das Selbstbel astungsprivileg nicht nur die Freiheit zu
entscheiden, ob er gegentiber den Strafbehdrden Aussagen machen will, sondern prinzipiell
auch, was er alenfalls aussagen will (so auch NIKLAUS OBERHOL ZER, Grundziige des
Strafprozessrechts, 4. Aufl. 2020, S. 284 Rz. 908). Vorbehalten bleibt eine alfalige
Strafbarkeit wahrheitswidriger Aussagen nach Art. 303-305 StGB (siehe zur Abgrenzung
zur straflosen Selbstbeguinstigung BGE 132 1V 20 E. 4.4 mit Hinweisen). FUr den
Beschuldigten besteht somit grundsétzlich keine Wahrheitspflicht; einfache L igen des
Beschuldigten bleiben ohne direkte strafrechtliche Konsequenz (VIKTOR LIEBER,; in:
Kommentar zur Schwei zerischen Strafprozessordnung StPO, 3. Aufl. 2020, N. 29 zu Art.
113 StPO ; OBERHOLZER, a.a.0., S. 285 Rz. 913; MARC ENGLER, in: Basler
Kommentar, Schweizerische Strafprozessordnung, 2. Aufl. 2014, N. 6 zu Art. 113 StPO ).
Hat sich der Beschuldigte entschieden, gegentiber den Ermittlungsbehérden die Vorwirfe
Zu bestreiten (und damit womdglich zu llgen), darf diese Freiheit nicht umgangen und auf
dem Weg verdeckter Ermittlungen versucht werden, ihn zu gegenl&ufigen, belastenden
Aussagen zu nétigen. Ein solches Vorgehen stellt, sofern der verdeckte Ermittler eine
vernehmungsédhnliche Situation im unter E. 2.5.2 dargestellten Sinn schafft, eine Umgehung
der Selbstbelastungsfreiheit dar, auch wenn sich der Beschuldigte zuvor nicht ausdriicklich
auf sein Aussageverwelgerungsrecht berufen hat.

E.26

In der Beschwerdeschrift ist in gedréngter Form darzulegen, inwiefern der angefochtene
Akt Recht verletzt ( Art. 42 Abs. 2 BGG ). Unerlasslich ist, dass auf die Begriindung des
angefochtenen Entscheids eingegangen und im Einzelnen aufgezeigt wird, worin eine vom
Bundesgericht Uberprifbare Rechtsverletzung liegt. Die beschwerdeftihrende Partei soll in
der Beschwerde an das Bundesgericht nicht bloss die Rechtsstandpunkte, die sieim
kantonalen Verfahren eingenommen hat, erneut bekraftigen, sondern mit ihrer Kritik an den
alsrechtsfehlerhaft erachteten Erwagungen der Vorinstanz ansetzen ( BGE 140111 115 E. 2,
BGE 140 111 86 E. 2; Urteil 6B_928/2020 vom 6. September 2021 E. 1.2; je mit Hinweis).
Auf ungeniigend begriindete Riigen oder algemeine appellatorische Kritik am
angefochtenen Entscheid tritt das Bundesgericht nicht ein (BGE 146 1V 838 E. 1.3.1; BGE
1451V 154 E. 1.1; BGE 143 1V 500 E. 1.1; je mit Hinweisen). BGE 148 1V 205 S. 213

E.2.7

Soweit in der Beschwerde geltend gemacht wird, das Einwirken der verdeckten Ermittler
habe sich im Rahmen des Zulassigen bewegt und es liege kein Verstoss gegen das
Fairnessgebot vor, geniigt sie den dargestellten Begriindungsanforderungen nicht. Die
Vorinstanz stellt den Ablauf der verdeckten Ermittlung, namentlich unter Wiedergabe von



