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Erwagungen

E.2

Es seien die Einvernahmen des Beschuldigten vom 23. Mai 2017 (poli- zeiliche
Einvernahme) und vom 24. Mai 2017 (Hafteinvernahme) aus den Akten zu entfernen, unter
separatem Verschluss zu halten und nach rechtskréftigem Abschluss des Verfahrens zu
vernichten." Nachdem der Staatsanwaltschaft mit Présidialverfligung vom 4. August 2017
Frist zur Stellungnahme angesetzt worden war (Urk. 6), beantragte siein ihrer Ver-
nehmlassung vom 14. August 2017 die Abweisung der Beschwerde (Urk. 8). Der
Beschwerdefihrer replizierte mit Eingabe vom 30. August 2017 (Urk. 13) innert der mit
Présidialverfigung vom 16. August 2017 angesetzten Frist (Urk. 12). Am

E.7

September 2017 verzichtete die Staatsanwaltschaft nach entsprechender Frist- ansetzung
auf eine Duplik (Urk. 15 und Urk. 16). Das Verfahren erweist sich damit als spruchreif.

- 3-Il. Materielle Beurteilung 1. Begriindung der Staatsanwaltschaft |1 des Kantons Zirich
zur Abweisung des Gesuches um Entfernung der Einvernahmeprotokolle Die

Staatsanwal tschaft fihrte zur Begrindung ihrer Verfiigung vom 26. Juli 2017 im
Wesentlichen aus, es treffe zwar zu, dass Beweiserhebungen in Fallen, in wel- chen die
Verteidigung erkennbar notwendig gewesen wére, nur gultig seien, wenn die beschuldigte
Person auf ihre Wiederholung verzichte (Art. 131 Abs. 3 StPO). Solche Beweliserhebungen
seien jedoch nicht unverwertbar im Sinne von Art. 141 Abs. 5 StPO. Beweise, welche die
Strafbehdrden unter Verletzung von Gultig- keitsvorschriften erhoben hétten, durften
verwertet werden, soweit sie zur Aufkl& rung schwerer Straftaten unerlasslich seien (Art
141 Abs. 2 StPO). Im vorliegen- den Fall sei von einer solchen schweren Straftat
auszugehen. Letztlich obliege dem Sachgericht der Entscheid Uber die Verwertbarkeit der
Einvernahmeprotokol- le (Urk. 5 S. 1). 2. Begriindung der Beschwerde Zur Begrindung
seiner Beschwerde liess der Beschwerdefuhrer im Wesentlichen vorbringen, das gegen ihn
wegen qualifizierter Widerhandlungen gegen das BetmG gefuhrte Strafverfahren sei mittels
der direkten Anordnung von Zwangs- massnahmen (V orfuhrungs- sowie Haus- und
Durchsuchungsbefehl) am 8. Mai 2017 er6ffnet worden. Seit dem Zeitpunkt der Anordnung
der Zwangsmassnah- men sei der Bedarf einer notwendigen V erteidigung angesichts der
drohenden Sanktion erkennbar gewesen. Dennoch hétten die polizeiliche Einvernahme vom
23. Mai 2017 und die Hafteinvernahme vom 24. Mai 2017 in Abwesenheit einer
notwendigen V erteidigung stattgefunden. In solchen Fallen statuiere der deutsche Wortl aut
von Art. 131 Abs. 3 StPO zwar - entgegen dem klaren franzdsischen Gesetzestext - keine
absolute Unverwertbarkeit, jedoch gehe eine solche aus den Materialien, der Literatur und
der Rechtsprechung hervor. Das Bundesgericht sei gestiitzt auf den franzosi schen Wortlaut
des Gesetzes von einem Fall der Unver- wertbarkeit ausgegangen (BGE 141 1V 289), und
im Urteil 6B_273/2017 habe es



