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Regeste

V erfahrenshandlung des ausserordentlichen Staatsanwalts des Bundes; sachlich-funktionale
Zustandigkeit; Eroffnung elner Untersuchung; Nichtigkeit der Einvernahme

Erwagungen

E.2

Dezember 2020 unter anderem mit, dass er nebst dem Strafverfahren betreffend nicht
protokollierte Gesprache keine weiteren Strafverfahren eroffnet habe. Die durchgefihrten
Befragungen hétten einzig der Eingrenzung und Konkretisierung des durch Strafanzeigen
umschriebenen Sachverhalts und/oder der Prézisierung dieser Strafanzeigen gedient. A.
gelangte mit Beschwerde vom 7. Dezember 2020 an die
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Beschwerdekammer des Bundesstrafgerichts und beantragte unter anderem, D. sel
anzuweisen, die Ermittlungen und Untersuchungen auf Sachverhaltskomplexe zu
beschranken, welche einen Bezug zur Person von alt Bundesanwalt B. aufweisen wirden
und dessen Amtsfuhrung betrafen. Weiter ersuchte er um Feststellung der Nichtigkeit der
von D. bereits getétigten Bewel serhebungen zu Sachverhaltskomplexen, welche keinen
Bezug zur Amtsfuhrung von alt Bundesanwalt B. aufweisen wirden. Die Protokolle zu
diesen Bewel serhebungen seien aus den Akten zu entfernen (Beschwerdeantrag 4).

Die Beschwerdekammer hiess die Beschwerde in diesem Punkt gut und stellte fest, dass die
Einvernahme von C. a's Auskunftsperson vom 17. November 2020 nichtig sei. Im Ubrigen
trat sie auf die Beschwerde nicht ein.

Aus den Erwégungen:

1. 1.1 Gegen Verfugungen und Verfahrenshandlungen der Bundesanwaltschaft kann bei der
Beschwerdekammer des Bundesstrafgerichts Beschwerde erhoben werden (Art. 393 Abs. 1
lit. aStPOi.V.m. Art. 37 Abs. 1 StBOG). Unter den Begriff der Verfahrenshandlungen
fallen Akte, die das Strafverfahren vorantreiben und auf diese Weise die Rechtsstellung von
Verfahrensbeteiligten bertihren (KELLER, Zurcher Kommentar, 3. Aufl. 2020, Art. 393
StPO N. 11). Zur Beschwerde berechtigt ist jede Partel oder jeder andere
Verfahrensbeteiligte, welche oder welcher ein rechtlich geschiitztes Interesse an der
Aufhebung oder Anderung des angefochtenen Entscheides hat (Art. 382 Abs. 1 StPO; Art.
105 Abs. 1 lit. f und Abs. 2 StPO). Das Interesse an der Aufhebung oder Anderung eines
Entscheides hat zudem gemass Art. 382 Abs. 1 StPO nach der bundesgerichtlichen
Rechtsprechung ein aktuelles und praktisches zu sein (statt vieler: BGE 144 1V 81 E. 2.3.1
S. 84). Die Beschwerde gegen schriftlich oder mindlich eréffnete Entscheide ist innert zehn



