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Vorwort
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gerechtfertigt, einzelne Anwendungsfragen aus unterschiedlichen Blickwihkeln

einer Würdigungzuunterziehen. 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 geändert und vom Gesetzgerber zuletzt umfassend auf ihre <Praxis-

tauglichkeit> überprüft; zumindest war dies das Ziel der geplanten StPO-Revi-

sion. Die entsprechenden Anpassungen sind beschlossen und stehen - unter Vor-

behalt eines eher unwahrscheinlichen Referendums - kurzvor dem Inkrafttreten.
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I. Vision des StPO-Gesetzgebers
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Materialien

Botschaft 05.092 zur Vereinheitlichung des Straforozessrechts vom 21.12.2005, BBI 2006,

10Bs tr (zit. BBl 2006)

Botschaft 19.04B zur Anderung der Strafprozessordnung (Umsetzung der Motion 14.3383,
Kommission für Rechtsfragen des Ständerats, Anpassung der Strafprozessordnung) vom
28.8.2019,8812019,6697 tr. (zit. BBI 2019)

I. Vision des StPO-Gesetzgebers

Mit Inkrafttreten der StPO hat die Schweiz im |ahr 201 1 in verschiedener Hinsicht I
Standards für eine gesetzliche Regelung des Strafverfahrens gesetzt, die langfris-
tig zum Vorbild für ihre Nachbarländer werden könnten. Dazu gehört etwa der
gesetzliche Anspruch auf eine Verteidigung der ersten Stunde in Art. 159 StPOl
oder die gesetzliche Regelung der Beweisverbote in Art. 141 StPO.2

In anderen Bereichen erscheint die gesetzliche Normierung jedoch fast leicht- 2

sinnig lückenhaft, etwa mit Blick auf das Verhältnis zwischen Staatsanwalt-
schaft und Polizei. Seit Inkrafttreten der SIPO unterteilt sich das Vorverfahren
(Art. 299-327) schweizweit in zwei Verfahrensabschnitte, nämlich ein poli-
zeiliches Ermittlungsverfahren (Art. 306 f. StPO) einerseits und ein staatsan-
waltschaftliche-s Untersuchungsverfahren andererseits (Art. 308 f. 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-
helt zu betrachten.3 Das Gesetz statuiert dafür in den vorangestellten Grund-

1 Vgl. hierzu etwa GARLAND, 155; RucKsrunr,/DrrruaNw/AnNoro, N 318.

2 GRopp/HEcrsn/KnpuzEn rr,q.r.-Gless, 127-747.
3 88120061257 f.
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sätzen eine Leitungsfunktion der Staatsanwaltschaft im garzefi Vorverfahren
(Art. 16 Abs. 2 SIPO), doch in der konkreten Regelung des Vorverfahrens feh-
len entsprechende Vorgaben, welche einä echte Führung ermöglichen würden.

So hat die neue <Einheit> in den Ietzten 10 |ahren bekanntlich zu -verschiedens-
ten Kontroversen Anlass gegeben.a In der Praxis hat die gesetzgeberische Vision,
dass sich Polizei und Staatsanwaltschaft die Aufgaben zwischen erstem Ztgriff
und Beweissicherung bis zur rechtlichen Aufarbeitung einer mutmasslichen
Straftat entsprechend ihren Stärken unter einer inhärenten Leitungsfunktion
der Staatsanwaltschaft teilen,s eher zum Gegenteil geftihrt. So stärkt das Man-
dat zur Spuren- und Beweissicherung durch die Polizei mit der zunehmenden
Bedeutung technischer Beweismittel deren Rolle für den Strafprozess. Die folgen-
den Schlaglichter auf das Vorverfahren beleuchten, wie sich das Verhältnis von
polizeilicher und staatsanwaltschaftlicher Tätigkeit in den letzten 10 |ahren seit

Inkrafttreten der SIPO entwickelt hat. Hier stellen sich nicht nur übergangsweise,

sondern mit Blick auf die Zukunft Fragen nach der Umsetzung der vom Gesetz-

geber vorgesehenen Leitungsfunktion der Staatsanwaltschaft .

II. Zweiteilung des Vorverfahrens

3 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 selbstständig wahrnehmen kann, die Leitung der Ermittlungen aber

bei der Staatsanwaltschaft liegt.6

A. Polizeiliches Ermittlungsverfahren
+ Nach den gesetzgeberischen Vorgaben ist es Aufgabe der Polizei, im Ermittlungs-

verfahren Spuren und Beweise sicherzustellen und auszuwerten,T die geschädig-

4 Beginnend bei der Frage, ob das Vorverfahren überhaupt zweigeteilt oder eben eine ein-
gliedrige Einheit sei, vg1. den Überblick bei Büncn, 29 ff. Praxisrelevant ist etwa auch die

Kontroverse um den Zeitpunkt, an dem eine notwendige Verteidigung nach Art. 13i SIPO

sichergestellt sein muss, vgl. dazu ehva BBI 20I9 6731 f.; BGervom 18.4.2018,6B-99012017

E.2.3.2;BGer vom25.10.2017,68-17812017,68-19112017 = Pra 107 (2018) Nr. 2I E.2.2,
2.4 ff;BrLsl79 ff.

s BBI 2006 1258.