- 4 - festgehalten, dass Beweismittel aus den Akten zu entfernen seien, falls sie rechtswidrig
beschafft worden seien. Das Obergericht des Kantons Bern habe in seinem Urteil vom 21.
Maérz 2016 festgehalten, dass die Unverwertbarkeit gemass Art. 141 Abs. 1 StPO erst recht
zu greifen habe, wenn der beschuldigten Person trotz erkennbarer notwendiger
Verteidigung kein Verteidiger zur Seite gestellt werde (BK 2016 44, E. 4.4).
Gleichermassen hétten sich das freiburgische Kan- tonsgericht und das Obergericht des
Kantons Thurgau gedussert. Die Staatsanwaltschaft bestreite nicht, dass die notwendige
Verteidigung zu spét angeordnet worden sei, versuche nun aber diesen Mangel Uber Art.
141 Abs. 2 StPO zu umgehen. Ein solches Verhalten sai rechtsmissbréuchlich und durfe
nicht geschiitzt werden, ziele es doch gerade auf die Aushebelung der vom Ge- setzgeber
gewollten Verteidigung der ersten Stunde und der notwendigen Vertei- digung ab. Auch
wenn nicht von einem absoluten V erwertungsverbot ausgegangen, sondern die Bestimmung
von Art. 141 Abs. 2 StPO fir anwendbar erachtet wirde, so mangle esim vorliegenden Fall
an der Voraussetzung der Unerl&sslichkeit. Uner- |&sslich sei die Verwertung nur dann,
wenn ohne den Beweis eine Verurteilung nicht moglich sei. Im vorliegenden Fall 1age
jedoch bereits eine Einvernahme ei- ner Drittperson vor, gegen welche ebenfalls ein
Strafverfahren wegen Widerhand- lungen gegen das Betdubungsmittel gesetz gefiihrt
worden sei und aufgrund von deren Aussagen grundsétzlich bereits eine Verurteilung
erfolgen konnte. Ebenso sei beim Beschwerdefthrer am 23. Mai 2017 eine
Hausdurchsuchung durchge- fuhrt worden, anlasslich welcher gewisse Mengen an
Betéubungsmitteln hétten sichergestellt werden konnen. Die Einvernahmeprotokolle seien
daher sowohl nach Art. 141 Abs. 1 StPO als auch nach Art. 141 Abs. 2 StPO unverwertbar
(Urk. 2 S. 4 ff.).

- 5 - 3. Stellungnahme der Staatsanwaltschaft 11 des Kantons Zirich Zur Begrindung ihres
Antrages auf Abweisung der Beschwerde fuhrte die Staatsanwal tschaft im Wesentlichen
aus, der von der amtlichen Verteidigerin zi- tierte BGE 141 |V 289 halte in Bezug auf Art.
131 Abs. 3 StPO zwar fest, dass der deutsche und italienische Wortlaut vom franzdsischen
Gesetzestext markant ab- weichen wirden und in einem friiheren Bundesgerichtsurteil
(6B_883/2013 vom 17. Februar 2014) gestiitzt auf den franzdsischen Wortlaut im Ergebnis
von einem Fall der Unverwertbarkeit ausgegangen worden sei. Gleichermassen werdeim
zi- tierten Bundesgerichtsentscheid festgehalten, dass in diesem friheren Urtell die
divergierenden Gesetzestexte weder angesprochen noch thematisiert worden seien, und im
Ergebnis habe das Bundesgericht offengel assen, wie es sich mit den materiellrechtlichen
Fragen zur Auslegung von Art. 131 Abs. 3 StPO und Art. 141 StPO verhalte. Entgegen der
Meinung der amtlichen Verteidigerin werde die Auffassung der Staatsanwaltschaft, die sich
auf den klaren Wortlaut des Ge- setzes stiitze, sehr wohl auch in der Literatur vertreten, so
beispielsweise im Zir- cher Kommentar zu Art. 141 Abs. 1 StPO, in welchem ausgef iihrt
werde, dass streitig sei, ob sich die Einordnung al's absolute Glltigkeitsvorschriften auch
ohne eine ausdruckliche Anordnung im Gesetz ergeben kénne (Wolfgang Wohlers, in:
Donatsch/Hang akob/Lieber, Kommentar zur StPO, 2. Auflage, Zurich 2014, Art. 141 N
19). Im vorliegenden Fall seien diein Art. 141 Abs. 2 StPO aufgefiihrten Vorausset- zungen
aus den folgenden Griinden erfillt: Mit ihren Aussagen habe B. den
Beschwerdefiihrer zwar mit dem Verkauf von 30-40 Gramm Crystal-Meth belas- tet. Ob sie
diese Belastungen in einer Konfrontati onseinvernahme aufrechterhal - ten werde und ob
diese Belastung letztlich auch fur eine Verurteilung ausreiche, konne derzeit nicht mit
Sicherheit gesagt werden. Hinzu komme, dass sich der Beschwerdefthrer selbst mit weitaus
mehr Verkaufen belastet habe, a's effektiv Belastungen von Drittpersonen vorhanden seien.