Gespréchsinhalten, ausfihrlich und detailliert dar und begriindet einlé&sslich, worin sie die
unzul 8ssige Druckausiibung auf den Beschwerdegegner erblickt (siehe E. 2.3 hiervor). Sie
hebt insbesondere hervor, dass die Ermittler mit Beharrlichkeit darauf hingearbeitet hétten,
eine Situation zu konstruieren, in der dem Beschwerdegegner das Gesténdnis a's einzige
Moglichkeit erschienen sai, fir sich und seine Kinder den ersehnten Schutz zu finden.
Durch Ausnutzung seines Glaubens an Ubersinnliche Kréfte und das gezielte Schiren von
Angsten hatten sie seine Entscheidungsfreiheit eingeschrankt und ihn vor der aufgebauten
Drohkulisse und unter massivem psychischem Druck zu einem Gestandnis gedrangt. Mit
den vorinstanzlichen Uberlegungen setzt sich die Beschwerdefiihrerin kaum auseinander.
Sie bringt lediglich vor, mit dem Einsatz der Wahrsagerin hétten sich die verdeckten
Ermittler das beim Beschwerdegegner bereits lange vorher vorhandene und damit
vorbestehende I nteresse an Spiritualitét zu Nutze gemacht. Das Thema Geister, Schutz vor
diesen sowie damit zusammenhéangende Rituale seien fur ihn nichts Neues gewesen. Man
habe ihn bei diesem Interesse ganz bewusst abgeholt, worin keine Verletzung des
Fairnessgebots zu erblicken sei. Worin die der Vorinstanz vorgeworfene Rechtsverletzung
bestehen soll, geht aus dieser Argumentation nicht hervor und kann vom Bundesgericht
entsprechend auch nicht Uberpriift werden. Insbesondere Ubersieht die Beschwerdefihrerin,
dass es gemass den vorinstanzlichen Feststellungen nicht bel diesem "Abholen auf der
spirituellen Ebene" geblieben ist, sondern dass es zu einer zusétzlichen, massiven
Unterdrucksetzung des Beschwerdegegners gekommen ist. Indem sie auf die
entsprechenden Erwégungen der Vorinstanz nicht weiter eingeht, verfehlt die Beschwerde
die Begrindungsanforderungen nach Art. 42 Abs. 2 BGG , weshalb auf die
Beanstandungen insoweit nicht eingetreten werden kann. Im Folgenden ist deshalb
entsprechend den Feststellungen der Vorinstanz davon auszugehen, dass die verdeckten
Ermittler durch Gbermassige Einwirkung das Aussageverweigerungsrecht respektive die
Selbstbel astungsfreiheit des Beschwerdegegners umgangen sowie BGE 148 1V 205 S. 214
das Fairnessgebot verletzt haben und dass Art. 140 Abs. 1 StPO betroffenist. Zu kléaren
bleiben die Folgen dieser Verletzungen. Das Bundesgericht hat sich hierzu bisher nicht
abschliessend gedussert ( BGE 143 1 304 E. 2.4) und sowohl eine Beriicksichtigung bei der
Strafzumessung nach Art. 293 Abs. 4 StPO als auch die Unverwertbarkeit gestiitzt auf Art.
141 Abs. 1 StPO as Moglichkeit in Betracht gezogen (Urtell 6B_646/2017 vom 1. Mai
2018 E. 6.2).

E.281

Gemass Art. 140 Abs. 1 StPO sind Zwangsmittel, Gewaltanwendung, Drohungen,
Versprechungen, Tauschungen und Mittel, welche die Denkféhigkeit oder die
Willensfreiheit einer Person beeintrachtigen kdnnen, bei der Bewei serhebung untersagt.
Solche Methoden sind auch dann unzuléssig, wenn die betroffene Person ihrer Anwendung
zustimmt ( Art. 140 Abs. 2 StPO ). Beweise, diein Verletzung dieser Bestimmung erhoben
wurden, sind in keinem Fall verwertbar ( Art. 141 Abs. 1 StPO ).