6 Vgl. BBI 2006 1260 ff.; BnuN, rccht2014,92,96.
7 YgL daza etwaARNoLD, fp 2020, 466 tr.

II. Zweiteilung des Vorverfahrens

ten und tatverdächtigen Personen zu ermitteln und zu befragen sowie tatver-
dächtige Personen nötigenfalls anzuhalten,8 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. I wd 2 SIPO). 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. Anfangsverdachte (teilweise auch als einfacher Verdacht)10 bezeichnet wird,
im Gesetz aber nicht näher umschrieben wird (vgl. Art. 299 Abs. 2 StPO).

Faktisch dürfte es vielerorts zu einer Ausweitung des polizeilichen Ermittlungs- 5

verfahrens gekommen sein.li Dies erscheint unter verschiedenen Gesichtspunk-
ten als problematisch, etwa auch wegen des eher pragmatischen Charakters des

polizeilichen Ermittlungsverfahrens. Letzteres beginnt nicht mit einem förmli-
chen Akt, sondern schlicht mit der Aufnahme von Ermittlungshandlungen durch
die Organe der Polizei.l2 Diese behält faktisch zunächst das Sagen, es sei denn,
die Staatsanwaltschaft greift ein.

Nach den gesetzlichen Vorgaben kann die Staatsanwaltschaftjederzeit der Polizei 6

Weisungen und Aufträge erteilen oder das Verfahren an sich ziehen.13 Nach der
gesetzgeberischen Idee soll die Staatsanwaltschaft Untersuchungshandlungen an

die Polizei konkret umschreiben (vgl. Art. 312 Abs. I SalzT StPO) und dadurch
ihre Leitungsfunkion wahrnehmen. Die Entwicklung in den Kantonen weist
jedoch darauf hin, dass Staatsanwält:innen oft die gesamten Ermittlungsarbei-
ten aus der Hand geben.la Auch die in Art. 307 Abs. 3 SIPO vorgesehene, unbe-
stimmt formulierte Pflicht zum Rapport (die Polizei muss selbstständig getrof-
fene Feststellungen und von ihr ergriffene Massnahmen laufend in schriftlichen
Berichten dokumentieren und letztere nach Abschluss ihrer Ermittlungen umge-

hend der Staatsanwaltschaft übermitteln) wirkt für sich genommen einer fakti-

8 Vgl. dazulraNNrnnr/Srr.Äurt-Donatsch,73 ff.
9 BauN, recht 2014,93; Bünce, 205 f.; DoNlrscH/ScHunzrNrccEn/WoHrrns, 273;

L.lr.iosHur/Bossn.c.no, SK SIPO II, Art.299 N 26 m.w.N.; PrErri, 3. Aufl., 219 m.w.N.;
RiEoo/BoNBn, BSK SIPO II, Art. 300 N 4 f.; Rrepo/Fror-xa/Niccrr, N 2244f.: Rrrrrr,
Art.299 N 3; vox H.nnN,33 ff.

10 FABBRT, BJM2013,167.
i 1 Ausfuhrlich und kritisch hierzu BnuN, recht 2014,95 tr.t Büncp, 210 fi
12 FABBRI, BIM 2013, 169, 173 m.w.N.; zum Ganzen siehe auch DEr, Giuorcp, ZStrR 128

(2010), t20 tr.
i3 Art. 307 Abs. 1 und 2 SIPO.

14 BURGER-MrrrNER, {p 2016,90.
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schen Stärkung des polizeilichen Ermittlungsverfahrens in der Praxis kaum ent-
gegen. Vielmehr stellt Art. 307 Abs. 3 StPO es letztlich der Polizei anheim, darüber
zu entscheiden, wann ihres Erachtens die Voraussetzungen zum Abschluss eines

polizeilichen Ermittlungsverfahrens und der Rapportierungspflicht vorliegen.is
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 Legalitätsprinzip möglichst gerecht zu

werden.l6

7 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 Gründe: Würde die Polizei sämt-
Iiche Fälle, die sie gerade bearbeitet, der Staatsanwaltschaft bereits vor der Rap-

portierung melden, hätte dies eine enorme Fülle von Meldungen zur Folge, die
mit grossem Aufwand verarbeitet werden müssten und für die Staatsanwaltschaft

bei der Wahrnehmung ihrer Verfahrensleitungsfunktion regelmässig ohne Nut-
zenwären.l7 Andererseits liegt hierin eben das Risiko, dass der gesetzgeberische