Tagen schriftlich und begriindet einzureichen (Art. 396 Abs. 1 StPO). Mit ihr gertigt werden
konnen geméss Art. 393 Abs. 2 StPO Rechtsverletzungen, einschliesslich Uberschreitung
und Missbrauch des Ermessens, Rechtsverweigerung und Rechtsverzogerung (lit. @), die
unvollstandige oder unrichtige Feststellung des Sachverhalts (lit. b) sowie die
Unangemessenheit (lit. c).
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1.2 Eine nichtige Verfligung bzw. nichtige Verfahrenshandlungen entfalten keinerlei
Rechtswirkungen. Nichtigkeit bedeutet absolute Unwirksamkeit einer Verfiigung. Sieist
vom Erlass an (ex tunc) und ohne amtliche Aufhebung rechtlich unverbindlich.
Grundsétzlich ist die Nichtigkeit jederzeit und von sdmtlichen staatlichen Instanzen von
Amtes wegen zu beachten und kann auch im Rechtsmittel verfahren festgestellt werden
(BGE 137111 217 E. 2.4.3; 13611 415E. 1.2; 13211 342 E. 2.1; Urteil des Bundesgerichts
6B_19/2019 vom 19. Juni 2019 E. 1.3.4). Allerdings steht auch eine Feststellungsverfiigung
von Amtes wegen nicht im Belieben der Behtrden, sondern setzt ein dem schutzwirdigen
Interesse eines Gesuchstellers analoges, diesfalls jedoch nicht privates, sondern 6ffentliches
Feststellungsinteresse voraus. Darunter ist ein rechtliches oder tatséchliches und aktuelles
Interesse an der sofortigen Feststellung des Bestehens oder Nichtbestehens eines
Rechtsverhdtnisses zu verstehen, welches nicht durch eine rechtsgestaltende V erfligung
gewahrt werden kann (BGE 137 11 199 E. 6.5.1; 130V 388 E. 2.4, jem.w.H.). Im Falle der
Nichtigkeit liegt ein schutzwirdiges Interesse an einer Feststellungsverfiigung dann vor,
wenn Anhaltspunkte daf ir bestehen, dass eine Verfiigung oder Verfahrenshandlung nichtig
sein konnte (vgl. HANGARTNER, Die Anfechtung nichtiger Verfiigungen und von
Scheinverfigungen, AJP 2003, S. 1053 ff., 1054, Ziff. 2). Eine Verfligung ist dann nichtig,
wenn der ihr anhaftende Mangel besonders schwer und offensichtlich oder zumindest leicht
erkennbar ist und zudem durch die Feststellung der Nichtigkeit die Rechtssicherheit nicht
ernsthaft gefahrdet wird. Die 6rtliche Unzustandigkeit ist in der Regel kein
Nichtigkeitsgrund. Die funktionelle und sachliche Unzustandigkeit stellt demgegentber
einen Nichtigkeitsgrund dar, es sei denn, der verfligenden Behorde komme auf dem
betreffenden Gebiet allgemeine Entscheidungsgewalt zu oder der Schluss auf Nichtigkeit
vertriige sich nicht mit der Rechtssicherheit (BGE 127 |1 32 E. 3g; Urteil des
Bundesgerichts 2C_72/2016 vom 3. Juni 2016 E. 5.1).

1.3.3 Soweit der Beschwerdefiihrer schliesslich die Feststellung der Nichtigkeit der bereits
getétigten Beweli serhebungen zu Sachverhaltskomplexen beantragt, die keinen Bezug zur
Amitsfihrung von B. haben (Antrag 4), ist darauf einzutreten. D. hat am 17. November 2020
den ehemaligen Chauffeur des Beschwerdefihrers, C., als Auskunftsperson zum
Sachverhalt [«Privatfllige von A.»] einvernommen, wobei D. eigenen Angaben zufolge fur
die Untersuchungsfuhrung diesen Sachverhaltskomplex betreffend nicht zustandig sei. Es
bestehen damit
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Anhaltspunkte daftir, dass D. Verfahrenshandlungen vorgenommen hat, ohnein
sachlich-funktioneller Hinsicht daf ir zustéandig gewesen zu sein. Auf den Antrag 4 ist daher
— wie ausgefuhrt — einzutreten.