E.28.2

Das Mass der zuldssigen Einwirkung von verdeckten Ermittlern ist in Art. 293 StPO
geregelt. Verdeckte Ermittler dirfen keine allgemeine Tatbereitschaft wecken und die
Tatbereitschaft nicht auf schwerere Straftaten lenken. Sie haben sich auf die
Konkretisierung eines vorhandenen Tatentschlusses zu beschrénken. Ihre Tatigkeit darf fur
den Entschluss zu einer konkreten Straftat nur von untergeordneter Bedeutung sein ((Art.
293 Abs. 1 und 2 StPO ). Wenn erforderlich, dirfen sie gemass Abs. 3 der Bestimmung zur



Anbahnung des Hauptgeschéafts Probekaufe tétigen oder ihre wirtschaftliche

L eistungsfahigkeit dokumentieren. Uberschreitet ein verdeckter Ermittler das Mass der
zuldssigen Einwirkung, so ist dies nach Art. 293 Abs. 4 StPO bel der Zumessung der Strafe
fur die beeinflusste Person gebiihrend zu beriicksichtigen oder esist von einer Strafe
abzusehen. Von seinem Wortlaut und seiner systematischen Einordnung her gelangt Art.
293 Abs. 4 StPO sicher dort zur Anwendung, wo ein verdeckter Ermittler in ein kriminelles
Milieu, etwaim Bereich Drogenhandel, eingeschleust wird und dort auf den Tatentschluss
der Zielperson einwirkt, um (erst noch bevorstehende) Straftaten aufzudecken. Fraglich ist
jedoch, ob dieses Prinzip auch Geltung beanspruchen kann, wenn der Ermittler zum Zweck
der verdeckten Erlangung selbstbelastender Aussagen Uber bereits stattgefundene Straftaten
auf eine beschuldigte Person angesetzt wird. BGE 148 1V 205 S. 215

E. 283

In der Lehre wird die Ansicht vertreten, Art. 293 Abs. 4 StPO sei auf die verdeckte
Ermittlung generell anwendbar; das heisst auch auf Félle, in denen die verdeckte Ermittlung
einzig der Provokation eines Gestandnisses dient. Begriindet wird dies damit, dass sich die
verdeckte Ermittlung erheblich von anderen Bewei serhebungsmethoden unterscheide und
insbesondere das Tauschungsverbot darauf keine Anwendung finde
(HANSJAKOB/PAJAROLA, a.a.0., N. 40 zu Art. 293 StPO ; RYAN GAUDERON,
L'investigation secrete: mesure de contrainte licite ou moyen d'instruction déloyal?, AJP
2020 S. 1438). Ausserdem konne die Reduktion der Strafe, &hnlich wie die von Art. 431
StPO vorgesehene Entschadigung fur ungerechtfertigte Untersuchungs- oder
Sicherheitshaft, al's hinreichende Abfindung des Beschuldigten fir die erlebte Gberméassige
Einwirkung eines verdeckten Ermittlers angesehen werden. In der Annahme von
Unverwertbarkeit und daraus folgend einem Freispruch mangels Beweisen sei dagegen eine
Ubermassige Bevorteilung des Beschuldigten zu erblicken (GAUDERON, aa.O., S. 1438).
In eine dhnliche Richtung geht die Auffassung von GONIN, der darauf hinweist, dass die
Wahrheitsfindung und die Arbeit der Strafverfolgungsbehdrden nicht Uberméssig erschwert
werden durften (LUC GONIN, Urteilsbesprechung von BGE 143 | 304 -310, RDAF 2018 |
S. 318). Mit der Argumentation von GAUDERON, wonach der Beschuldigte Uber Art. 293
Abs. 4 StPO einen hinreichenden Ausgleich fir die Verletzung seiner Parteirechte erfahrt,
wird letztlich auf die Rechtsprechung des EGMR angespielt, wonach dieser nur priift, ob
ein Verfahren insgesamt, einschliesslich der Art und Weise, wie die Beweise erhoben
wurden, asfair beurteilt werden kann und sich nicht dazu &ussert, ob bestimmte Arten von
Beweismitteln zul&ssig sind oder nicht ( BGE 131 1 272 E. 3.2.3.3 mit Hinweisen; Urteile
des EGMR Akbay und andere gegen Deutschland vom 15. Oktober 2020, Nr. 40495/15, 8§
109; Furcht gegen Deutschland vom 23. Oktober 2014, Nr. 54648/09, § 46; Bykov gegen
Russland , § 89; Allan gegen Grossbritannien , § 42). Dariiber hinaus ist den zitierten
Autoren dahingehend beizupflichten, dass dem Tauschungsverbot bei der verdeckten
Ermittlung ein anderer Stellenwert zukommt als bei anderen Bewei serhebungsmethoden.
Wie bereits dargelegt, ist das Mittel der Tauschung der verdeckten Ermittlung inhérent und
ihre Rechtméssigkeit wird durch Tauschungshandlungen des verdeckten Ermittlers
entsprechend nicht berthrt. Wird folglich allein das Tauschungsverbot verletzt, liegt noch
keine Ubermaéssige Einwirkung des BGE 148 1V 205 S. 216 verdeckten Ermittlersvor,
weshalb sich die hier interessierende Frage nach den Folgen und einer alfalligen
Unverwertbarkeit in solchen Féllen gar nicht stellt. Fraglich ist vielmehr, ob der von Art.
293 Abs. 4 StPO vorgesehene Kompensationsmechanismus im Hinblick auf die
Verfahrensfairness ausreichend ist, wenn weitere Elemente von Art. 140 Abs. 1 StPO