Plan torpediert wird: Die Möglichkeit der Staatsanwaltschaft zur Leitung des Ver-
fahrens hängt massgeblich davon ab, ob, wann und worüber sie von der Polizei
informiert wird.l8 Erfolgt die Berichterstattung zu spät, kann die Staatsanwalt-

schaft kaum noch ihrer Leitungsfunktion gerecht werden.le Deshalb bedarf es

zumindest konkretisierender Weisungen seitens der Staatsanwaltschaft, nament-
lich mit einer klaren Definierung des Zeitpunkts und der Form der polizeilichen
Berichterstattung, nrr Sicherstellung eines institutionalisierten Informationsaus-
tauschs zwischen Polizei und Staatsanwalts chaft.zo Dies geschieht angesichts der
als Kann-Vorschriften gefassten Weisungsbefugnis gemäss Art.307 Abs. 1 und
2 SIPO in der Praxis offenbar eher zögerlich. Und sofern die Staatsanwaltschaf-

ten nähere Weisungen zur Rapportierungspflicht erlassen, stellt sich die Proble-
matik schweizweit uneinheitlicher Rapportierungssysteme und -niveaus.2l Eine
Vorgabe minimaler objektiver Rahmenbedingungen zur Rapportierungspflicht
durch den StPO-Gesetzgeber wäre hier hilfreich.

15 Vgl. zum Ganzen Büncp,90 ff., insb.92.
16 Vgl. DBr Grunrcs, ZStrR 128 (2010),127.
17 Ztm Ganzen Usrun, {p 2010,354 f.
18 Vgl. Scnnönrn, BIM2015,76 f.

19 Vgl. ArBEnrrNr/RürccEn, fp 2010,360 f.

20 Vgl. BRUN, recht 2014,99tvgL ferner Rucrsruni./DirriraINN/ARNoLD, N 938.

2l Vdt. zum Ganzen BüRGE, 91, 100 ff., 260 f.

II. Zweiteilung des Vorverfahrens

B. Staatsanwaltschaftliches Untersuchungsverfahren

Das staatsanwaltschaftliche Untersuchungsverfahren dient nach der gesetzge- B

berischen Vision der umfassenden Abklärung eines mutmasslich strafrechtlich
relevanten Sachverhalts (vgl. Art. 308 Abs. I StPO). Die Staatsanwaltschaft kann
(Art. 307 Abs. 2 SIPO) bzw. muss in gewissen Fäilen (vgl. Art. 309 Abs. I StPO)

zr diesemZweck das Verfahren an sich ziehen - wobei seit Inkrafttreten der SIPO
umstritten ist, wann sie kann und wann sie muss.z2 Die gesetzlichen Vorgaben
umschreiben jedenfalls nur scheinbar eine klare Rechtslage.23

Nach Art. 309 Abs. I StPO eröffnet die Staatsanwaltschaft dann eine Untersu- 9

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 über schwerwiegende Ereignisse informiert
worden ist. Der hinreichende Tatverdacht im Sinne von Art. 309 Abs. 1 lit. a SIPO

ist von stärkerer Intensität als der vage <Anfangsverdachtr, 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 SIPO regelmässig von einem

<Anfangsverdachtr.24 Der Gesetzgeber hätte mit der Reform die Chance ergrei-

fen können, die verschiedenen Verdachtsgrade mittels klarerer Begrife vonein-
ander abzugrenzen und mit griffigen Kriterienzupräzisieren und damit - wie bei

den Beweisverwertungsverboten - eine Vorreiterrolle zur Beilegung eines Streits

einzunehmen, der seit Generationen die deutschsprachige Strafprozessrechtswis-

senschaft beschäftigt.2s

Gemäss Art. 309 Abs. 3 und 4 SIPO eröffnet die Staatsanwaltschaft die Unter- 10

suchung in einer formellen Eröffnungsverfligung (es sei denn, sie erlässt sofort
eine Nichtanhandnahmeverfügung oder einen Strafbefehl), die nicht anfecht-
bar ist, nicht zu begründen ist und den Parteien nicht zu eröffnen ist. Streitig
ist in diesem Zusammenhang u.a., ob die formelle Eröfnungsverfügung für
den Beginn des staatsanwaltschaftlichen Untersuchungsverfahrens konstitu-

22 Vdi. FABBRi, BIM 2013, 168 m.wN.
23 BRUN, recht 2014, 92,95 tr.; Buncrn-MrrrNnn/Buncrn, fp 2017, 165 f., 167 f., 170.

24 Siehe etwa BGer vom 17.8.2027,68-700/2020 E. 3.3 m.w.N.; BGer vom I3.4.202I,
68-568/2020 E. 2.2; BGer vom 11.12.2019, 6B-834/2019 E. 3.3.1 m.w.N.; BGer vom
25.10.2019,68_585/2019 E.3.1m.w.N.; BGer vom25.10.2077,68-178/2017,68-19112017
E. 2.2; BGer vom 7.3.2016,68-897 /2015E.2.1; BGer vom 3.11.2014,6B-56012014E.2.4.1
jem.w.N.

