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Vorwort

Am 1. Januar 2011 trat die Schweizerische Strafprozessordnung StPO in Kraft
und vereinheitlichte zumindest formell das bisher kantonal geregelte Strafver-
fahrensrecht. Nach gut 10 Jahren Praxis unter dem neuen Recht erscheint es als
gerechtfertigt, einzelne Anwendungsfragen aus unterschiedlichen Blickwinkeln
einer Wiirdigung zu unterziehen. Dass es sich nur um ein partielles Zwischenfa-
zit handeln kann, ergibt sich bereits aus der Vielzahl an Themen, die zu Diskus-
sionen Anlass gaben und geben. Auch wurde die StPO seit Inkrafttreten mehrfach
punktuell geindert und vom Gesetzgerber zuletzt umfassend auf ihre «Praxis-
tauglichkeit» {iberpriift; zumindest war dies das Ziel der geplanten StPO-Revi-
sion. Die entsprechenden Anpassungen sind beschlossen und stehen - unter Vor-
behalt eines eher unwahrscheinlichen Referendums ~ kurz vor dem Inkrafttreten.

Die Herausgeber danken den zahlreichen Autorinnen und Autoren fiir ihre
Bereitschaft, sich trotz der widrigen Umstinde im Zusammenhang mit der Pan-
demie zu engagieren. Gleichzeitig bitten wir um Versténdnis fiir die Verzoge-
rung der Publikation, die - wie sich aus dem Titel ergibt — bereits letztes Jahr
hitte erscheinen sollen. Die Beitrage haben gliicklicherweise weder an Bedeutung
noch an Aktualitit verloren und mégen fiir die Praxis, aber auch im Hinblick auf
kiinftige Novellen als wertvolle Denkanstdsse dienen.

Ein besonderer Dank geht auch an den Schulthess Verlag und das Team des
Schulthess Forums. Die Schulthess-Forum-Tagung «10 Jahre StPO» vom 7./8. Sep-
tember 2021 in Bern war Anstoss fiir die vorliegende Publikation.
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Botschaft 05.092 zur Vereinheitlichung des Strafprozessrechts vom 21.12.2005, BBI 2006,
1085 ff. (zit. BBl 2006)

Botschaft 19.048 zur Anderung der Strafprozessordnung (Umsetzung der Motion 14.3383,
Kommission fiir Rechtsfragen des Stinderats, Anpassung der Strafprozessordnung) vom
28.8.2019, BBI 2019, 6697 fI. (zit. BBl 2019)

I.  Vision des StPO-Gesetzgebers

Mit Inkrafttreten der StPO hat die Schweiz im Jahr 2011 in verschiedener Hinsicht
Standards fiir eine gesetzliche Regelung des Strafverfahrens gesetzt, die langfris-
tig zum Vorbild fiir ihre Nachbarldnder werden konnten. Dazu gehort etwa der
gesetzliche Anspruch auf eine Verteidigung der ersten Stunde in Art. 159 StPO!
oder die gesetzliche Regelung der Beweisverbote in Art. 141 StPO.?

In anderen Bereichen erscheint die gesetzliche Normierung jedoch fast leicht-
sinnig lickenhaft, etwa mit Blick auf das Verhiltnis zwischen Staatsanwalt-
schaft und Polizei. Seit Inkrafttreten der StPO unterteilt sich das Vorverfahren
(Art. 299-327) schweizweit in zwei Verfahrensabschnitte, ndmlich ein poli-
zeiliches Ermittlungsverfahren (Art. 306 f. StPO) einerseits und ein staatsan-
waltschaftliches Untersuchungsverfahren andererseits (Art. 308 ff. StPO). Die
dadurch entstehenden Schnittstellen und deren Handhabung durch die beteilig-
ten Akteure sind aber nicht klar definiert. Die Botschaft zur Vereinheitlichung
des Strafprozessrechts deklarierte im Vorfeld, die beiden Verfahren seien als Ein-
heit zu betrachten.’ Das Gesetz statuiert dafiir in den vorangestellten Grund-

1 Vgl hierzu etwa GARLAND, 155; RUCKSTUHL/DITTMANN/ARNOLD, N 318.
2 GrOPP/HECKER/KREUZER ET AL.-Gless, 127-141.
3 BB12006 1257 f.
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sitzen eine Leitungsfunktion der Staatsanwaltschaft im ganzen Vorverfahren
(Art. 16 Abs. 2 StPO), doch in der konkreten Regelung des Vorverfahrens feh-
len entsprechende Vorgaben, welche eine echte Fithrung ermoglichen wiirden.
So hat die neue «Einheit» in den letzten 10 Jahren bekanntlich zu verschiedens-
ten Kontroversen Anlass gegeben.* In der Praxis hat die gesetzgeberische Vision,
dass sich Polizei und Staatsanwaltschaft die Aufgaben zwischen erstem Zugriff
und Beweissicherung bis zur rechtlichen Aufarbeitung einer mutmasslichen
Straftat entsprechend ihren Stirken unter einer inhirenten Leitungsfunktion
der Staatsanwaltschaft teilen,” eher zum Gegenteil gefithrt. So stirkt das Man-
dat zur Spuren- und Beweissicherung durch die Polizei mit der zunehmenden
Bedeutung technischer Beweismittel deren Rolle fiir den Strafprozess. Die folgen-
den Schlaglichter auf das Vorverfahren beleuchten, wie sich das Verhiltnis von
polizeilicher und staatsanwaltschaftlicher Tiétigkeit in den letzten 10 Jahren seit
Inkrafttreten der StPO entwickelt hat. Hier stellen sich nicht nur ibergangsweise,
sondern mit Blick auf die Zukunft Fragen nach der Umsetzung der vom Gesetz-
geber vorgesehenen Leijtungsfunktion der Staatsanwaltschaft.

II. Zweiteilung des Vorverfahrens

Mit der Aufteilung des Vorverfahrens in ein polizeiliches Ermittlungs- und ein
staatsanwaltschaftliches Untersuchungsverfahren sollte ein effizientes Untersu-
chungsverfahren geschaffen werden, in dem die Polizei ihre Aufgaben vor Ort
zeitnah und selbststandig wahrnehmen kann, die Leitung der Ermittlungen aber
bei der Staatsanwaltschaft liegt.5

A. Polizeiliches Ermittlungsverfahren

Nach den gesetzgeberischen Vorgaben ist es Aufgabe der Polizei, im Ermittlungs-
verfahren Spuren und Beweise sicherzustellen und auszuwerten,” die geschadig-

4 Beginnend bei der Frage, ob das Vorverfahren iiberhaupt zweigeteilt oder eben eine ein-
gliedrige Einheit sei, vgl. den Uberblick bei BURGE, 29 ff. Praxisrelevant ist etwa auch die
Kontroverse um den Zeitpunkt, an dem eine notwendige Verteidigung nach Art. 131 StPO
sichergestellt sein muss, vgl. dazu etwa BBl 2019 6731 £.; BGer vom 18.4.2018, 6B_990/2017
E. 2.3.2; BGer vom 25.10.2017, 6B_178/2017, 6B_191/2017 = Pra 107 (2018) Nr. 21 E. 2.2,
2.4 ff; BLAsy, 79 ff.

5 BB12006 1258.

6 Vgl. BBl 2006 1260 ff.; BRUN, recht 2014, 92, 96.

7 Vgl dazu etwa ARNOLD, fp 2020, 466 ff.
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ten und tatverdichtigen Personen zu ermitteln und zu befragen sowie tatver-
dichtige Personen nétigenfalls anzuhalten,? festzunehmen oder nach ihnen zu
fahnden - kurz das operativ Notwendige zu tun, damit beurteilt werden kann,
ob mutmasslich eine Straftat vorliegt. Dies tut die Polizei nach einer Anzeige,
einer Anweisung durch die Staatsanwaltschaft oder einer eigenen Feststellung
(vgl. Art. 306 Abs. 1 und 2 StPO). Ausgangspunkt bzw. Voraussetzung des poli-
zeilichen Ermittlungsverfahrens als Teil des Vorverfahrens ist das Vorliegen eines
gewissermassen «minimalen» Tatverdachts, der in der Literatur gemeinhin als
sog. Anfangsverdacht® (teilweise auch als einfacher Verdacht)!? bezeichnet wird,
im Gesetz aber nicht ndher umschrieben wird (vgl. Art. 299 Abs. 2 StPO).

Faktisch diirfte es vielerorts zu einer Ausweitung des polizeilichen Ermittlungs-
verfahrens gekommen sein.!! Dies erscheint unter verschiedenen Gesichtspunk-
ten als problematisch, etwa auch wegen des eher pragmatischen Charakters des
polizeilichen Ermittlungsverfahrens. Letzteres beginnt nicht mit einem férmli-
chen Akt, sondern schlicht mit der Aufnahme von Ermittlungshandlungen durch
die Organe der Polizei.!? Diese behalt faktisch zundchst das Sagen, es sei denn,
die Staatsanwaltschaft greift ein.