So habe er sich anlasslich sai- ner polizeilichen Befragung vom 23. Mai 2017 gestandig
gezeigt, in den letzten 12 bis 18 Monaten insgesamt vier Lieferungen von ungeféhr 60
Gramm Crystal-Meth an B. und auch vereinzelt Methamphetamin an Kollegen
verkauft zu haben,

- 6 - insgesamt 10 oder 12 Gramm. Damit habe er sich selbst mit dem Verkauf von
mindestens 70 Gramm Crystal-Meth belastet, wobel weniger als die Halfte dieser Menge
effektiv durch Aussagen von Drittpersonen gestiitzt wirden. Insofern wir- den sich seine
Aussagen als unerlassliche Beweismittel fir eine Verurteilung we- gen qualifizierter
Widerhandlung gegen das BetmG erweisen. Der Einwand der amtlichen Verteidigerin, dass
am Wohnort des Beschwerdefiihrers gewisse Men- gen an Betdubungsmitteln hétten
sichergestellt werden kdnnen, vermoége an die- sem Umstand nichts zu andern, denn daraus
konne nicht zwangslaufig auf einen Handel geschlossen werden und schon gar nicht im
Umfang, in welchem der Be- schwerdefiihrer den Handel eingestanden habe (Urk. 8 S. 21.).
4. Replik des Beschwerdefihrers Replicando liess der Beschwerdefiihrer im Wesentlichen
geltend machen, es konne nicht ohne Weiteres auf den deutschen Gesetzestext von Art. 131
Abs. 3 StPO abgestellt werden, wenn der franzdsische und italienische Gesetzestext ei- nen
markant abweichenden Wortlaut aufweisen wirden. Der Gesetzgeber habe mit Art. 141
Abs. 2 StPO nicht beabsichtigt, eine uneingeschrankte Ausnahme- klausel zu erlassen,
welche den Zweck der notwendigen Verteidigung, der be- schuldigten Person unter
gewissen Umsténden zwingend und sogar gegen deren Willen eine Rechtsvertretung zu
besorgen, vollsténdig ausheble. Die von der Staatsanwaltschaft aufgefiihrten Griinde,
weshalb die Einvernahmeprotokolle un- erl&sslich seien, vermochten nicht darzulegen, dass
ohne deren Vorhandensein eine Verurteilung nicht moglich sein solle. Es l&gen
Einvernahmen von Drittperso- nen vor, gestitzt auf welche grundsétzlich eine Verurteilung
erfolgen konne (Urk. 13 S. 2 ff.). 5. Rechtliches und Folgerungen a) In Lehre und
Rechtsprechung ist die Frage der Justiziabilitét von Ent- scheiden Uber

Bewel sverwertungsverbote im kantonalen Beschwerdeverfahren

- 7 - noch nicht abschliessend geklart. Die hiesige Kammer erachtete sich in friheren
Entscheiden betreffend die Frage, ob die Staatsanwaltschaft in Verletzung von Art. 131
Abs. 3 StPO Bewelse erhoben hatte, grundsétzlich als zustandig zur Pri- fung
entsprechender Rugen. Namentlich bejahte sie ein unmittel bares rechtlich geschitztes
Interesse der beschuldigten Person, gegen die Weigerung der Staatsanwaltschaft, das
umstrittene Beweismittel aus den Akten zu entfernen, vorgehen zu konnen (Beschltisse der
hiesigen Kammer UH150031-O vom 17. Mérz 2015 E. 2 sowie UH150353-O vom 14.
Mérz 2016 E. 11). In neueren Ent- scheiden bestétigte die hiesige Kammer die
grundsétzliche Zulassigkeit der Be- schwerde gegen einen Entscheid der Staatsanwaltschaft
betreffend Beweisver- wertungsverbote und im Grundsatz auch das unmittelbare rechtlich
geschiitzte In- teresse der beschuldigten Person an der Aufhebung oder Anderung solcher
Ver- figungen der Staatsanwaltschaft. Préazisierend erwog die Kammer jedoch, es bleibe
trotzdem zu beachten, dass die Beschwerdeinstanz nicht Sachgericht sei und ihren
Entscheid aufgrund der momentanen Aktenlage einer noch nicht abge- schlossenen und
alenfalls noch zu vervollstandigenden Strafuntersuchung zu treffen habe. Die
Beschwerdeinstanz habe deshalb nicht ohne Not der Beweis- wiirdigung des Sachgerichts
vorzugreifen. Sofern ein Beweismittel nicht eindeutig unverwertbar sai, sei esin den Akten
zu belassen und auch nicht im Sinne von Art. 141 Abs. 5 StPO unter Verschluss zu halten
(Beschliisse der hiesigen Kam- mer UH150296-O vom 2. Dezember 2015 E. 3,