25 V€1.. statt vieler die Monografien von Deu<rn (1977) und Auros (2010).
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tiv ist oder ob bereits eine materielle Eröffnung massgeblich sein soll (Näheres

hierzu siehe unten III.1.a.). Das ist bekanntlich prakisch von grosser Bedeu-

tung, denn im Untersuchungsverfahren fiihren die Staatsanwält:innen (und ggf.

ihre Mitarbeiter:innen) die Beweiserhebungen selber durch,26 und es gelten im
Gegensatz zum polizeilichen Ermittlungsverfahren weitreichende Parteirechte
(vgl. Arl 107 Abs. I StPO; Näheres hierzu unten III.2.b.).27 Nach Eröffnung des

Strafuerfahrens durch die Staatsanwaltschaft darfdie Polizei in der gleichen Ange-
legenheit keine weiteren selbstständigen Ermittlungen mehr vornehmen,2s aus-

ser die Staatsanwaltschaft beauftragt sie.2e Bei Einvernahmen, welche die Polizei
im Auftrag der Staatsanwaltschaft durchführt, haben die Verfahrensbeteiligten
gemäss Art. 312 Abs. 2 SIPO 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 würde.

Nach dem, was bekannt ist, dürfte man davon ausgehen, dass die Polizei in der

Praxis - insbesondere im Bereich der sog. Massenkriminalität - und wenn keine
Zwangsmassnahmen ergriffen werden müssen, weitgehend autonom tätig ist.30

Das eigenständige Tätigwerden der Polizei wird dadurch bestärkt, dass in vie-
len Bereichen auch präventfipolizeiliche Massnahmen ergrifen werden könnten.
Noch schwieriger wird eine kl are Grenzziehung zum repressiven Vorgehen, wenn
das Bundesgericht die Auffassung vertritt, die Polizei könne auch nach Eröfnung
der Untersuchung und ohne formelle Delegation durch die Staatsanwaltschaft

weiter <einfache> Erhebungen zur Klärung des Sachverhalts vornehmen.3l Wer

26 Art.311Abs. 1undArt.3l2Abs. IStPO;allerdingsbestehenkaumgesetziicheBeschrän-
kungen zur Delegation, vgl. Buncpn-MrrrNen, fp 2016, 93 ff.

27 Siehe etwa Art. 147 /+bs.1 StPO: <Die 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 durchführt, haben die Verfahrensbeteiligten gemäss 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 Eröfnung der Untersuchung im Auftrag der Staatsanwaltschaft durchführt, Fragen

zu stellen (BGer vom 30.3.2017, 6B-102312016 m.w.N.). Vgl. zu den materiellen Unter-
schieden zwischen Ermittlungs- und Untersuchungsverfahren ausfuhrlich F^n rrnr, BJM

2013,170 tr.
28 Das Gesetz sieht auch keine Möglichkeit vor, vom Untersuchungs- zurück ins polizeilibhe

Ermittiungsverfahren zu gelangen, dazu ausführlich Büncr, 213 ff.

29 FABBRI, BJM 2013, 178 m.w.N.; vgl. aber Wrssrn, fp2014,341 f. m.wN.
30 Vgl. Scnnöonn, 81M2015,76 f.

31 Als Beispiele fiir solche ueinfachen, Erhebungen werden solche zur Ermittlung von
Geschädigten und Zeugen sowie deren <informatorische Befragunp, namentlich zur

III. Rechtsunsicherheit in der Praxis

an eine gesetzliche Leitungsfunktion der Staatsanwaltschaft und eine damit ver-
bundene Zuständigkeitsordnung im Verhältnis Regel-Ausnahme glaubt, dürfte
deren Verwirklichung in Gefahr sehen und eine strenge Handhabung der Dele-
gationsmöglichkeit fordern.32 Konsequenterweise müsste damit natürlich regel-

mässig ein Ressourcenausbau bei den Staatsanwaltschaften einhergehen.