Nach den gesetzlichen Vorgaben kann die Staatsanwaltschaft jederzeit der Polizei
Weisungen und Auftrige erteilen oder das Verfahren an sich ziehen.!® Nach der
gesetzgeberischen Idee soll die Staatsanwaltschaft Untersuchungshandlungen an
die Polizei konkret umschreiben (vgl. Art. 312 Abs. 1 Satz 2 StPO) und dadurch
ihre Leitungsfunktion wahrnehmen. Die Entwicklung in den Kantonen weist
jedoch darauf hin, dass Staatsanwilt:innen oft die gesamten Ermittlungsarbei-
ten aus der Hand geben.!* Auch die in Art. 307 Abs. 3 StPO vorgesehene, unbe-
stimmt formulierte Pflicht zum Rapport (die Polizei muss selbststindig getrof-
fene Feststellungen und von ihr ergriffene Massnahmen laufend in schriftlichen
Berichten dokumentieren und letztere nach Abschluss ihrer Ermittlungen umge-
hend der Staatsanwaltschaft tibermitteln) wirkt fiir sich genommen einer fakti-

8 Vgl dazu JEANNERET/STRAULI-Donatsch, 73 ff.

9 BRUN, recht 2014, 93; BURGE, 205 f.; DONATSCH/SCHWARZENEGGER/WOHLERS, 273;
LANDSHUT/BOSSHARD, SK StPO II, Art. 299 N 26 m.w.N.; PieTH, 3. Aufl,, 219 m.w.N;
RIEDO/BONER, BSK StPO II, Art. 300 N 4 f.; RtEpo/F1oLkA/NI1GGLI, N 2244 f; RIKLIN,
Art. 299 N 3; voN HAHN, 33 fT.

10 FasBrI, BJM 2013, 167.

11 Ausfiihrlich und kritisch hierzu BruUN, recht 2014, 95 ff.; BUrGE, 210 ff.

12 FaBBri, BJM 2013, 169, 173 m.w.N.; zum Ganzen siehe auch DEL GIUDICE, ZStrR 128
(2010), 120 ff.

13 Art. 307 Abs. 1 und 2 StPO.

14 BURGER-MITTNER, fp 2016, 90.
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schen Stirkung des polizeilichen Ermittlungsverfahrens in der Praxis kaum ent-
gegen. Vielmehr stellt Art. 307 Abs. 3 StPO esletztlich der Polizei anheim, dartiber
zu entscheiden, wann ihres Erachtens die \}oraussetzungen zum Abschluss eines
polizeilichen Ermittlungsverfahrens und der Rapportierungspflicht vorliegen.!®
Das ist aus gesetzgeberischer Perspektive schon deshalb problematisch, weil im
Vorverfahren wichtige Weichen gestellt werden und es Aufgabe der Staatsanwalt-
schaften und nicht der Polizei ist, dem Legalitéitsprinzip moglichst gerecht zu
werden. !

In der Praxis bringt die Polizei den Grossteil der Verfahren, namentlich sog.
Massendelikte, der Staatsanwaltschaft also erst nach Abschluss des polizeilichen
Ermittlungsverfahrens mit ihren Rapporten und den entsprechenden Unterlagen
zur Kenntnis. Das hat einerseits gute praktische Griinde: Wiirde die Polizei samt-
liche Falle, die sie gerade bearbeitet, der Staatsanwaltschaft bereits vor der Rap-
portierung melden, hitte dies eine enorme Fiille von Meldungen zur Folge, die
mit grossem Aufwand verarbeitet werden miissten und fiir die Staatsanwaltschaft
bei der Wahrnehmung ihrer Verfahrensleitungsfunktion regelméassig ohne Nut-
zen wiren.!” Andererseits liegt hierin eben das Risiko, dass der gesetzgeberische
Plan torpediert wird: Die Méglichkeit der Staatsanwaltschaft zur Leitung des Ver-
fahrens hingt massgeblich davon ab, ob, wann und wortliber sie von der Polizei
informiert wird.!® Erfolgt die Berichterstattung zu spit, kann die Staatsanwalt-
schaft kaum noch ihrer Leitungsfunktion gerecht werden.!® Deshalb bedarf es
zumindest konkretisierender Weisungen seitens der Staatsanwaltschaft, nament-
lich mit einer klaren Definierung des Zeitpunkts und der Form der polizeilichen
Berichterstattung, zur Sicherstellung eines institutionalisierten Informationsaus-
tauschs zwischen Polizei und Staatsanwaltschaft.?0 Dies geschieht angesichts der
als Kann-Vorschriften gefassten Weisungsbefugnis gemiss Art. 307 Abs. 1 und
2 StPO in der Praxis offenbar eher zégerlich. Und sofern die Staatsanwaltschaf-
ten nihere Weisungen zur Rapportierungspflicht erlassen, stellt sich die Proble-
matik schweizweit uneinheitlicher Rapportierungssysteme und -niveaus.?! Eine
Vorgabe minimaler objektiver Rahmenbedingungen zur Rapportierungspflicht
durch den StPO-Gesetzgeber wire hier hilfreich.

15 Vgl zum Ganzen BURGE, 90 ff., insb. 92.

16 Vgl DEL Giupice, ZStrR 128 (2010), 127.

17 Zum Ganzen USTER, {p 2010, 354 f.

18 Vgl. SCHRODER, B]M 2015, 76 f.

19 Vgl ALBERTINI/RUEGGER, fp 2010, 360 f.

20 Vgl BRUN, recht 2014, 99; vgl. ferner RUCKSTUHL/DITTMANN/ARNOLD, N 938.
21 Vgl zum Ganzen BURGE, 91, 100 ff,, 260 f.
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B. Staatsanwaltschaftliches Untersuchungsverfahren

Das staatsanwaltschaftliche Untersuchungsverfahren dient nach der gesetzge-
berischen Vision der umfassenden Abklarung eines mutmasslich strafrechtlich
relevanten Sachverhalts (vgl. Art. 308 Abs. 1 StPO). Die Staatsanwaltschaft kann
(Art. 307 Abs. 2 StPO) bzw. muss in gewissen Fillen (vgl. Art. 309 Abs. 1 StPO)
zu diesem Zweck das Verfahren an sich ziehen — wobei seit Inkrafttreten der StPO
umstritten‘ist, wann sie kann und wann sie muss.?? Die gesetzlichen Vorgaben
umschreiben jedenfalls nur scheinbar eine klare Rechtslage.??

Nach Art. 309 Abs. 1 StPO eroffnet die Staatsanwaltschaft dann eine Untersu-
chung, wenn sich aus den Informationen und Berichten der Polizei, aus der Straf-
anzeige oder aus ihren eigenen Feststellungen ein hinreichender Tatverdacht
ergibt; sie Zwangsmassnahmen anordnet bzw. beantragt; oder sie im Sinne von
Artikel 307 Absatz 1 durch die Polizei iiber schwerwiegende Ereignisse informiert
worden ist. Der hinreichende Tatverdacht im Sinne von Art. 309 Abs. 1lit. a StPO
ist von stirkerer Intensitdt als der vage «Anfangsverdacht», der am Anfang eines
polizeilichen Ermittlungsverfahrens steht. Die Terminologie in Lehre und Recht-
sprechung hierzu ist allerdings uneinheitlich. So spricht das Bundesgericht gerade
auch im Zusammenhang mit Art. 309 Abs. 1 lit. a StPO regelmassig von einem
«Anfangsverdacht».?* Der Gesetzgeber hitte mit der Reform die Chance ergrei-
fen konnen, die verschiedenen Verdachtsgrade mittels klarerer Begriffe vonein-
ander abzugrenzen und mit griffigen Kriterien zu prazisieren und damit - wie bei
den Beweisverwertungsverboten — eine Vorreiterrolle zur Beilegung eines Streits
einzunehmen, der seit Generationen die deutschsprachige Strafprozessrechtswis-
senschaft beschiftigt.?>

Gemiss Art. 309 Abs. 3 und 4 StPO erdfinet die Staatsanwaltschaft die Unter-
suchung in einer formellen Eréffnungsverfiigung (es sei denn, sie erlasst sofort
eine Nichtanhandnahmeverfiigung oder einen Strafbefehl), die nicht anfecht-
bar ist, nicht zu begriinden ist und den Parteien nicht zu eréffnen ist. Streitig
ist in diesem Zusammenhang w.a., ob die formelle Eréfinungsverfiigung fir
den Beginn des staatsanwaltschaftlichen Untersuchungsverfahrens konstitu-

22 Vgl. FaBBRrI, BJM 2013, 168 m.w.N.

23 BruN, recht 2014, 92, 95 ff.; BURGER-MITTNER/BURGER, fp 2011, 165 £, 167 £, 170.

24 Siehe etwa BGer vom 17.8.2021, 6B_700/2020 E. 3.3 m.w.N.; BGer vom 13.4.2021,
6B_568/2020 E. 2.2; BGer vom 11.12.2019, 6B_834/2019 E. 3.3.1 m.w.N.; BGer vom
25.10.2019, 6B_585/2019 E. 3.1 m.w.N.; BGer vom 25.10.2017, 6B_178/2017, 6B_191/2017
E. 2.2; BGer vom 7.3.2016, 6B_897/2015 E. 2.1; BGer vom 3.11.2014, 6B_560/2014 E. 2.4.1
je m.w.N.