tangiert sind bzw. wenn weitere Parteirechte des Beschuldigten, insbesondere das
Aussageverweigerungsrecht, geschmaélert, verletzt oder umgangen wurden.

E.2.84

Fest steht, dass Art. 293 Abs. 1-3 StPO , die das Mass der zul&ssigen Einwirkung verdeckter
Ermittler auf die Zielperson umschreiben (siehe E. 2.8.2 hiervor), nach dem
Gesetzeswortlaut auf das gezielte heimliche Aushorchen eines Tatverdachtigen tber eine
vergangene Straftat nicht passen, sondern auf Tatprovokationen zugeschnitten sind: Abs. 1
und 2 der Bestimmung regeln, inwiefern verdeckte Ermittler Einfluss auf die
Tatbereitschaft und den Tatentschluss der Ziel person nehmen dirfen; Art. 293 Abs. 3 StPO
aussert sich zur Tatigung von Probekaufen sowie zur Dokumentation der wirtschaftlichen
Leistungsfahigkeit. Die vom Gesetzgeber gewahlten Formulierungen deuten demnach
darauf hin, dass Art. 293 Abs. 4 StPO , der die Folgen einer unzuldssigen Einwirkung
festlegt, ebenfalls nicht fur das verdeckte Erlangen selbstbel astender Aussagen eines
Tatverdachtigen konzipiert wurde.

E.285

Gegen die Anwendbarkeit von Art. 293 Abs. 4 StPO auf das heimliche Aushorchen eines
Beschuldigten Gber vergangene Straftaten spricht der hohe Stellenwert, welcher der
Selbstbelastungsfreiheit im Straf prozess zukommt (siehe E. 2.5.1 hiervor). Das Recht zu
schweigen und das Recht, nicht zu seiner eigenen Verurteilung beitragen zu miissen
("privilege against self-incrimination”), gehdren zu den allgemein anerkannten
internationalen Normen und zum Kern eines fairen Verfahrens nach Art. 6 Ziff. 1 EMRK
(vgl. BGE 1441 242 E. 1.2.1; BGE 1431 304 E. 2.3; BGE 131 1V 36 E. 3.1; Urteile des
EGMR Bykov gegen Russland , § 92; Allan gegen Grossbritannien , § 44). Offentliche
Interessen kdnnen daher keine Massnahmen rechtfertigen, die zu einer Aushéhlung des
Nemo tenetur-Grundsatzes fihren (Urteil des EGMR Bykov gegen Russland , § 93). Die
Wichtigkeit dieses Grundsatzes spiegelt sich in der StPO nebst in Art. 113 StPO an
verschiedener Stelle wider. Gemass Art. 3 Abs. 2 lit. d StPO sind menschenunwrdige
Bewel serhebungsmethoden verboten. Von der Bestimmung erfasst werden laut Botschaft
nebst BGE 148 1V 205 S. 217 Folter und folterahnlicher Methoden auch Methoden, die
zwar nicht die Schwelle des Folterverbots erreichen, die aber gleichwohl geeignet sind, die
Willensfreiheit der Verfahrensbeteiligten herabzusetzen oder auszuschalten, wie