III. Rechtsunsicherheit in der Praxis

Die Teilung des Vorverfahrens in polizeiliches Ermittlungs- und staatsanwalt- 11

schaftliches Untersuchungsverfahren verursacht Probleme, die letztlich vorher-
sehbar waren.33 Die gesetzlichen Vorgaben sind nicht nur in verschiedener Hin-
sicht auslegrngsbedürftig, 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

l. Formeller vs. materieller Eröffnungsbegriff

Eine klassische Unsicherheit in der Abgrenzung von polizeilichen Ermittlungen 12

und staatsanwaltschaftlichen Untersuchungen ist die Frage, wann eine Strafun-
tersuchung eigentlich beginnt: Wenn die zuständigen Beamt:innen der Staats-

anwaltschaft einen hinreichenden Tatverdacht schöpfen (müssten) bzw. Unter-
suchungshandlungen vornehmen oder wenn sie eine Untersuchungseröffnung
verfügen?34 Die eidgenössische Strafprozessordnung verlangt in Art. 309 Abs. 3
SIPO zwar, dass die Staatsanwaltschaft ihre Untersuchung in einer formellen Ver-

fügong eröffnet.3s Doch wenn eine solche Verfügung nie vorgenommen, aber

gleichwohl gegen eine Person untersucht und diese gar verhaftet würde, hat nach

Abklärung, ob diese beweisrelevante Angaben zum Sachverhalt machen können, ange-

führt. Formelle polizeiliche Einvernahmen zur Sache könnten indes nur bei entsprechen-

der Delegation durchgeflihrt werden, siehe zum Ganzen BGE 143lV 397 8.3.4.2 m.w.N.

32 Ygl. zum Ganzen Srunu, 194 m.w.N.
33 Vgl. zur Abgrenzungsproblematik etwa bereits Du, Gruorcs, ZStrR 128 (2010), 116 ff'.

34 Siehe zu diesem Streit etwa LANosnur/Bossnano, SK SIPO Ii, Art. 309 N 5 tr
35 Die Verftigung kann allerdings auch als blosser Aktenvermerk ergehen, vgl. Ercxrn, recht

20t0,191.
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der Rechtsprechung36 und der wohl überwiegenden3T Literatur3s dennoch ein
Untersuchungsverfahren begonnen. Das ist die Konsequenz eines sog. materi-
ellen Eröffnungsbegrifs, nach dem eine felilende formelle Eröffnungsverfügung
dadurch ersetzt wird, dass die Staatsanwaltschaft eine Untersuchung hätte eröf-
nen müssen3e - wobei wiederum zu definieren ist, wann dies der Fall sein soll (vgl.
hierzu unten III.1.c.). Nach der wohl überwiegenden Literatur soll eine materi-
elle Untersuchungseröffnung jedenfalls dann vorliegen, sobald eine der Voraus-
setzungen gemäss Art. 309 Abs. 2 lit. a bis c StPO vorliegt und sich die Staatsan-
waltschaft gestützt hierauf mit dem Straffall befasst.ao Das staatsanwaltschaftliche
Untersuchungsverfahren gilt demnach entsprechend als eröfflnet, wenn die Staats-

anwaltschaft (lit. a) von einem hinreichenden Tatverdacht ausgeht bzw. ausge-

hen müsste, (lit. b) Zwangsmassnahmen anordnet bzw beantragt oder (lit. c) im
Sinne von Art. 307 Abs. 1 StPO durch die Polizei über schwerwiegende Ereignisse
informiert wird. Teiiweise wird bei Vorliegen eines konkreten Tatverdachts eine
materielle Untersuchungseröflnung bereits dann bejaht, wenn die Staatsanwalt-
schaft nicht einmal Kenntnis davon hat.al

Demgegenüber vertritt ein anderer Teil der Literatur die Auffassung, für die
Untersuchungseröffnung bedürfe es stets einer formellen und mithin konstituti-
ven Verfügung (formeller Eröfnungsbegrif). 2 Der Streit um den materiellen bzw.
formellen Eröfnungsbegriffist allerdings nicht gleichzusetzen mit dem Begriffs-
paar der deklaratorischen bzw. konstitutiven Eröfnungsverfügung.a3 Denn selbst
wenn man von einem materiellen Eröffnungsbegrif ausgeht, kann die Staatsan-
waltschaft gemäss Lrt.307 Abs. 2 Satz 1 SIPO jederzelt nach eigenem Ermessen

36 Siehe etwa Beschluss des BStGer vom 28.3.2019,88.2079.21 E. 2.3,2.7,2.8; BGer vom
18.4.2018, 68-99012017 E.2.3.2; BGE i43 IY 397 8.3.4.2; AppGer BS vom 12.10.2016,

BES.2016.116; BGervom 7.4.2015,68_99512014F,.5.1; BGE 141lV 20 E. I.1.4; siehe zur
kantonalen Rechtsprechung, welche tendenziell von einem materiellen Eröffnungsbegrif
ausgeht, ferner die Nachweise bei Bi,Asr, 85.