25 Vgl. statt vieler die Monografien von DENKER (1977) und AmBos (2010).
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tiv ist oder ob bereits eine materielle Erdfinung massgeblich sein soll (Néheres
hierzu siehe unten IIL.1.a.). Das ist bekanntlich praktisch von grosser Bedeu-
tung, denn im Untersuchungsverfahren fiihren die Staatsanwilt:innen (und ggf.
ihre Mitarbeiter:innen) die Beweiserhebungen selber durch,? und es gelten im
Gegensatz zum polizeilichen Ermittlungsverfahren weitreichende Parteirechte
(vgl. Art. 107 Abs. 1 StPO; Niheres hierzu unten I11.2.b.).2” Nach Er6ffnung des
Strafverfahrens durch die Staatsanwaltschaft darf die Polizei in der gleichen Ange-
legenheit keine weiteren selbststindigen Ermittlungen mehr vornehmen,?? aus-
ser die Staatsanwaltschaft beauftragt sie.?® Bei Einvernahmen, welche die Polizei
im Auftrag der Staatsanwaltschaft durchfiihrt, haben die Verfahrensbeteiligten
gemiss Art. 312 Abs. 2 StPO jene Verfahrensrechte, die ihnen bei Einvernahmen
durch die Staatsanwaltschaft zustehen. Es erscheint unklar, ob der Gesetzgeber
jemals daran geglaubt hat, dass die Delegation eine Ausnahme darstellen wiirde.
Nach dem, was bekannt ist, diirfte man davon ausgehen, dass die Polizei in der
Praxis - insbesondere im Bereich der sog. Massenkriminalitit - und wenn keine
Zwangsmassnahmen ergriffen werden miissen, weitgehend autonom tatig ist.3
Das eigenstindige Tatigwerden der Polizei wird dadurch bestérkt, dass in vie-
len Bereichen auch praventivpolizeiliche Massnahmen ergriffen werden kénnten.
Noch schwieriger wird eine klare Grenzziehung zum repressiven Vorgehen, wenn
das Bundesgericht die Auffassung vertritt, die Polizei kénne auch nach Eréffnung
der Untersuchung und ohne formelle Delegation durch die Staatsanwaltschaft
weiter «einfache» Erhebungen zur Klirung des Sachverhalts vornehmen.* Wer

26 Art. 311 Abs. 1 und Art. 312 Abs. 1 StPO; allerdings bestehen kaum gesetzliche Beschran-
kungen zur Delegation, vgl. BURGER-MITTNER, {p 2016, 93 ff.

27 Siche etwa Art. 147 Abs. 1 StPO: «Dije Parteien haben das Recht, bei Beweiserhebungen
durch die Staatsanwaltschaft und die Gerichte anwesend zu sein und einvernommenen
Personen Fragen zu stellen.» Bei Einvernahmen, welche die Polizei im Auftrag der Staats-
anwaltschaft durchfiihrt, haben die Verfahrensbeteiligten gemass Art. 312 Abs. 2 StPO die
Verfahrensrechte, die ihnen bei Einvernahmen durch die Staatsanwaltschaft zukommen.
Daraus folgt, dass die Parteien das Recht haben, bei Einvernahmen, welche die Polizei
nach Eréffnung der Untersuchung im Auftrag der Staatsanwaltschaft durchfiihrt, Fragen
zu stellen (BGer vom 30.3.2017, 6B_1023/2016 m.w.N.). Vgl. zu den materiellen Unter-
schieden zwischen Ermittlungs- und Untersuchungsverfahren ausfithrlich FABBRI, BJM
2013,170 ff.

28 Das Gesetz sieht auch keine Méglichkeit vor, vom Untersuchungs- zuriick ins polizeiliche
Ermittlungsverfahren zu gelangen, dazu ausfiihrlich BURGE, 213 ff.

29 FagBrr, BJM 2013, 178 m.w.N.; vgl. aber WIESER, fp 2014, 341 f. m.w.N.

30 Vgl SCHRODER, BJM 2015, 76 f.

31 Als Beispiele fiir solche «einfachen» Erhebungen werden solche zur Ermittlung von
Geschadigten und Zeugen sowie deren «informatorische Befragung», namentlich zur
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an eine gesetzliche Leitungsfunktion der Staatsanwaltschaft und eine damit ver-
bundene Zustindigkeitsordnung im Verhiltnis Regel-Ausnahme glaubt, diirfte
deren Verwirklichung in Gefahr sehen und eine strenge Handhabung der Dele-
gationsmoglichkeit fordern.>? Konsequenterweise miisste damit natiirlich regel-
massig ein Ressourcenausbau bei den Staatsanwaltschaften einhergehen.

ITI. Rechtsunsicherheit in der Praxis

Die Teilung des Vorverfahrens in polizeiliches Ermittlungs- und staatsanwalt-
schaftliches Untersuchungsverfahren verursacht Probleme, die letztlich vorher-
sehbar waren.?? Die gesetzlichen Vorgaben sind nicht nur in verschiedener Hin-
sicht auslegungsbediirftig, wodurch eine klare Grenzziehung per se schwierig ist,
sondern es ist auch ungeregelt geblieben, welche Konsequenzen im Einzelfall aus
einem Verstoss gegen die Zweiteilung folgen sollten.

A. Abgrenzung zwischen Ermittlungs- und
Untersuchungsverfahren

1.  Formeller vs. materieller Er6ffnungsbegriff

Eine klassische Unsicherheit in der Abgrenzung von polizeilichen Ermittlungen
und staatsanwaltschaftlichen Untersuchungen ist die Frage, wann eine Strafun-
tersuchung eigentlich beginnt: Wenn die zustindigen Beamt:innen der Staats-
anwaltschaft einen hinreichenden Tatverdacht schopfen (missten) bzw. Unter-
suchungshandlungen vornehmen oder wenn sie eine Untersuchungseréffnung
verfugen?** Die eidgendssische Strafprozessordnung verlangt in Art. 309 Abs. 3
StPO zwar, dass die Staatsanwaltschaft ihre Untersuchung in einer formellen Ver-
fiigung er6ffnet.>> Doch wenn eine solche Verfiigung nie vorgenommen, aber
gleichwohl gegen eine Person untersucht und diese gar verhaftet wiirde, hat nach

Abkldrung, ob diese beweisrelevante Angaben zum Sachverhalt machen kénnen, ange-
fithrt. Formelle polizeiliche Einvernahmen zur Sache kénnten indes nur bei entsprechen-
der Delegation durchgefithrt werden, siehe zum Ganzen BGE 143 IV 397 E. 3.4.2 m.w.N.

32 Vgl zum Ganzen STURM, 194 m.w.N.

33 Vgl. zur Abgrenzungsproblematik etwa bereits DEL GIUDICE, ZStrR 128 (2010), 116 ff.

34 Siehe zu diesem Streit etwa LANDSHUT/BossHARD, SK StPO 11, Art. 309 N 5 ff.

35 Die Verfigung kann allerdings auch als blosser Aktenvermerk ergehen, vgl. EICKER, recht
2010, 191.
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der Rechtsprechung® und der wohl iiberwiegenden®” Literatur®® dennoch ein
Untersuchungsverfahren begonnen. Das ist die Konsequenz eines sog. materi-
ellen Exéffnungsbegriffs, nach dem eine fehlende formelle Erdffnungsverfiigung
dadurch ersetzt wird, dass die Staatsanwaltschaft eine Untersuchung hitte erdff-
nen miissen®® - wobei wiederum zu definieren ist, wann dies der Fall sein soll (vgl.
hierzu unten IIL1.c.). Nach der wohl iiberwiegenden Literatur soll eine materi-
elle Untersuchungseréffnung jedenfalls dann vorliegen, sobald eine der Voraus-
setzungen gemadss Art. 309 Abs. 2 lit. a bis ¢ StPO vorliegt und sich die Staatsan-
waltschaft gestiitzt hierauf mit dem Straffall befasst.*0 Das staatsanwaltschaftliche
Untersuchungsverfahren gilt demnach entsprechend als er6ffnet, wenn die Staats-
anwaltschaft (lit. a) von einem hinreichenden Tatverdacht ausgeht bzw. ausge-
hen miisste, (lit. b) Zwangsmassnahmen anordnet bzw. beantragt oder (lit. ¢) im
Sinne von Art. 307 Abs. 1 StPO durch die Polizei iiber schwerwiegende Ereignisse
informiert wird. Teilweise wird bei Vorliegen eines konkreten Tatverdachts eine
materielle Untersuchungser6ffnung bereits dann bejaht, wenn die Staatsanwalt-
schaft nicht einmal Kenntnis davon hat.4!