UH160330-O vom 1. Februar 2017 E. I1.2.1 [publiziert in der Entscheidsammlung der
Gerichte Zurich; www.ge- richte-zh.ch] und UH160360-O vom 30. Januar 2017 E. 11.1.4 je
m. w. H.; vgl. dazu auch GUIDON, in: Niggli/Heer/Wipréachtiger [Hrsg.], Basler
Kommentar, Schweize- rische Strafprozessordnung, 2. Auflage, Basel 2014, Art. 393 N
19). Im Ergebnis bedeuten die |letztgenannten Entscheide eine Annégherung an die
bundesgerichtliche Rechtsprechung zur Zuléssigkeitsvoraussetzung nach Art. 93 Abs. 1 lit.
aBGG, wonach das Bundesgericht grundsétzlich keinen Nachteil recht- licher Natur darin
erblickt, dass Beweismittel, deren Verwertbarkeit bestritten wird, in den Akten verbleiben,
da die beschuldigte Person ihren Einwand bis zum Ab- schluss des Strafverfahrens erneut
vorbringen und die Frage der Verwertbarkeit des Beweismittels namentlich dem
Sachgericht unterbreiten kann. Vorbehalten

- 8 - bleiben aber nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung digjenigen Félle, in denen das
Gesetz ausdriicklich die sofortige Riickgabe aus den Akten beziehungsweise V ernichtung
rechtswidriger Beweise vorsieht oder wenn aufgrund des Gesetzes oder der Umsténde des
Einzelfalls die Rechtswidrigkeit des Beweismittels ohne Weiteres feststent (BGE 141 1V
289 E. 1.3). Die Voraussetzungen der Beschwerde in Strafsachen ans Bundesgericht richten
sich zwar nach den Vorschriften des BGG und sind nicht mit den Zulé&ssigkeitsvo-
raussetzungen der Beschwerde nach Art. 393 ff. StPO zu verwechseln. Dennoch haben die
grundsitzlichen Uberlegungen des Bundesgerichts zur institutionellen Aufgabenzuteilung
auch fur das (kantonale) Beschwerdeverfahren ihre Berechti- gung. Zum einen bleibt es
dabel, dass die Frage der Verwertbarkeit des Beweis- mittels der Beschwerdeinstanz
unterbreitet werden kann, und zum anderen ver- halt es sich so, dass dem Sachgericht
grundsétzlich auch die Wirdigung der im Strafverfahren erhobenen Beweise und damit
auch die Beurteilung deren Ver- wertbarkeit obliegt. Nachfolgend ist demzufolge lediglich
zu prufen, ob die Unver- wertbarkeit der Einvernahmen des Beschwerdefiihrers vom 23.
Mai 2017 und vom 24. Mai 2017 ohne Weiteres feststeht. b) Die von der amtlichen
Verteidigerin des Beschwerdefiihrers vertretene Auffassung, wonach das Bundesgericht in
BGE 141 IV 289 gestutzt auf den fran- zosischen Wortlaut von Art. 131 Abs. 3 StPO von
einem Fall der Unverwertbarkeit ausgegangen sei, trifft nicht zu. Vielmehr hielt das
Bundesgericht in E. 2.3 und 2.4 Folgendes fest: "Esfallt auf, dass der deutsche und der
italienische Wortlaut von Art. 131 Abs. 3 StPO vom franzosischen Gesetzestext markant
abweichen. Wahrend nach deutschem und italienischem Text eine Ungultigkeitsfolge
vorgesehen ist ("nur gultig”, "valido soltanto"), spricht der franztsische Wortlaut von Un-
verwertbarkeit ("ne sont pas exploitables’). Nach dem deutschen und dem italienischen
Gesetzestext |age somit kein Fall von Art. 141 Abs. 1 Satz 2 StPO vor: Unverwertbarkeit
(im Sinne von Satz 2) ware nur gegeben, "wenn dieses Gesetz einen Beweis als
unverwertbar bezeichnet”. Weder der deut-

- 9 - sche noch der italienische Wortlaut bezeichnen die Beweiserhebung in den Fallen von
Art. 131 Abs. 3 StPO als unverwertbar. Im Bundesgerichtsurteil 6B_883/2013 vom 17.
Februar 2014 E. 2.3 [in fran- z0sischer Sprache] wurde gesttitzt auf den franzosischen
Wortlaut im Er- gebnis von einem Fall der Unverwertbarkeit ausgegangen. In diesem Urteil
werden die divergierenden Gesetzestexte allerdings weder angesprochen noch thematisiert.
Wie es sich mit den materiellrechtlichen Fragen zur Aus- legung von Art. 131 Abs. 3 und
Art. 141 StPO verhdlt, kann im vorliegenden Fall offenbleiben.” Das Bundesgericht hat
somit die Frage offengelassen, ob Art. 131 Abs. 3 StPO eine Unverwertbarkeit von
Beweiserhebungen in Falen vorsieht, in denen die Verteidigung erkennbar notwendig