37 Vdi. die Einschätzung bei OuuN, BSK SIPO II, Art. 309 N 6 (<so ist sich die Lehre einig>).
38 ALBERTTNI/Rüsccnn, fu 2010, 361 m.w.N.; ausfiihrlich BLÄsr, 83 tr, insb. 99 f. mit zahl-

reichen weiteren Nachweisen; Büncs, 128 f.; ErcKER, recht 2010, 19i; Gaonscrr/CoRNU,
CR CPB Art. 309 N 3a tr; differenzierend OurrN, BSK StPO II, Art. 309 N 6 f. je m.w.N.

39 Vgl. BGer vom 18.4.2018, 68_99012017 E.2.3.2.
40 Siehe die Nachweise bei Br,Asr, 84 m.w.N.
41 So BüRGE,209.
aZ YgL etwa CAvALLo/Hrrsrr,No/BrocHER ET tt.-Brunner/Heimgartner, 288; Flrrnr,

BJM 20i3, 169, 175 f. m.w.N.; L,c,NosHur/Bossnanp, SK SIPO II, Art. 309 N 7 m.wN.;
Rtroo/Fiorr.t/Nrcct,r, N 2310; Rrxr,rN, Art. 309 N 5.

43 So aber z.B. BGer vom 1.4.2015, 6B_99512014 E. 5.1; BGE 141 M0 E. 7.1.4 je m.w.N.;
Gnooscrt/Conxu, CR CPB Art. 309 N 3a ff. und 33; vgl. ferner Fessnr, 81M2013,169.

IlL Rechtsunsicherheit in der Praxis

das Verfahren an sich ziehen und formell eine Untersuchung eröffnen. Liegen
hierbei die Voraussetzungen von ArL 309 Abs. 2 SIPO nicht vor, ist die Staatsan-
waltschaft mithin nicht zur Eröffnung verpflichtet, und hat sie auch noch keine
materiellen Untersuchungshandlungen vorgenommen, so kommt der Eröf-
nnngsverfügung in solchen Fällen konstitutive Wirkung zu - egal, welcher Auf-
fassung man folgt.aa

Der Streit um die implizite bzw. okonkludente>as materielle Eröffnung eines 14

Strafverfahrens durch die faktische Verfolgung eines Tatverdachts ist ein schil-
lernder Klassiker in der strafprozessualen Dogmatik. In der Schweiz kommen
hierza zahkeiche Argumentations- und Auslegungsansätze in Betracht, wobei
die klassischen Auslegungsmethoden ausgehend vom offenen Gesetzeswortlaut
tendenziell für einen materiellen Eröffnungsbegriff sprechen.a6

2. Auswirkungen auf Partei- und Verfahrensrechte -
B eweisverwertungsverbot?

Letztlich ist der Streit um den Eröffnungsbegrifffür die Praxis nur insofern von 15

Bedeutung, als die Frage zu beantworten ist, welche Konsequenzen aus einer
pflichtwidrigen Nichteröffnung eines Untersuchungsverfahrens folgen sollen.
Die Rechtsunsicherheit um den Eröfnungsbegriff zeigf sich insbesondere in
Bezug auf Partei- und Verfahrensrechte.

So gelten im polizeilichen Ermittlungsverfahren - abgesehen von Art. 159 Abs. 1 t6
und 2 StPO - keine Parteirechte.4T Namentlich die Teilnahmerecht e nach Art. 147

StPO, der Zeitpunkt der Sicherstellung der notwendigen Verteidigung (Art. 131

Abs. 2 SIPO) sowie der Akeneinsicht (Art. 101 Abs. I SIPO)48 knüpfen an das

44 V€1. Bünor, 130 f.

45 Vgi. zur <konkludenten> Untersuchungseröffnung BGer vom 20.11.2012, 18_18312012
E. 3.2; Gnoorcxl/Conxu, CR CPR Art. 309 N 3a ff. m.w.N.

46 Eingehend hierzu BlÄsr, 85 f.
47 Zu diesem Umkehrschluss aus Art. i47 Abs. 1 SIPO Drl Gruorcr, ZStrR 128 (2010),

1t9 f.,129 f.

48 Siehe hierzu auch ArernrrNr/Rünccrn, fp 2010, 362 m.w.N.: <Die Gewährung der
Akteneinsicht im Vorverfahren (Art. 101 SIPO) dürfte in der Entscheidung der Staatsan-
waltschaft bleiben, um Missverständnisse zu vermeiden, da die Polizei nicht über alle ver-
fahrensrelevanten Akten verfügt (Art. 102 Abs. I SIPO). Die Polizei gewährt demnach
keine Akteneinsicht, es sei denn, sie erhalte einen ausdrücklichen Auftrag der Staatsan-

waltschaft dazu.>
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staatsanwaltschaftliche Untersuchungsverfahren an.ae Hier zeigt sich die Bedeu-
tung der Zweiteilung des Verfahrens eindrücklich. Die im polizeilichen Ermitt-
Iungsverfahren fehlenden Parteirechte ,"ug"nletztlich vom pragmatischen Cha-
rakter dieses Verfahrens: Es soll aus Sicht des Gesetzgebers möglichst ohne
Verzug vorangetrieben werden, um die Lage zu klären. 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