bei spiel sweise Narkoanalyse oder L ligendetektoren (Botschaft vom 21. Dezember 2005 zur
Vereinheitlichung des Straf prozessrechts, BBI 2006 1129 Ziff. 2.1.2). Solche sind absolut
unzulassig. Der Gesetzgeber misst der Willensfreiheit der beschuldigten Person demnach
hohe Bedeutung bei. Verdeutlicht wird dies durch die VVorgaben von Art. 158 Abs. 1 lit. b
und Abs. 2 StPO . Demnach weisen Polizei und Staatsanwaltschaft die beschuldigte Person
Zu Beginn der ersten Einvernahme in einer ihr verstandlichen Sprache darauf hin, dass sie
die Aussage und die Mitwirkung verweigern kann, ansonsten die Einvernahme
unverwertbar ist. Die gleiche Aufklarungspflicht trifft gemass Art. 185 Abs. 5 StPO die
sachverstandige Person zu Beginn ihrer Erhebungen. Es greift ein absolutes
Verwertungsverbot im Sinne von Art. 141 Abs. 1 StPO , wenn der Beschuldigte nicht auf
die Selbstbel astungsfreiheit resp. das Mitwirkungsverweigerungsrecht hingewiesen wird
(vgl. Urteile 6B_187/2020 vom 21. Oktober 2020 E. 3.2.1; 6B_1390/2019 vom 23. April
2020 E. 2.3.2 mit Hinweisen), was die Bedeutung dieser Rechte unterstreicht. Im gleichen
Sinne betont das Bundesgericht, dass das Verbot des Zwangs zur Selbstbel astung absolut
gilt und Verstosse die Unverwertbarkeit des betroffenen Beweismittels zur Folge haben



(Urteil 6B_990/2017 vom 18. April 2018 E. 2.4.4; so im Ubrigen auch LIEBER, a.a.0., N.
37 zu Art. 113 StPO ; MOREILLON/PAREIN-REY MOND, CPP, Code de procédure
pénale, 2. Aufl. 2016, N. 3 zu Art. 113 StPO ).