gewesen wére und Beweise erhoben wurden, bevor eine Verteidigung bestellt wurde. Damit
steht gestltzt auf Art. 131 Abs. 3 StPO eine Unverwertbarkeit der Einvernahmen des
Beschwerdefiihrers vom 23. Mai 2017 und vom 24. Mai 2017 nicht ohne Weiteres fest. Es
bleibt zu prifen, ob gestitzt auf Art. 141 Abs. 2 StPO ohne Weiteres von deren
Unverwertbarkeit auszugehen ist. ¢) Gemass Art. 141 Abs. 2 StPO dirfen Beweise, die
Strafbehdrden in straf- barer Weise oder unter Verletzung von Gultigkeitsvorschriften
erhoben haben, nicht verwertet werden, es sei denn, ihre Verwertung sei zur Aufkl&rung
schwerer Straftaten unerlasslich. In der Lehre wird bemangelt, dass der Gesetzgeber nicht
erlautert, wann ein Beweismittel als unerlésslich zur Aufklarung einer schweren Straftat im
Sinnevon Art. 141 Abs. 2 StPO anzusehen ist bzw. wie eine solche Unerlé&sslichkeit
festzustellen ist (BSK StPO-Gless, 2. Auflage, Basel 2014, Art. 141 N 73 m.w.H.). Die
Staatsanwal tschaft hat im Rahmen ihrer Vernehmlassung vom 14. August 2017 dargel egt,
weshalb nach ihrer Auffassung die Protokolle der Einvernahmen des Beschwerdefiihrers
vom 23. Mai 2017 und vom 24. Mai 2017 zumindest an- gesichts des gegenwartigen
Standes der Ermittlungen als unerl&ssliche Beweis- mittel fir eine Verurteilung wegen
qualifizierter Widerhandlung gegen das BetmG

- 10 - zu qualifizieren sind (insbesondere wegen der Unsicherheit, ob B. ihre Be-
lastung des Beschwerdefhrersin einer Konfrontationseinvernahme aufrecht- erhalten wird
und ob diese Belastung letztlich auch fur eine Verurteilung aus- reicht). Mangels einer
Definition der in Art. 141 Abs. 2 StPO verwendeten Formu- lierung "unerlésslich zur
Aufklarung einer schweren Straftat” durch den Gesetz- geber und einer entsprechenden
gefestigten, hdchstrichterlichen Rechtsprechung steht in der vorliegenden Konstellation die
Unverwertbarkeit der Einvernahmepro- tokolle gestiitzt auf Art. 141 Abs. 2 StPO nicht
ohne Weiteres fest. d) Zusammenfassend ist festzuhalten, dass im vorliegenden Fall weder
ge- sttzt auf Art. 131 Abs. 3 StPO noch auf Art. 141 Abs. 2 StPO ohne Welteres die
Unverwertbarkeit der Einvernahmen des Beschwerdefihrers vom 23. Mai 2017 und vom
24. Mai 2017 feststeht. Es steht dem Sachgericht frei, aufgrund der Ak- tenlage, wie siesich
im Zeitpunkt seines Entscheids darstellt, einen eigensténdi- gen Entscheid beziiglich der
Verwertbarkeit zu treffen. Die Beschwerde ist daher abzuweisen. I11. Kosten- und
Entschédigungsfolgen Die Regelung der Kosten- und Entschadigungsfolgen hat im
Endentscheid zu er- folgen (Art. 421 Abs. 1 StPO). Die Gerichtsgebuhr fir das
Beschwerdeverfahren ist zuhanden des urteilenden Gerichts in Beachtung der
Bemessungskriterien von 8§ 2 Abs. 1 lit. b-d GebV OG (Bedeutung des Falls, Zeitaufwand
des Gerichts, Schwierigkeit des Falls) und gestiitzt auf 8 17 Abs. 1 GebV OG auf Fr.
1'000.— festzusetzen. Die Entschadigung der amtlichen Verteidigung fr ihreim
Beschwerdeverfahren getétigten Aufwendungen wird durch das urteilende Gericht am Ende
des Straf- verfahrens festzusetzen sein (Art. 135 Abs. 2 StPO).

- 11 - Eswird beschlossen:

Export aus OpenCaseLaw (CCO0). Verbindlich ist allein der vom erlassenden Gericht vertffentlichte
Originaltext. Quellen-URL siehe oben.