Demgegeniiber vertritt ein anderer Teil der Literatur die Auffassung, fiir die
Untersuchungseréfinung bediirfe es stets einer formellen und mithin konstituti-
ven Verfiigung (formeller Erdffnungsbegriff).4? Der Streit um den materiellen bzw.
formellen Eroffnungsbegriff ist allerdings nicht gleichzusetzen mit dem Begriffs-
paar der deklaratorischen bzw. konstitutiven Er6ffnungsverfiigung.*> Denn selbst
wenn man von einem materiellen Er6ffnungsbegriff ausgeht, kann die Staatsan-
waltschaft gemiss Art. 307 Abs. 2 Satz 1 StPO jederzeit nach eigenem Ermessen

36 Siehe etwa Beschluss des BStGer vom 28.3.2019, BB.2019.21 E. 2.3, 2.7, 2.8; BGer vom
18.4.2018, 6B_990/2017 E. 2.3.2; BGE 143 IV 397 E. 3.4.2; AppGer BS vom 12.10.2016,
BES.2016.116; BGer vom 1.4.2015, 6B_995/2014 E. 5.1; BGE 141 IV 20 E. 1.1.4; siehe zur
kantonalen Rechtsprechung, welche tendenziell von einem materiellen Er6ffnungsbegriff
ausgeht, ferner die Nachweise bei BLAsI, 85.

37 Vgl. die Einschitzung bei OMLIN, BSK StPO II, Art. 309 N 6 («so ist sich die Lehre einig»).

38 ALBERTINI/RUEGGER, fp 2010, 361 m.w.N,; ausfiihrlich BLAst, 83 ff., insb. 99 f. mit zahl-
reichen weiteren Nachweisen; BURGE, 128 ff.; EICKER, recht 2010, 191; GRODECK1/CORNU,
CR CPP, Art. 309 N 3a ff; differenzierend OMLIN, BSK StPO II, Art. 309 N 6 ff. je m.w.N.

39 Vgl BGer vom 18.4.2018, 6B_990/2017 E. 2.3.2.

40 Siehe die Nachweise bei BLAsI, 84 m.w.N.

41 So BURGE, 209.

42 Vgl. etwa CavALLO/HIESTAND/BLOCHER ET AL.-Brunner/Heimgartner, 288; FABBRI,
BJM 2013, 169, 175 {ff. m.w.N.; LANDSHUT/BOssHARD, SK StPO II, Art. 309 N 7 m.w.N;
RIEDO/F10LKA/NIGGLL, N 2310; RIKLIN, Art. 309 N 5.

43 So aber z.B. BGer vom 1.4.2015, 6B_995/2014 E. 5.1; BGE 141 IV 20 E. 1.1.4 je m.w.N;
GRODECKI/CORNU, CR CPP, Art. 309 N 3a ff. und 33; vgl. ferner FABBRI, BJM 2013, 169.
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das Verfahren an sich ziehen und formell eine Untersuchung erdffnen. Liegen
hierbei die Voraussetzungen von Art. 309 Abs. 2 StPO nicht vor, ist die Staatsan-
waltschaft mithin nicht zur Eréffnung verpflichtet, und hat sie auch noch keine
materiellen Untersuchungshandlungen vorgenommen, so kommt der Eroff-
nungsverfiigung in solchen Fillen konstitutive Wirkung zu - egal, welcher Auf-
fassung man folgt.44

Der Streit um die implizite bzw. «konkludente»* materielle Eréffinung eines
Strafverfahrens durch die faktische Verfolgung eines Tatverdachts ist ein schil-
lernder Klassiker in der strafprozessualen Dogmatik. In der Schweiz kommen
hierzu zahlreiche Argumentations- und Auslegungsansitze in Betracht, wobei
die klassischen Auslegungsmethoden ausgehend vom offenen Gesetzeswortlaut
tendenziell fiir einen materiellen Er6ffnungsbegriff sprechen.*®

2. Auswirkungen auf Partei- und Verfahrensrechte -
Beweisverwertungsverbot?

Letztlich ist der Streit um den Eroffnungsbegriff fiir die Praxis nur insofern von
Bedeutung, als die Frage zu beantworten ist, welche Konsequenzen aus einer
pflichtwidrigen Nichteréffnung eines Untersuchungsverfahrens folgen sollen.
Die Rechtsunsicherheit um den Eroffnungsbegriff zeigt sich insbesondere in
Bezug auf Partei- und Verfahrensrechte.

So gelten im polizeilichen Ermittlungsverfahren - abgesehen von Art. 159 Abs. 1
und 2 StPO - keine Parteirechte.*” Namentlich die Teilnahmerechte nach Art. 147
StPO, der Zeitpunkt der Sicherstellung der notwendigen Verteidigung (Art. 131
Abs. 2 StPO) sowie der Akteneinsicht (Art. 101 Abs. 1 StPO)#® kniipfen an das

44 Vgl. BURGE, 130 1.

45 Vgl zur «konkludenten» Untersuchungser6ffnung BGer vom 20.11.2012, 1B_183/2012
E. 3.2; GRODECKI/CORNU, CR CPP, Art. 309 N 3a ff. m.w.N.

46 Eingehend hierzu BrAst, 85 ff. :

47 Zu diesemn Umkehrschluss aus Art. 147 Abs. 1 StPO DeL GIUDICE, ZStrR 128 (2010),
1191, 129 1.

48 Siehe hierzu auch ALBERTINI/RUEGGER, fp 2010, 362 m.w.N.: «Die Gewdhrung der
Akteneinsicht im Vorverfahren (Art. 101 StPO) diirfte in der Entscheidung der Staatsan-
waltschaft bleiben, um Missverstandnisse zu vermeiden, da die Polizei nicht iiber alle ver-
fahrensrelevanten Akten verfiigt (Art. 102 Abs. 1 StPO). Die Polizei gewédhrt demnach
keine Akteneinsicht, es sei denn, sie erhalte einen ausdriicklichen Auftrag der Staatsan-
waltschaft dazu.»
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staatsanwaltschaftliche Untersuchungsverfahren an.*® Hier zeigt sich die Bedeu-
tung der Zweiteilung des Verfahrens eindriicklich. Die im polizeilichen Ermitt-
lungsverfahren fehlenden Parteirechte zeugén letztlich vom pragmatischen Cha-
rakter dieses Verfahrens: Es soll aus Sicht des Gesetzgebers mdoglichst ohne
Verzug vorangetrieben werden, um die Lage zu klaren. Wie sich gesetzliche Siche-
rungen, etwa dass polizeiliche Beweiserhebungen wie Einvernahmen von Mit-
beschuldigten oder Auskunftspersonen (vgl. Art. 142 Abs. 2 und Art. 179 Abs. 1
StPO) allenfalls in der staatsanwaltschaftlichen Untersuchung wiederholt wer-
den miissen,® in der Praxis auswirken, ist 10 Jahre nach Inkrafttreten der StPO
unbekannt. Gehen resp. wie oft gehen bereits gewonnene Erkenntnisse verloren,>!
weil ein falscher Verfahrensstand, d.h. polizeiliche Ermittlung statt staatsanwalt-
schaftlicher Untersuchung, Parteirechte verletzt und deshalb ein Beweisergebnis,
das etwa unter Missachtung der Teilnahmerechte erlangt wurde, nicht zulasten
jener Person verwertbar ist, deren Parteirechte verletzt wurden?>?

Nimmt man die Subjektstellung der Verfahrensbeteiligten im Strafverfahren
ernst, so diirfen die Strafverfolgungsbehérden nicht durch eine (taktische) Ver-
fahrensfithrung bzw. ein Hinauszogern der Untersuchungserdffnung Partei-
rechte - etwa das Teilnahmerecht Mitbeschuldigter bei der Beweiserhebung (vgl.
Art. 147 StPO) - ausschliessen.> Ein ahnliches Problem stellt sich beispielsweise,
wenn Verfahren gegen mehrere Beschuldigte trotz des Verdachts auf Mittéter-
schaft bzw. Teilnahme (vgl. Art. 29 Abs. 1 lit. b StPO) einzig zur Umgehung der
Teilnahmerechte und mithin ohne zwingenden sachlichen Grund im Sinne von
Art. 30 StPO>* getrennt gefithrt werden.>® Wenn die Untersuchungsbehorden sys-
tematisch Parteirechte umgehen, miissen die Gerichte die gesetzgeberische Zuer-
kennung von Partei- und Verfahrensrechten und der entsprechenden Rechtsbe-
helfe - nach einem materiellen Massstab — wieder in die richtige Balance bringen.
Eine materielle Untersuchungser6ffinung muss deshalb richtigerweise zu einem

49 SCHRODER, BJM 2015, 76 ff, kritisch zur zunehmenden «Verpolizeilichung» des Vorver-
fahrens.

50 Vgl zum Ganzen ALBERTINI/RUEGGER, fp 2010, 362 m.w.N.

51 Vgl etwa BURGER-MITTNER/BURGER, {p 2011, 169; GODENZI, ZStrR 129 (2011), 322 ff.

52 Vgl FaBBrI, BJM 2013, 178 f. m.w.N.

53 Vgl LANDSHUT/BOSSHARD, SK StPO II, Art. 309 N 10a; a.A. WEDER, fp 2016, 289 m.w.N.

54 Auch nach WEDER, fp 2016, 288, zdhlt der Ausschluss von Teilnahmerechten selbstver-
standlich nicht zu den sachlichen Griinden i.S.v. Art. 30 StPO.