E.2.8.6

Damit in Einklang steht die Rechtsprechung des deutschen Bundesgerichtshofs, der Uber
die sich vorliegend stellende Frage der Verwertbarkeit von Aussagen, die eine beschuldigte
Person infolge unzulassiger Druckausiibung gegentber verdeckten Ermittlern abgegeben
hatte, bereits mehrfach entschieden hat. Nach seiner Auffassung stellt die Verletzung der
Selbstbel astungsfreiheit einen "gravierenden Rechtsverstoss' dar und fhrt zur
Unverwertbarkeit der verdeckten Einvernahme (Beschllisse des Bundesgerichtshofs 5 StR
51/210 vom 18. Mai 2010 Rn. 28, in: Online-Zeitschrift fur Strafrecht [HRRS] 2010 Nr. 573;
4 StR 296/08 vom 27. Januar 2009 Rn. 7 ff., in: HRRS 2009 Nr. 344). Ein Blick nach
Deutschland drangt sich denn auch aus folgenden Uberlegungen auf: Auf Félle unzul &ssiger
Tatprovokation durch BGE 148 1V 205 S. 218 einen verdeckten Ermittler wandten die
deutschen Gerichte in der Vergangenheit regelmassig eine Art. 293 Abs. 4 StPO
entsprechende Straf zumessungsldsung an. Demnach begrtindete die "nachhaltige erhebliche
Einwirkung des Lockspitzels' einen "wesentlichen Strafmilderungsgrund” und konnte unter
Umstanden gar zu einem Absehen von einer Strafe fihren (Urteil des deutschen
Bundesgerichtshofs 1 StR 148/84 vom 23. Mai 1984, BGHSt 32, S. 345 ff.; siehe auch
Urtell des deutschen Bundesgerichtshofs 5 StR 240/13 vom 11. Dezember 2013 Rn. 37, in:
HRRS 2014 Nr. 163). Bezugnehmend auf diese Regelung hielt der EGMR nun jedoch fest,
dass die Fairness des Verfahrensim Sinne von Art. 6 Ziff. 1 EMRK in Féllen unzuléssiger
Anstiftung durch einen verdeckten Ermittler nur gewahrleistet sei, wenn die durch die
polizeiliche Anstiftung erhobenen Beweise unberticksichtigt blieben oder ein Verfahren mit
vergleichbaren Konsequenzen eingreife ("For the trial to be fair within the meaning of
Article 6 8 1 of the Convention, all evidence obtained as aresult of police incitement must
be excluded or a procedure with similar consequences must apply";Urteile des EGMR
Akbay und andere gegen Deutschland , 8 123; Furcht gegen Deutschland , § 64; Lagutin
und andere gegen Russland vom 24. April 2014, Nr. 6228/09, § 117). Selbst eine erhebliche
Milderung der Strafe fihre dagegen nicht zu einem hinreichenden Ausgleich der mit der
rechtswidrigen Tatprovokation einhergehenden Verletzung von Art. 6 Ziff. 1 EMRK
(Urteile des EGMR Akbay und andere gegen Deutschland , § 124 und 133 ff.; Furcht gegen
Deutschland , 8 69). Als Reaktion auf diese Rechtsprechung gab der
deutscheBundesgerichtshof die Straf zumessungsldsung auf und erkannte stattdessen, dass
eine durch rechtsstaatswidrige Tatprovokation verursachte
Konventionsverletzunggrundsétzlich durch Annahme eines Verfahrenshindernisses und
daraus folgend durch Einstellung des Verfahrenszu kompensieren sei (Urteile des
Bundesgerichtshofsl StR 197/21 vom 16. Dezember 2021 Rn. 31; 2 StR 97/14 vom 10.
Juni 2015 Rn. 27 ff., in: HRRS 2015 Nr. 1104). Die Frage, ob vor diesem Hintergrund die
von Art. 293 Abs. 4 StPO vorgesehene Regelung zum Ausgleich eines unzul&ssigen
Einwirkens verdeckter Ermittler allgemein als konventionskonform angesehen werden
kann, braucht nicht abschliessend geklart zu werden (ablehnend TRECHSEL/SEELMANN,
in: Schweizerisches Strafgesetzbuch, Praxiskommentar, 4. Aufl. 2021, N. 22 zu Art. 47
StGB ; WOLFGANG WOHLERS, Fair Tria - Grundpfeiler oder Feigenblatt?, BGE 148 IV
205 S. 219 forumpoenale 3/2019 S. 211 f.; im Grundsatz auch FRANK MEY ER, Neues zu
den Rechtsfolgen unzuldssiger Tatprovokation, forumpoenale 3/2015 S. 176 ff.). Jedenfalls
scheint es aber verfehlt, die Bestimmung Uber ihren Wortlaut hinaus zum Nachteil einer



beschuldigten Person auf Falle anzuwenden, in denen verdeckte Ermittler nicht auf deren
Tatentschluss einwirkten, sondern ihr in einer vernehmungsahnlichen Situation Aussagen
entlockten. Wenn bereits die Vereinbarkeit der Konzeption geméss Gesetzestext mit den
Garantien der EMRK fraglich ist, muss dies umso mehr fir vom Gesetzgeber nicht
ausdricklich geregelte Konstellationen gelten. Die jingere Rechtsprechung des EGMR
liefert demnach starke Argumente daflr, Art. 293 Abs. 4 StPO vorliegend nicht zur
Anwendung zu bringen.