E.21

Der Beschwerdefuhrer fuhrt aus, es stehe fest, dass die Immunitét von alt Bundesanwalt B.
einstweilen nur in Bezug auf den Sachverhaltskomplex «informelle Treffen» mit dem
Beschwerdefiihrer und weiteren Personen aufgehoben worden sei. Alleine dieser
Sachverhaltskomplex bilde Gegenstand des Mandats, welches dem Beschwerdegegner von
der Bundesversammlung zur Durchfihrung einer Strafuntersuchung erteilt worden sei. D.
habe sich in seinem Antrag auf Aufhebung der Immunitét von alt Bundesanwalt B. zwar
vorbehalten, allenfalls wegen weiterer Sachverhaltskomplexe erneut an die fir die
Aufhebung der Immunitét zusténdigen parlamentarischen Kommissionen zu gelangen, falls
sich bei der weiteren Prifung der Strafanzeigen konkrete Anhaltspunkte auf weitere
strafbare Handlungen ergeben sollten. Seine ihm von der AB-BA Ubertragenen vorlaufigen
Ermittlungskompetenzen wirden jedoch nur soweit reichen kénnen, als ein Konnex zu
maoglichen Delikten bestehe, an denen alt Bundesanwalt B. in strafrechtlich relevanter
Weise betelligt gewesen sei und die in einem Zusammenhang mit dessen Amtsfihrung
stiinden. Andere mdglicherweise strafbare Handlungen von Privatpersonen irgendwel cher
Art wirden nicht darunterfallen. Die funktionelle Unzustandigkeit von D. zur Vornahme
von Beweiserhebungen, die mit dem ihm zur Untersuchung Ubertragenen
Sachverhaltskomplex in keinem Zusammenhang stiinden, fuhrten zu deren Nichtigkeit.

E.22

D. bestreitet nicht, dass er einzig zur Untersuchungsfihrung betreffend den Sachverhalt der
nicht protokollierten Treffen zwischen B., A. und weiteren Personen von der Vereinigten
Bundesversammlung zum a.o. Bundesanwalt ernannt worden sei. Dies ergibt sich auch aus
dem Amtlichen Bulletin der Vereinigten Bundesversammlung vom 23. September 2020
sowie aus dem Bericht der Gerichtskommission vom 9. September 2020. Er fihrt jedoch
aus, dass er sein Mandat der Vereinigten Bundesversammlung als a.0. Bundesanwalt zu den
nicht protokollierten Treffen parallel zum Mandat der AB-BA as a.o. Staatsanwalt des
Bundes zur Prifung verschiedener anderer Strafanzeigen, so unter anderemim
Zusammenhang mit der Benutzung eines Privatjets durch den Beschwerdefihrer, fuhre. Er
habe im Zusammenhang mit dem letzteren Sachverhaltskomplex den ehemaligen Chauffeur
des Beschwerdefuihrers befragt, wobei die Befragung
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lediglich der Erhellung und Eingrenzung des betreffenden Sachverhaltskomplexes gedient
habe. Die Priifung der Strafanzeige im Zusammenhang mit der Benutzung des Privatjets sei
am 10. Dezember 2020 abgeschlossen worden. In einer Medienmitteilung vom 10.
Dezember 2020 hielt D. zudem fest, die Benlitzung eines Privatjets durch den
Beschwerdefuhrer betréfe lediglich diesen selber sowie weitere Privatpersonen, nicht aber
den friheren Bundesanwalt B. Dieser Sachverhaltskomplex falle daher nicht unter das
Mandat der Bundesversammlung. Er habe das Ergebnis seiner Prifung — némlich, dass
deutliche Anzeichen fir ein strafbares Verhalten des Beschwerdefthrers bestiinden, — der
Bundesanwaltschaft Ubermittelt, da das eigentliche Strafverfahren in die Kompetenz der
Bundesanwaltschaft falle.