SIPO) allenfalls in der staatsanwaltschaftlichen Untersuchung wiederholt wer-
den müssen,s0 in der Praxis auswirken, ist 10 Jahre nach Inkrafttreten der StPO
unbekannt. Gehen resp. wie oft gehen bereits gewonnene Erkenntnisse verloren,sl
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?s2

17 Nimmt man die Subjektstellung der \r/brfahrensbeteiligten im Strafuerfahren
ernst, so dürfen die Strafverfolgungsbehörden nicht durch eine (taktische) Ver-
fahrensführung bzw. ein Hinauszögern der Untersuchungseröfnung Partei-
rechte - etwa das Teilnahmerecht Mitbeschuldigter bei der Beweiserhebung (vgl.
Art. 147 StPO) - ausschliessen.s3 Ein ähnliches Problem stellt sich beispielsweise,

wenn Verfahren gegen mehrere Beschuldigte trotz des Verdachts auf Mittäter-
schaft bzw. Teilnahme (vgl. Art. 29 Abs. 1 lit. b SIPO) einzig zur Umgehung der
Teilnahmerechte und mithin ohne zwingenden sachlichen Grund im Sinne von
Art. 30 SIPO54 getrennt geführt werden.s5 Wenn die Untersuchungsbehörden sys-

tematisch Parteirechte umgehen, müssen 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 Untersuchungseröffnung muss deshalb richtigerweise zu einem

49 ScHRöDER, BJM 2015,76 tr, kritisch zur zunehmenden <Verpolizeilichung> des Vorver-
fahrens.

50 VgI. zum Ganzen AreEnrrr.rrlRüEccrn, fp 2010,362 m.w.N.
51 Vg1. etwa BURGER-Mrrtxrn/Buncnn, fp 2011, 169; GoorNzr, ZStrR729 (2011),322tr.
s2 Vgl. Feennr, BJM 2013, 178 f. m.w.N.
53 Vgl. L,q.NosHur/Bossnlno, SK SIPO iI, Art. 309 N 10a; a.A. WEnEn, fp 2016,289 m.w.N.
54 Auch nach Wrptn, fu 2016,2BB, zählt der Ausschluss von Teilnahmerechten selbstver-

ständlich nicht zu den sachlichen Gründen i.S.v. Art. 30 SIPO.

55 Für ein absolutes Beweisverwertungsverbot bei einer Verfahrenstrennung ohne zwingende
Gründe und eine anschliessende Verletzung der

III. Rechtsunsicherheit in der Praxis

Beweisverwertungsverbot für Beweismittel führen, welche ohne wahrung der
einschlägigen, im untersuchungsverfahren geltenden parteirechte - etwa des
Anspruchs der beschuldigten Person auf notwendige verteidigung - erhoben
wurden.s6 Anderenfalls könnte die Staatsanwaltschaft faktisch ein Stück weit über
die Gewährung von Parteirechten und mithin die Subjektstellung der parteien im
Strafprozess entscheiden, was mit dem Anspruch auf ein faires verfahren schwer-
lich zu vereinbaren wäre.s7

Im Hinblick auf dieses Ergebnis sind sich die Vertreter des materiellen bzw. des i8
formellen Eröffnungsbegriffs letztlich gar nicht so uneins: so befrirworten ver-
einzelte vertreter des formellen Eröfnungsbegriffs im Ergebnis ebenfalls das
Eingreifen eines Beweisverwertungsverbots, wenn trotz vorliegens der voraus-
setzungen von Art. 309 Abs. 1 stPo selbstständige Ermittlungen durch die polizei
erfolgen oder sich die Staatsanwaltschaft weigert, eine Eröffnungsverfügung zu
erlassen.s8 Die unterschiede zwischen materiellem und (so verstandenem, letzt-
lich aber widersprüchlichem) <formellem> Eröffnungsbegrif ebnen sich dann
weitgehend, aber nicht vollständig ein. Insbesondere bildet dieser Ansatz keine
Basis für jene Fallgruppen, in denen die Rechtsprechung von materiellen unter-
suchungshandlungen ausgeht, ohne diese vom vorliegen einer der vorausset-
zungen der Eröffnungspflicht abhängig zu machen (vgl. unten III.1.c.). Fraglich
ist auch, wie die Geltung der entsprechenden Beweisverwertungsverbote ohne
Anknüpfung an das Vorliegen eines (materiellen) Untersuchungsverfahrens dog-
matisch konstruiert werden soll und ob das Beweisverwertungsverbot von einem
Tätigwerden der betrofffenen Partei abhängig sein soll,se was weniger Rechts-
schutz bieten würde als eine von Amtes wegen zu berücksichtigende unverwert-
barkeit infolge einer materiellen Untersuchungseröfnung allein.