55 Fiir ein absolutes Beweisverwertungsverbot bei einer Verfahrenstrennung ohne zwingende
Griinde und eine anschliessende Verletzung der Teilnahmerechte BURGE, 246 fT., 259; vgl.
hierzu ferner SCHAR, ZStrR 137 (2019), 141 ff., 145; SCHLEGEL, SK StPO I, Art. 30 N 8.
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Beweisverwertungsverbot fiir Beweismittel fithren, welche ohne Wahrung der
einschlagigen, im Untersuchungsverfahren geltenden Parteirechte — etwa des
Anspruchs der beschuldigten Person auf notwendige Verteidigung — erhoben
wurden.”® Anderenfalls kénnte die Staatsanwaltschaft faktisch ein Stiick weit iiber
die Gewdhrung von Parteirechten und mithin die Subjektstellung der Parteien im
Strafprozess entscheiden, was mit dem Anspruch auf ein faires Verfahren schwer-
lich zu vereinbaren wire.>”

Im Hinblick auf dieses Ergebnis sind sich die Vertreter des materiellen bzw. des
formellen Eréffnungsbegriffs letztlich gar nicht so uneins: So befiirworten ver-
einzelte Vertreter des formellen Eroffnungsbegriffs im Ergebnis ebenfalls das

Eingreifen eines Beweisverwertungsverbots, wenn trotz Vorliegens der Voraus-
setzungen von Art. 309 Abs. 1 StPO selbststindige Ermittlungen durch die Polizei
erfolgen oder sich die Staatsanwaltschaft weigert, eine Erdffnungsverfiigung zu
erlassen.”® Die Unterschiede zwischen materiellem und (so verstandenem, letzt-
lich aber widerspriichlichem) «formellem» Eréffnungsbegriff ebnen sich dann

weitgehend, aber nicht vollstindig ein. Insbesondere bildet dieser Ansatz keine

Basis fiir jene Fallgruppen, in denen die Rechtsprechung von materiellen Unter-
suchungshandlungen ausgeht, ohne diese vom Vorliegen einer der Vorausset-
zungen der Eréfinungspflicht abhéngig zu machen (vgl. unten II1.1.c.). Fraglich

ist auch, wie die Geltung der entsprechenden Beweisverwertungsverbote ohne

Ankniipfung an das Vorliegen eines (materiellen) Untersuchungsverfahrens dog-
matisch konstruiert werden soll und ob das Beweisverwertungsverbot von einem

Tatigwerden der betroffenen Partei abhingig sein soll,>® was weniger Rechts-
schutz bieten wiirde als eine von Amtes wegen zu beriicksichtigende Unverwert-
barkeit infolge einer materiellen Untersuchungseréffinung allein.

56 Vgl BGer vom 18.4.2018, 6B_990/2017 E. 2.3.2 m.w.N. («Beweisverwertungseinschran-
kungy); BGer vom 25.10.2017, 6B_178/2017, 6B_191/2017 E. 2.2, 2.4 ff; BURGE, 251 f.
m.w.N.; BURGER-MITTNER/BURGER, fp 2011, 169; GODENZI, ZStrR 129 (2011), 322 ff.

57 BLAsL, 98; vgl. ferner BURGE, 128 ff,, insb. 129 m.w.N.

58 LANDSHUT/BOsSHARD, SK StPO II, Art. 309 N 2a und 10d; vgl. ferner BRUNNER/HEIM-
GARTNER, 286; wohl a.A., wenngleich nicht ganz klar, ob auch mit Blick auf eine Ver-
letzung der Erdffnungspflicht gemdss Art. 309 Abs. 1 StPO durch die Staatsanwaltschaft,
FaBBRI, BJM 2013, 178 f.

59 So verweisen LANDSHUT/BossHARD, SK StPO II, Art. 309 N 10d, darauf, die Weigerung
der Erdffnungsverfiigung kénne mit Beschwerde geriigt werden.
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3. Kasuistik zur materiellen Untersuchungseréffnung

Ein materieller Eroffnungsbegriff wirft allerdings Folgefragen auf, da er weni-
ger trennscharf ist als ein formeller Untersuchungsbegriff. Dementsprechend
besteht das Bediirfnis nach Kriterien fiir die «materielle» bzw. «konkludente»
Uberschreitung der Schwelle vom Ermittlungs- zum Untersuchungsverfahren.
Die Rechtsprechung hat hierauf erwartungsgemass mit der Bildung von Fallgrup-
pen reagiert, die sich oft, aber nicht immer, unter eine oder mehrere der Voraus-
setzungen subsumieren lassen, unter denen Art. 309 Abs. 1 lit. a bis ¢ StPO eine
Untersuchungseréffnung vorschreibt (siche zu Letzterem oben I11.1.a.). Demnach
kann die Vornahme gewisser Untersuchungshandlungen der Staatsanwaltschaft
auch dann eine materielle Untersuchungseréffnung auslésen, wenn keine der in
Art, 309 Abs. 1 lit. a bis ¢ StPO genannten Konstellationen vorliegt. Dies wird
auch in Teilen der Literatur zu Recht postuliert.®® Die Rechtsprechung versucht
im Ergebnis anhand von nach aussen manifestierten Ereignissen — welche quasi
eine «greifbare» formelle Erofinungsverfiigung ersetzen sollen — zu beurteilen,
ob eine materielle Untersuchungser6finung vorliegt. Als allgemeines Kriterium -
welches die Voraussetzungen von Art. 309 Abs. 1 StPO nicht aufgreift — nennt
die Rechtsprechung verschiedentlich den Umstand, dass «sich die Staatsanwalt-
schaft mit dem Straffall zu befassen beginnt»%' bzw. dariiber hinaus «selber erste
Untersuchungshandlungen vornimmt».5? Erstere Formel diirfte in dieser katego-
rischen Form allerdings zu weit gehen. Massgeblich fiir die Frage, ob es sich noch
um ein Ermittlungsverfahren oder bereits um eine staatsanwaltschaftliche Unter-
suchung handelt, kann nicht schon sein, ob die Staatsanwaltschaft in irgendeiner
Form «involviert» ist,%> da sie nach dem gesetzlichen Konzept stets Leiterin des
Vorverfahrens insgesamt ist, d.h. auch des Ermittlungsverfahrens. Diese Formel
gerét denn auch in Widerspruch zur Feststellung des Bundesgerichts in anderen
Urteilen dahin gehend, die Staatsanwaltschaft kdnne selbst gewisse Abklarungen
treffen, bevor sie eine Untersuchung erdfine bzw. eine Nichtanhandnahme ver-
fiige. Aus Sicht des Gerichts umfasst dies das Recht der Staatsanwaltschaft, die
verfiigbaren Dateien («fichiers»), Akten und Abklirungen zu konsultieren und
sogar die beschuldigte Person um eine «einfache Stellungnahme» («simple prise

60 Vgl. die Nachweise bei BURGE, 129 f.

61 Siehe etwa BGer vom 11.10.2021, 6B_415/2021 E. 2.3.2; BGE 143 IV 397 E. 3.4.2; BGE 141
IV20E.1.14.

62 BGervom 13.9.2018, 6B_256/2017 E. 2.1; BGer vom 1.4.2015, 6B_995/2014 E. 5.1.

63 AppGer BS vom 28.4.2017, BES.2016.155, E. 3.3.
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de position») zu bitten.®* Teilweise lisst das Bundesgericht also wiederum gewisse
«Vorabklarungen» der Staatsanwaltschaft zu.6>

Nach der Rechtsprechung soll eine — zumindest materielle - Untersuchungsersff- 20

nung jedenfalls in folgenden Fallkonstellationen vorliegen:

- wenn die Staatsanwaltschaft einen Polizeirapport erhilt, welcher einen hin-
reichenden Tatverdacht®® hinsichtlich einer konkreten Person aufzeigt;

~ wenn sich aus Handlungen der Staatsanwaltschaft der Status einer konkreten
Person als «beschuldigte Person» ergibt und somit nicht lediglich gegen «unbe-
kannt» ermittelt wird;58

- die Anordnung von Zwangsmassnahmen durch die Staatsanwaltschaft,® etwa
einer Edition,” einer polizeilichen Vorfiithrung”! einer Beschlagnahme’ oder
einer Festnahme und von Untersuchungshaft;”?

64 BGervom24.4.2019,6B_239/2019E.2.1;vgl. hierzuauch BGervom4.8.2017,6B_1266/2016
E. 3; BGer vom 6.7.2017, 6B_940/2016 E. 3.3.2; BGer vom 18.12.2013, 6B_431/2013 E. 2.2;
BGer vom 24.6.2013, 1B_526/2012 E. 2.2; BGer vom 7.3.2013, 1B_734/2012 E. 2.2; BGer
vom 29.5.2012, 1B_67/2012 E. 2.2. Vgl. zu dieser Widerspriichlichkeit auch GRoDECK1/
Cornu, CR CPP, Art. 309 N 3d m.w.N., welche die Rechtsprechung in BGE 141 IV 20
E. 1.1.4, deshalb auch als zu weitgehend erachten und argumentieren, die Untersuchung
beginne ab dem Zeitpunkt, ab welchem die Ermittlungen effektiv durch die Staatsanwalt-
schaft vorgenommen und gefiihrt werden.