Ob die Uberprifung von Strafanzeigen betreffend die Benutzung eines Privatjets durch A.
tatsachlich vom Mandat der AB-BA gedeckt ist, braucht an dieser Stelle nicht gepriift zu
werden. Unbestritten ist ndmlich, dass auf jeden Fall die Er6ffnung und Fihrung der



Strafuntersuchung in dieser Angelegenheit weder in der Kompetenz von D. asao.
Bundesanwalt noch als a.0. Staatsanwalt des Bundesliegt. D. verkennt, dass eine
Strafuntersuchung al's erdffnet gilt, sobald sich die Staatsanwaltschaft mit dem Straffall zu
befassen beginnt. Dies trifft etwa dann zu, wenn die Staatsanwal tschaft
Zwangsmassnahmen anordnet (BGE 141 IV 20 E. 1.1.4; Urteile des Bundesgerichts
6B_995/2014 vom 1. April 2015 E. 5.1; 6B_962/2013 vom 1. Mai 2014 E. 2). Dadie
Vorladung as Zwangsmassnahme gilt, gentigt esin aller Regel fir die Eréffnung, wenn die
Staatsanwal tschaft erste Untersuchungshandlungen, wie die Einvernahme der beschuldigten
Person oder einer Auskunftsperson, selber vornimmt (BGE 141 1V 20 E. 1.1.4). Der
Er6ffnungsverfiigung kommt insofern lediglich deklaratorische Wirkung zu (BGE 141 1V
20 E. 1.1.4; Urteile des Bundesgerichts 6B_995/2014 vom 1. April 2015 E. 5.1;
6B_962/2013 vom 1. Mai 2014 E. 2). Mit der férmlichen Vorladung und der
anschliessenden Einvernahme von C. als Auskunftsperson zum Sachverhalt [ «Privatfllige
von A.»] vom 17. November 2020 hat sich D. klarerweise im Sinne der dargel egten
bundesgerichtlichen Rechtsprechung zu befassen begonnen, sodass diesbeziiglich die
Strafuntersuchung al's durch ihn eréffnet zu gelten hat. Der Ansicht von D., wonach es sich
bei Befragungen von Auskunftspersonen lediglich um Abkl&rungen vor der formellen
Eroffnung handle, die dazu dienen wiirden, den angezeigten Sachverhalt zu prazisieren und
eingrenzen zu konnen, ist nicht zu folgen. Zwar war im Entwurf zur eidgentssischen
Strafprozessordnung und in der
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Botschaft noch die Mdglichkeit eines eigentlichen V orabklarungsverfahrens ausdriicklich
vorgesehen (Art. 340 des Vorentwurfs des Bundesamts fur Justiz fir eine Schweizerische
Strafprozessordnung; Botschaft vom 21. Dezember 2005 zur Vereinheitlichung des
Strafprozessrechts, BBI 2006 1085, 1264). In diesem Rahmen ware die Staatsanwal tschaft
zu formlosen Ermittlungen befugt gewesen, wie etwa das Einholen von schriftlichen oder
mundlichen Auskinften bei Fachleuten, das Beschaffen allgemein zugéanglicher
Informationen, das Einladen von Personen zur Auskunftserteilung oder zur Herausgabe von
Gegenstanden und Papieren (ohne straf prozessua e Zwangsmassnahmen und ohne
Einvernahmen). Dieses V orabkl&rungsverfahren wurde im Zuge der parlamentarischen
Beratungen jedoch génzlich gestrichen. In der Lehre wird zum Teil die Ansicht vertreten,
dass die Streichung des V orabklarungsverfahrens im parlamentarischen
Gesetzgebungsprozess nicht bedeute, dass es der Staatsanwaltschaft untersagt sei, nach
Eingang einer Anzeige, eines Polizeirapports oder sonstiger Hinweise selbst erste bzw.
erganzende Ermittlungen vorzunehmen. In den eigenen Feststellungen der

Staatsanwal tschaft widerspiegle sich das noch in der Botschaft vorgesehene und dannim
Gesetzgebungsverfahren abgel ehnte V orabkl&rungsverfahren, in welchem die