E.28.7

Dartber hinaus gilt es zu bedenken, dass der Beweiswert von erzwungenen Gestandnissen
unter Umstanden fraglich ist und deren Verwertung der Wahrheitsfindung zuwiderlaufen
kann (vgl. WOHLERS, in: Kommentar zur Schweizerischen Straf prozessordnung StPO, 3.
Aufl. 2020, N. 1 zu Art. 140 StPO ; MOREILLON/PAREIN-REYMOND, a.a.0., N. 3 zu
Art. 140 StPO ; GLESS, a.a.O., N. 6 zu Art. 140 und N. 6 zu Art. 141 StPO); je nach Mass
des ausgelibten Drucks konnen selbst Unschuldige dazu gebracht werden, sich strafrechtlich
Zu belasten oder gar ein falsches Gesténdnis abzulegen (REGULA SCHLAURI, Das
Verbot des Selbstbel astungszwangs im Strafverfahren, 2003, S. 101). Entsprechend soll die
Selbstbel astungsfreiheit nach der Rechtsprechung des EGMR den Beschuldigten vor
missbréuchlichem Zwang seitens der Behdrden schiitzen und tragt dadurch zur Vermeidung
von Justizirrtimern bei ( BGE 1311V 36 E. 3.1 mit Hinweisen; Urteile des EGMR Bykov
gegen Russland , § 92; Allan gegen Grossbritannien , 8 44). Demnach dient das

Selbstbel astungsprivileg nicht nur dem Individualrechtsschutz, sondern auch dem Schutz
offentlicher Interessen, indem es zur Legitimation des Strafverfahrens an sich beitragt
(ENGLER, a.a0., N. 3azu Art. 113 StPO ; SCHLAURI, aa.O., S. 101 1.).

E.288

Im Ergebnisist festzuhalten, dass Art. 140 StPO bei der Anordnung einer verdeckten
Ermittlung gewisse Einschrénkungen erfahrt, indem das Tauschungsverbot zumindest
punktuell durchbrochen wird. Dies bedeutet aber nicht, dass die Ubrigen Garantien von Art.
140 Abs. 1 StPO (Verbot von Zwangsmitteln, Gewaltanwendung, Drohungen,
Versprechungen und Mitteln, welche die Denkfahigkeit oder die Willensfreiheit einer
Person beeintréchtigen kénnen) ihren Geltungsanspruch verlieren wirden. Auch bel einer
BGE 148 1V 205 S. 220 verdeckten Ermittlung setzt die Verwertbarkeit eines Beweismittels
voraus, dass die Vorgaben von Art. 140 StPO - mit gewisser Relativierung hinsichtlich des
Tauschungsverbots - eingehalten werden. Die verdeckte Ermittlung darf nicht dazu
missbraucht werden, Art. 140 und 141 Abs. 1 StPO sowie das A ussageverwei gerungsrecht
im Besonderen zu umgehen. Art. 293 Abs. 4 StPO regelt nur, wie bei Ubermassiger
Einwirkung auf die Tatbereitschaft und den Tatentschluss zu verfahren ist. Die Bestimmung
befasst sich indes nicht mit verbotenen Bewel serhebungsmethoden. Kamen solche zur
Anwendung bzw. wurde das Selbstbel astungsprivileg verletzt, ist auch bel einer verdeckten
Ermittlung Art. 141 Abs. 1 StPO massgeblich und es greift ein absolutes
Verwertungsverbot.

E.29

Vorliegend erfolgte das Gestandnis des Beschwerdegegners gegentiber "C." nicht aus
eigener Initiative und freien Stiicken, sondern als Resultat einer von den verdeckten
Ermittlern geschickt aufgebauten inneren Zwangslage, sukzessive gendhrten Angst und
stetig intensivierten Drucksituation. Sein Aussageverweigerungsrecht wurde unterlaufen.



Die Vorgehensweise der verdeckten Ermittler ist mit dem Fairnessgebot ( Art. 6 Ziff. 1
EMRK ) nicht vereinbar und als verbotene Bewel serhebungsmethode im Sinne von Art.
140 Abs. 1 StPO einzustufen. Das aus der verdeckten Ermittlung hervorgegangene
Gestandnis des Beschwerdegegners ist daher unverwertbar im Sinne von Art. 141 Abs. 1
StPO.
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