65 BrAsI, 104 m.w.N. Siehe zur hochst umstrittenen Frage, ob ein eigentliches «staatsanwalt-
schaftliches Vorabklarungsverfahren» zuldssig sei, etwa BLAsI, 100 ff.; BURGE, 135 ff;; DEL
GIUDICE, ZStrR 128 (2010), 128 f.; GRODECKI/CORNU, CR CPP, Art. 309 N 1 ff; OMLIN,
BSK StPO II, Art. 309 N 25.

66 Ein hinreichender Tatverdacht liegt nach der Rechtsprechung allgemein vor, wenn die
erforderlichen tatsichlichen Hinweise auf eine strafbare Handlung erheblich und konkre-
ter Natur sind. Blosse Geriichte oder Vermutungen geniigen nicht. Der Verdacht muss eine
plausible Tatsachengrundlage haben, aus der sich die konkrete Maglichkeit der Begehung
einer Straftat ergibt, siche etwa BGer vom 17.8.2021, 6B_700/2020 E. 3.3 m.w.N.; BGer
vom 13.4.2021, 6B_568/2020 E. 2.2; BGer vom 11.12.2019, 6B_834/2019 E. 3.3.1 m.w.N,;
BGer vom 7.3.2016, 6B_897/2015 E. 2.1; BGer vom 26.10.2015, 6B_455/2015 E. 4.1; BGer
vom 10.12.2013, 6B_830/2013 E. 1.4. Zum Begriff des hinreichenden Tatverdachts i.S.v.
Art. 309 Abs. 1 lit. a StPO siehe ferner BiraE, 120 ff.

67 BGer vom 25.10.2017, 6B_178/2017, 6B_191/2017 E. 2.2, 2.4 ff;; vgl. ferner BGer vom
30.3.2017, 6B_1023/2016 E. 1.3.

68 Vgl BGer vom 11.11.2015, 1B_334/2015 E. 3.2.

69 BGE 1431V 397E.3.42; BGE 1411V 20E. 1.1.4.

70 BGer vom 13.9.2018, 6B_256/2017 E. 2.1.

71 BGE1411IV20E.1.1.4.

72 BGervom 11.11.2015, 1B_334/2015 E. 3.2.

73 BGE 1431V 397 E. 3.4.2.

SABINE GLESS/LAURA MACULA 99



21

22

Polizei und Staatsanwaltschaft: Ungeklarte Verhiltnisse

- wenn die Staatsanwalischaft die beschuldigte Person selbst einvernimmit,
wobei die Vorladung bereits als Zwangsmassnahme gilt;”*

- wenn Zeugen oder Privatkliger:innen einvernommen werden — und zwar
auch bei einer Delegation an die Polizei — da dies Parteirollen und Auftrige
des Untersuchungsverfahrens darstellen;”

- wenn die Staatsanwaltschaft selbst Zeugen einvernimmt oder Gutachten in
Auftrag gibt;7¢

- wenn die Staatsanwaltschaft gemdss Art. 194 StPO Akten anderer Verfah-
ren beizieht;””

- «inder Regel» bei Ereignissen - z.B. Unfillen - mit schwerwiegenden Folgen,”®
v.a. wenn der Fall sachverhaltsmiissig und rechtlich nicht klar ist. Bedarf es
detaillierter Sachverhaltsabklarungen und einer eingehenden rechtlichen
Wiirdigung, so ist zwingend eine Untersuchung zu erdffnen.”

Demgegeniiber sollen nach der Rechtsprechung beispielsweise die blosse Ertei-
lung eines Ermittlungsauftrags an die Polizei nach Art. 307 Abs. 2 StPO¥ oder
die Uberweisung der Akten mangels hinreichenden Tatverdachts an die Polizei fiir
erginzende Ermittlungen nach Art. 309 Abs. 2 StPO®! grundsitzlich noch im Rah-
men des polizeilichen Ermittlungsverfahrens sein.

Angesichts der vagen gesetzlichen Vorgaben und der nicht ganz einheitlichen
und bislang wenig systematisierten Rechtsprechung kann aktuell nur die Staats-
anwaltschaft Rechtssicherheit fiir alle Beteiligten (einschliesslich sich selbst) im
Strafprozess schaffen, indem sie moglichst frith eine formelle Erdffnungsverfi-
gung erlasst.82 Zumal durch kantonale Regelungen noch zusétzliche Unklarheiten
ins Spiel kommen, etwa wenn die Polizei eigene («polizeiliche Vorermittlungen»,
siche hierzu unten III.2.) aufnimmt oder die Kriminalpolizei organisatorisch in

74 BGE1411IV20E.1.1.4

75 Beschluss des BStGer vom 28.3.2019, BB.2019.21 E. 2.3, 2.7, 2.8.

76 BGer vom 1.4.2015, 6B_995/2014 E. 5.1.

77 BGer vom 20.2.2018, 6B_469/2017 E. 2.1.1 f. m.w.N.

78 Eingehend zur Definition schwerer Straftaten und schwerwiegender Ereignisse i.S.v.
Art. 309 Abs. 1 lit. ¢ i.V.m. Art. 307 Abs. 1 StPO siehe etwa BURGE, 107 f.; LANDSHUT/
BOSSHARD, SK StPO II, Art. 307 N 7; RUCKSTUHL/DITTMANN/ARNOLD, N 932; RUEG-
GER, BSK StPO 1J, Art. 307 N 2 je m.w.N.

79 BGE 137 IV 285 E. 2.3, 2.5; vgl. ferner AppGer BS vom 23.2.2012, BE. 2011.116 = B]M
2014 36 ff., E. 2.1.

80 BGer vom 20.2.2018, 6B_469/2017 E. 2.1.1 f.

81 BGervom 20.2.2018, 6B_469/2017 E. 2.1.1 f

82 Vgl. Omlin, BSK StPO II, Art. 309 N 9 und 10a.
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die Staatsanwaltschaft inkorporiert ist und nicht nur das polizeiliche Ermittlungs-
verfahren, sondern unter gewissen Umstinden auch Handlungen im anschlies-
senden Untersuchungsverfahren selbststandig durchfiihrt.®* So betont denn auch
das Bundesgericht, dass die Staatsanwaltschaft, von dringlichen Féllen abgesehen,
ein Untersuchungsverfahren grundsatzlich in einer schriftlichen Eréffnungsver-
figung formell zu erffnen habe und dass «konkludente» Untersuchungshand-
lungen der Staatsanwaltschaft unzureichend seien.®* Dies setzt freilich voraus,
dass sich die Staatsanwaltschaft dieser Pflicht bewusst ist, was schon angesichts
der vagen gesetzlichen Vorgaben und der uneinheitlichen Rechtsprechung auf
verschiedenen Ebenen eine Herausforderung sein diirfte.

B. Polizeiliche «Vorermittlungen»?

Aus strafprozessualer Perspektive weniger offensichtlich, aber mit Blick auf eine

mégliche Rechtsunsicherheit und/oder Einschrankung von Parteirechten ebenso

relevant, kénnen vorgelagerte eigenstindige «polizeiliche Vorermittlungen» sein,
die als genuin polizeiliches Verfahren auf kantonalen Rechtsgrundlagen griin-
den.®> Der Begriff der «Vorermittlungen» entstand nicht als ein gesetzliches Kon-
zept, sondern entstammt dem polizeilichen Sprachgebrauch?®® bis es - vereinzelt -
Eingang in Polizeigesetze gefunden hat.?” Bei solchen Ermittlungen ist die Polizei

an das kantonale Polizeirecht gebunden, nicht aber an die StPO und allfillige

Vorgaben der Staatsanwaltschaft.®8

Als polizeiliche Vorermittlung gilt jene polizeiliche Tétigkeit, mit welcher Infor-
mationen und Sachverhalte in Erfahrung gebracht werden, mittels welcher beur-
teilt werden soll, ob iiberhaupt Straftaten vorliegen bzw. die der Gefahrenabwehr
dienen.?? Zusammengefasst zielen polizeiliche Vorermittlungen auf eine Infor-
mationsbeschaffung fiir die Gefahrenabwehr (etwa auch nachrichtendienstliche

83  So etwaim Kanton Basel-Stadt § 11 Abs. 1 EG StPO BS; vgl. auch AppGer BS vom 23.2.2012,
BE.2011.116 = BJM 2014 E. 2.1; FABBRI, BJM 2013, 173 £, 182.

84 Vgl. das franzosischsprachige Urteil des BGer vom 20.11.2012, 1B_183/2012 E. 3.2.

85 Zur Gemengelage von polizeilichen und strafprozessualen Kompetenzen etwa BGE 140 I
353; voN HamnN, 15 f., 70 ff.; mit Blick auf das PolG ZH Schindler/Widmer, Kommentar
PolG ZH, § 2 N 5 ff.; ZIMMERLIN, Kommentar PolG ZH, Einl. N 21.

86 FaBBRI, BJM 2013, 166.

87 Von HAHN, 13.

88 BGer vom 7.3.2018, 6B_1174/2017 E. 4.3; JEANNERET/STRAULI-Donatsch, 73 f.; SCHIND-
LER/WIDMER, Kommentar PolG ZH, § 2 N 5 f.; zu den Ausnahmen siche BURGE, 72.