Staatsanwal tschaft formlos eigene Ermittlungen vor der Verfahrenserdffnung hétte
durchfihren kénnen, um einen zunachst nur gentigenden Tatverdacht abzukl&ren (OMLIN,
Basler Kommentar, 2. Aufl. 2014, Art. 309 StPO N. 25; BRUNNER/HEIMGARTNER,
Ouverture, Gedanken zum Zeitpunkt der Untersuchungser6ffnung gemass Art. 309 StPO,
in: Cavallo et a. [Hrsg.], Liber amicorum fur Andreas Donatsch, 2012, S. 269 ff., 272 f.;
DEL GIUDICE, Wann beginnt das polizeiliche Ermittlungsverfahren? Wann beginnt das
staatsanwal tschaftliche Untersuchungsverfahren? ZStrR 2010, S. 116 ff., 128). Wahrend
LANDSHUT/BOSSHARD der Ansicht sind, dass die Staatsanwaltschaft auch vor der



Untersuchungser6ffnung «Einvernahmen im Sinne der StPO» durchzufihren befugt sel
(LANDSHUT/BOSSHARD, Zircher Kommentar, 3. Aufl. 2020, Art. 309 StPO N. 41),
vertritt BURGE die Meinung, staatsanwaltschaftliche V orabklarungen seien in der StPO
nicht mehr vorgesehen und vom Gesetzgeber bewusst verworfen worden. Die

Staatsanwal tschaft verstiesse durch die Vornahme von Vorabkl&rungen gegen das

L egalitatsprinzip (BURGE, Polizeiliche Ermittlung und Untersuchung, 2018, S. 137).
BURGE weist zudem darauf hin, dass «eigene Feststellungen» auf dusseren Informationen
oder Geschehnissen beruhen wiirden, welche der Staatsanwaltschaft zugetragen werden
bzw. diese zur
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Kenntnis nehme. Aktive Handlungen seien im Begriff «Feststellung» nicht enthalten.
Anders wurde der Fall liegen, wenn der Gesetzgeber in Art. 309 Abs. 1 lit. a StPO nicht das
Wort «Feststellung», sondern «Nachforschung» gewahlt hitte (BURGE, aa.O., S. 138).

Wie bereits ausgefiihrt, entspricht es der Auffassung des Bundesgerichts, dass die
Untersuchung al's eroffnet gilt, sobald sich die Staatsanwaltschaft mit dem Straffall zu
befassen beginnt, worunter etwa die Anordnung von Zwangsmassnahmen, wie
beispielsweise formelle Vorladungen, fallen. Ob daneben Raum fir «informelle
Ermittlungen» besteht, wie einzelne Autoren bejahen, kann vorliegend offenbleiben. Die
Vorladung von C. als Auskunftsperson ist jedenfalls nicht als formlose
Ermittlungshandlung, sondern bereits als Untersuchungshandlung zu qualifizieren, wozu D.
jedoch unbestrittenermassen nicht zustéandig ist. Die sachlich-funktionelle Unzustandigkeit
stellt — wie oben dargelegt — einen schwerwiegenden Mangel und damit einen
Nichtigkeitsgrund dar. Dies hat zur Folge, dass die Einvernahme der Auskunftsperson C.
nichtig ist, was im Dispositiv festzustellen ist. Das entsprechende Einvernahmeprotokoll ist
aus samtlichen Akten zu entfernen.

Die Beschwerde ist in diesem Punkt gutzuheissen.
TPF 2021 141

18. Extrait de |’ ordonnance de la Cour d’ appel danslacause A. et B. SA contre
Département fédéral des finances et Ministére public de la Confédération du 29 mars 2021
(CN.2021.3)

Entrée en force; séquestre; confiscation; créance compensatrice
Art. 267 a. 3, 402 CPP, art. 46 DPA, art. 70 CP

Constatation de |’ absence d’ entrée en force partielle du jugement de premiére instance; lien
étroit entre le séquestre et la confiscation, respectivement la créance compensatrice.

Eintritt der Rechtskraft; Beschlagnahme; Einziehung; Ersatzforderung
Art. 267 Abs. 3, 402 StPO, Art. 46 VSIrR, Art. 70 StGB
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