89 Vgl. dazu LENTJES MEILI/RHYNER, Kommentar PolG ZH, § 4 N 1 ff.; STUrRM, 195 m.w.N.;
vgl. auch DEL GIUDICE, ZStrR 128 (2010), 121 f. m.w.N.
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Tatigkeiten), wahrend polizeiliche Ermittlungen im Strafverfahren das Tatig-
werden ab Vorliegen eines Anfangsverdachts und mit dem Ziel der Anklage der
Titerschaft oder der Ausriumung des Tatverdachts darstellen.®® Dabei gestal-
ten sich die Ubergiinge zwischen priventivem und repressivem Titigwerden aus
Sicht der Akteure als «fliessend» und es bleibt unklar, ob resp. unter welchen Vor-
aussetzungen gewonnene Erkenntnisse im Strafverfahren verwertet werden kon-
nen.”! Der StPO-Gesetzgeber sah sich offenbar als unzustindig und auch unge-
eignet fiir die Regelung der Schnittstelle an.*?

Die Praxis hat die daraus entstandene Problematik vor Augen gefiihrt, insbeson-
dere wenn «an sich» verdachtslose polizeiliche Abklirungen doch in gezielter
Form erfolgen, etwa bei «Internetrecherchen», die zur «Internetfahndungy», zum
«Internetmonitoring» oder zu «Chatroom-Ermittlungen» werden. Solche «Inter-
netabklarungen», die den Charakter von (nicht offenen) Vorermittlungen haben,
sind allerdings in den kantonalen Polizeigesetzen nur bruchstiickhaft geregelt®
und in der Schnittstelle zu strafprozessualen Ermittlungsmassnahmen nicht aus-
reichend definiert. Damit besteht stets das Risiko, dass ermittelte Beweise nicht
verwertet werden kénnen.** Deklaratorische Hinweise, wie man sie etwa heute
im Polizeigesetz Ziirich findet,”® 16sen das Grundproblem paralleler Ermittlun-
gen nicht, da sie gerade nicht klarstellen (kénnen), ob solche Beweise verwertet
werden kénnen oder nicht.%

Selbst in Bereichen, in denen sich eine Schnittstellenregulierung aufdringt und
von «doppelfunktionellen Massnahmen» gesprochen wird,”” wie etwa bei poli-
zeilichen Kontrolltdtigkeiten im Strassenverkehr und der Feststellung von Fahr-
unfihigkeit, wird zwar das polizeiliche Vorgehen im Einzelnen durch den eidge-
ndssischen Gesetzgeber (etwa durch Art. 10 Verordnung iiber die Kontrolle des
Strassenverkehrs oder Art. 55 Strassenverkehrsgesetz) geregelt, aber die Verwert-
barkeit der polizeilich ermittelten Ergebnisse nicht klar in Bezug zu den Beweis-
vorschriften im Strafverfahren gesetzt. In der Praxis gingig sind heute zudem
automatisierte oder manuelle Datenabgleiche zu Fahndungs- und Ermittlungs-

90 BGE 1401353 E. 5.1; FABBRI, BJM 2013, 167 m.w.N.

91 SCHINDLER/WIDMER, Kommentar PolG ZH, § 2 N 5 .

92 Vgl BBl 2019 6721 sowie CAVALLO/HIESTAND/BLOCHER ET AL.-Lentjes Meili, 441 f;
LenTjEs MEILI/RHYNER, Kommentar PolG ZH, Vorb. zu §§ 32-32g N 2.

93 Ausfithrlich dazu von HAHN, 13, 144 ff.

94 KARNUSIAN, fp 2016, 352; LANDSHUT/BOsSHARD, SK StPO II, Art. 299 N 14; LENTJES
MEILI/REYNER, Kommentar PolG ZH, § 4 N 16 f.

95 Vgl §3 Abs. 3,§ 4 Abs. 3 und § 32a Abs. 2 PolG ZH.

96 Umfassend zum Grundproblem der Ermittlungen ohne Verdacht von HAHN, 193 ff.

97 SCHINDLER/WIDMER, Kommentar PolG ZH, § 2N 9 f.
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zwecken, bei denen systematische Recherchen und Suchliufe in polizeilichen
Datenbestinden oder solchen, auf welche die Polizei einen direkten (Online-)
Zugriff hat, durchgefithrt werden — etwa in den Registern der Strassenverkehrs-
dmter nach Haltern von Fahrzeugen mit bestimmten Merkmalen.®8 Ferner zielen
verschiedene Fahndungsmethoden, etwa die AFNES-Fahrzeugfahndung oder
die sog. Schleierfahndung, auf verdachts- und anlassunabhingige Personenkont-
rollen im grenznahen Raum und kénnen mit der zunehmend wichtiger werden-
den internationalen Polizeizusammenarbeit verbunden werden.®®

Es liegt beim Einsatz solcher Ermittlungsmethoden nahe, dass die polizeilichen
Vorermittlungen auch dazu genutzt werden konnten, einen strafprozessualen
Tatverdacht (gezielt) zu generieren.!® Verdachtslose Vorermittlungen kénnen
schnell zu einem (vagen) Anfangsverdacht und mithin zum polizeilichen Ermitt-
lungsverfahren unter der Geltung der StPO und der Leitung der Staatsanwalt-
schaft fithren.!%! Auch mit Blick auf das polizeiliche Ermittlungsverfahren nach
StPO gilt ein materieller Eroffnungsbegriff, sodass das Ermittlungsverfahren
beginnt, sobald die Polizei ausgehend von einem Anfangsverdacht Ermittlungen
tatigt (vgl. Art. 300 Abs. 1lit. a StPO).192 Die Staatsanwaltschaft kann freilich nur
dann eingreifen und im Falle der Uberschreitung der Schwelle zum Vorverfahren
ihrer Leitungsfunktion nachkommen, wenn sie Kenntnis von den (Vor-)Ermitt-
lungstatigkeiten der Polizei hat. In der Praxis entscheidet die Polizei indessen
weitgehend selbststindig, ob und wann sie der Staatsanwaltschaft Ergebnisse von
Vorermittlungen mitteilen will.1% Problematisch sind ferner die mit bestimmten
Vorermittlungen verbundenen Grundrechtseingriffe,'%¢ die oft nicht ausreichend
gesetzlich geregelt sind.!1%> Zur Verhinderung einer iibermissigen Beeintrich-
tigung der Rechte der Betroffenen und zur Sicherstellung der Verwertbarkeit
gewonnener Erkenntnisse in einem allfillig anschliessenden Strafverfahren wird

98 Dies ist nicht zu verwechseln mit der sog. Rasterfahndung, bei der bestimmte personen-
bezogene Merkmale, hiufig eigentliche Taterprofile, von denen man annimmt, dass sie
auf die Zielgruppe zutreffen, automatisiert mit nicht polizeilichen Datenbestinden abge-
glichen werden. Jene Personen, die in diesem «Raster» hingen bleiben, werden anschlies-
send (konventionell) genauer iiberprift, woraus sich schliesslich ein Tatverdacht ergeben
kann. Sie ist vom Charakter her regelmissig eine tatverdachtsunabhingige Massnahme,
fir die bisher eine Rechtsgrundlage fehlt.

99 Siehe zum Ganzen RHYNER, BSK StPO II, Art. 306 N 35 ff.

100 Zur Grundproblematik voN HAHN 194 f.
101 Vgl BURGE, 75.

102 BURGE, 36 f. m.w.N.

103 Vgl BURGE, 76 m.w.N.

104 Siehe hierzu voNn HaHN, 100 .

105 Eingehend hierzu voN HAHN, 109 ff,, 160 {.
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deshalb zu Recht gefordert, dass die Staatsanwaltschaft in addquater Weise — ins-
besondere im Sinne einer Dokumentations- sowie Unterrichtungspflicht - in sol-
che polizeilichen Vorermittlungen mit einbezogen wird.1% Vorzugswiirdig wire
auch insofern eine gesetzliche Verankerung klar definierter Pflichten im kanto-
nalen Polizeirecht.

IV. Mandat zur Spurensicherung - faktischer
Machtzuwachs bei der Polizei

28 Wihrend viele der oben ausgefithrten Punkte in den Diskussionen um die Lei-

29

tungsfunktion der Staatsanwaltschaft als klassische Streitpunkte gelten diir-
fen, bleibt das Verhaltnis von Polizei und Staatsanwaltschaft in anderer Hinsicht
{iberraschend unbeachtet. Das gilt etwa fiir den praktisch wichtigen Bereich der
Spuren- und Beweissicherung. Angesichts der zunehmenden Bedeutung techni-
scher Beweismittel in Strafverfahren stellt sich aber heute die Frage, ob die weni-
gen gesetzgeberischen Worte hierzu ausreichend sind, um die gesetzliche Vor-
gabe der Leitungsfunktion der Staatsanwaltschaft dauerhaft sicherzustellen.

Mit Art. 306 Abs. 2 StPO erhalt die Kriminalpolizei das Mandat zur Spurensi-
cherung, auch wenn sie unter Umstdnden (vgl. Art. 306 Abs. 1 StPO) auf Anwei-
sung der Staatsanwaltschaft handelt. Das ist insofern folgerichtig, als aus Sicht
des Gesetzes der Polizei die «sammelnde Tatigkeit» zukommt. Daraus folgt auch,
dass dorthin Ressourcen fiir einschligig geschultes Personal und technische
Ausstattung fliessen miissen. Die Polizeiarbeit soll nach der gesetzgeberischen
Vorstellung die tatsichlichen Voraussetzungen schaffen, damit die Staatsan-
waltschaft einen Sachverhalt umfassend rechtlich kldren kann. Indem die Poli-
zei Tatspuren sucht und sichert, steckt sie aber natiirlich in gewissem Umfang
immer auch schon den dusseren Rahmen der mutmasslichen Tat ab. Die Erfah-
rungen der letzten 10 Jahre sprechen dafiix, dass Vorermittlungen und Spurensi-
cherung die Durchfithrung von Strafverfahren in bestimmten Bereichen mass-
geblich bestimmen'%” und in Gebieten, in denen es eines besonderen technischen
Know-hows und eines flexiblen Einsatzes personeller Ressourcen bedarf, die Lei-
tungsfunktion der Staatsanwaltschaft faktisch entleeren kénnen.!%® Das gilt ins-

106 Vgl. BURGE, 78 ff. m.w.N_; DEL GIUDICE, ZStrR 128 (2010), 122 m.w.N.
107 BURGER-MITTNER, fp 2016, 91.
108 Vgl. BRUN, recht 2014, 95 f.
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besondere fiir Bereiche, in denen die Sicherung digitaler Beweise und Beweisket-
ten eine sinnvolle strafrechtliche Ermittlung erst erméglicht.1%® Art. 306 Abs. 2
StPO umschreibt also einen wichtigeren Bereich, als es auf den ersten Blick den
Anschein hat.

Schon beim Inkrafitreten der StPO warnten verschiedene Stimmen, dass eine
gewichtige selbststdndige Rolle der Polizei die Machtverhiltnisse im Vorverfah-
ren umdrehen kénnte.}1? Sie diirften mit Blick auf das Mandat zur Beweis- und
Spurensicherung dort Recht behalten, wo dieses in der Rechtspraxis eine Aus-
stattung mit personellen und technischen Mitteln rechtfertigt und die Staatsan-
waltschaft im Aufbau von Know-how sowie in der Fortbildung zuriickbleibt!!!
und deshalb in immer wichtiger werdenden Bereichen, in denen technische Spe-
zialkenntnisse notwendig sind, die Untersuchungen nicht mehr sinnvoll auszu-
richten weiss.!!'2 Im Bereich der sog. Cyberkriminalitit und der Sicherung digi-
taler Beweise zeigt sich das auch in den Nachbarstaaten.!’® Auch in der Schweiz
ermittelt die Polizei hier schon oft selbststindig und ohne dass immer geklirt ist,
ob sie eigentlich im Bereich priventiver Gefahrenabwehr oder repressiver Straf-
verfolgung titig ist. So testet sie etwa auch die Grenzen verdeckter Ermittlungen
und méglicher Tatprovokationen im Internet aus.!' In diesen Bereichen ist die
staatsanwaltschaftliche Leitung faktisch infrage gestellt.

Wenn mit der kommenden StPO-Revision die Bedeutung technischer Beweis-
mittel (wie etwa die Erfassung und Verwertung von DNA-Profilen) mit Blick auf
Pravention und Strafverfolgung weiter ausgebaut wird,!’> dann diirfte sich wie-
der die Frage stellen, wo hier Ressourcen und Fachwissen aufgebaut werden sol-
len. Wiederum béte sich die Polizei an, die bereits mit der nicht invasiven Probe-
entnahme und der Erstellung von DNA-Profilen von tatrelevantem biologischem
Material betraut ist. Das konnte allerdings die Machtverhéltnisse im Vorverfah-
ren in der Zukunft weiter verschieben und die Staatsanwaltschaft faktisch in
Abhingigkeit vom Spezialwissen der Polizei bringen. Wiirden nur bei der Poli-
zei entsprechende Ressourcen und Know-how aufgebaut, bliebe die Vision des
StPO-Gesetzgebers von der Leitungsfunktion der Staatsanwaltschaft im Vorver-

109 Vgl ARNOLD, fp 2020, 467; BRUN, recht 2014, 95 f.

110 Vgl etwa OBERHOLZER, N 135; P1ETH, 2. Aufl, 63.

111 ALBERTINI/RUEGGER, fp 2010, 364.

112 BRUN, recht 2014, 95 f.

113 Vgl etwa RUDIGER/BAYERL-POVALE]/ VOLKMANN, 685 ff.
114 Vgl etwa HANSJAKOB, fp 2014, 244, 247 fT.

115 Vgl. Art. 255 Abs. 1 Einleitungssatz und 1%s E-StPO.
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fahren in einem wichtigen Bereich ohne Leben. Es ist eine der Zukunftsaufga-
ben im Strafprozessrecht, fiir forensische Ermittlungen einen Rechtsrahmen zu
erarbeiten, der es den Staatsanwaltschaften erméglicht, ihre Leitungsfunktion
wahrzunehmen.!'¢

V. Ausblick

In den ersten 10 Jahren der Geltung der eidgendssischen StPO konnte das Ver-
hiltnis von Polizei und Staatsanwaltschaft — bzw. von (Vor-)Ermittlungs- und
Untersuchungsverfahren — nicht geklirt werden. Das spricht schon fiir sich.

Kontrovers diskutiert wurden - und werden - vor allem die aus den gesetzgebe-
rischen Vorgaben zwingend folgenden Verfahrensrollen der Strafverfolgungsbe-
horden und die damit verbundenen Rechte aller am Strafverfahren beteiligten
Parteien. Diese Kontroversen liessen sich aber in den allermeisten Einzelfillen -
mit Riickgriff auf die klar festgelegte Leitungsfunktion der Staatsanwaltschaft -
relativ einfach dadurch kliren, dass die Staatsanwaltschaft bei Vorliegen eines
der Fille gemiss Art. 309 Abs. 1 StPO, namentlich sobald ein hinreichender Tat-
verdacht aufkommt, das staatsanwaltschaftliche Untersuchungsverfahren ohne
Verzug und auch in Zweifelsféllen durch eine Verfiigung im Sinne von Art. 309
Abs. 3 StPO formell erdffnet.!!” Eine entsprechende Verpflichtung lsst sich etwa
aus Sinn und Zweck von Art. 309 Abs. 1 StPO ableiten. Hieraus folgt, dass die
Strafuntersuchung nicht zu einem beliebigen spiteren Zeitpunkt eingeleitet wer-
den kann, der im freien Ermessen der Untersuchungsbehdrden steht.!1® Dass der
Gesetzgeber diesen Zeitraum nicht unabhangig vom Einzelfall exakt definiert hat,
indert daran nichts. Es bleiben aber fiir die kommenden Jahre Rechtsunsicher-
heiten, die nicht einfach geldst werden konnen, etwa mit Blick auf die Durchfith-
rung polizeilicher Vorermittlungen neben dem strafprozessualen Vorverfahren.
Deshalb bleibt es ein Desiderat, dass der eidgendssische Gesetzgeber, die Schnitt-
stellen zwischen polizeilicher Ermittlung und staatsanwaltschaftlicher Untersu-
chung (und die daraus folgenden Konsequenzen) anhand griffiger Kriterien klar
regelt.

116 BURGER-MITTNER, fp 2016, 92.

117 Vgl. BB1 2006 1264 (siehe oben); DEL GIUDICE, ZStrR 128 (2010), 127 m.w.N.

118 DEL GIUDICE, ZStrR 128 (2010), 127 f. m.-w.N. Die Weigerung der Staatsanwaltschaft, das
Untersuchungsverfahren formell zu erdffnen, kann in gewissen Féllen mittels Beschwerde
(vgl. Art. 393 Abs. 2 StPO) geriigt werden (siehe OMLIN, BSK StPO II, Art. 309 N 21).
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Eine weitere Forderung zur Klidrung der Verhltnisse zwischen Polizei und
Staatsanwaltschaft hat sich im Laufe der letzten 10 Jahre herauskristallisiert und
diirfte sich als Zukunftsaufgabe erweisen: Zur Sicherung der Leitungsfunktion
der Staatsanwaltschaften im Vorverfahren muss durch addquaten Ausbau und
rechtliche Leitplanken sichergestellt werden, dass in allen Bereichen — auch jenen,
in denen Fachwissen iiber Spuren- und Beweissicherung die Ermittlungen vor-
bahnt, wie etwa im Bereich der Cyberkriminalitit - die Leitungsfunktion der
Staatsanwaltschaft durch ausreichend Ressourcen und Know-how gewiéhrleistet
ist.

Stellt sich der Gesetzgeber bei einer kommenden Revision den beiden Forderun-
gen, wiirde die Schweiz - folgerichtig zur Regelung der Verteidigung der ersten
Stunde und der Beweisverwertungsverbote — auch in diesen Bereichen wieder
eine Vorreiterrolle fiir eine moderne, gesetzlich klar gefasste Regelung des Straf-
verfahrens iibernehmen.
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