56 vgl. BGer vom 18.4.2018, 68-99012017 E. 2.3.2 m.w.N. (<Beweisverwertungseinschrän-
kung>); BGer vom 25.70.2017, 6B_17812017, 6B_I9t/2017 E. 2.2,2.4 ff.; Büncr, 25i f.
m.wN.; Buncrn-Mrrrxrn/Buncrn, fp 2011, 169; GoorNzr, ZStrRt2g (21ll),322 tr.

57 BLAsr, 98; vgl. ferner BüRGE, 128 ff., insb. 129 m.w.N.
58 LANDsHUT/Bossseno, SK StPO II, Art. 309 N 2a und 10d; vgl. ferner BnuNNrn/Hrrr"l-

cARTNER, 286; wohl a.A., wenngleich nicht ganz klar, ob auch mit Blick auf eine Ver-
letzung der Eröffnungspflicht gemäss Art. 309 Abs. 1 SIPO durch die Staatsanwaltschaft,
Fessnr, BJM 2013, 178 f.

59 So verweisen LeNosnur/BossHARD, SK SIPO II, Art. 309 N 10d, darauf, die Weigerung
der Eröfnungwerfügung könne mit Beschwerde gerügt werden.

Büncr,246 ff.,259;vgl
hierzu ferner ScEAR, ZStrR 137 (2019),141 tr.,145; ScnrrcEr-, SK SIPO I, Art. 30 N 8.
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3. KasuistikzurmateriellenUntersuchungseröffnung

19 Ein materieller Eröffnungsbegriff wirft allerdings Folgefragen auf, da er weni-
ger trennscharf ist als ein formeller Untersuchungsbegriff. Dementsprechend
besteht das Bedürfnis nach Kriterien für die <materielle> bzw. <konkludente>
Überschreitung der Schwelle vom Ermittlungs- zum Untersuchungsverfahren.
Die Rechtsprechung hat hierauf erwartungsgemäss 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 c SIPO eine
Untersuchungseröfnungvorschreibt (siehem.Letzteremoben III.1.a.). Demnach
kann die Vornahme gewisser Untersuchungshandlungen der Staatsanwaltschaft
auch dann eine materielle Untersuchungseröffnung auslösen, wenn keine der in
Art. 309 Abs. 1 lit. a bis c SIPO genannten Konstellationen vorliegt. Dies wird
auch in Teilen der Literatur zu Recht postuliert.60 Die Rechtsprechung versucht
im Ergebnis anhand von nach aussen manifestierten Ereignissen - welche quasi
eine <greifbare> formelle Eröffnungsverfügung ersetzen sollen - zu beurteilen,
ob eine materielle Untersuchungseröffnung vorliegt. Als allgemeines Kriterium -
welches die Voraussetzungen von Art. 309 Abs. 1 StPO nicht aufgreift - nennt
die Rechtsprechung verschiedentlich den Umstand, dass nsich die Staatsanwalt-
schaft mit dem Strafall zu befassen beginnt>61 bzw. darüber hinaus <selber erste
Untersuchungshandlungen vornimmt>.62 Erstere Formel dürfte in dieser katego-
rischen Form allerdings zu weit gehen. Massgeblich für 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,63 da sie nach dem gesetzlichen Konzept stets Leiterin des

Vorverfahrens insgesamt ist, d.h. auch des Ermittlungsverfahrens. Diese Formel
gerät denn auch in Widerspruch zur Feststellung des Bundesgerichts in anderen
Urteilen dahin gehend, die Staatsanwaltschaft könne selbst gewisse Abklärungen
treffen, bevor sie eine Untersuchung eröfne bzw. eine Nichtanhandnahme ver-
füge. Aus Sicht des Gerichts umfasst dies das Recht der Staatsanwaltschaft, die
verfügbaren Dateien (rrf.chiersr), Akten und Abklärungen zu konsultieren und
sogar die beschuldigte Person um eine <einfache Stellungnahme> (<simple prise

60 Vgl. die Nachweise bei Büncp, 129 f.

61 SieheetwaBGervom17.10.202I,6B_41512021E.2.3.2;BGE143M97E.3.4.2:BGEI47
IV 20 E. 1.1.4.

62 BGervomI3.9.2018,6B_25612017F,.2.1;BGervom1.4.2015,68_99512014F,.5.1.
63 AppGer BS vom28.4.2017, BES.2016.155, E. 3.3.
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de position>) zu bitten.6a Teilweise lässt das Bundesgericht also wiederum gewisse
<Vorabklärungen) der Staatsanwalts chaft 2u.65

Nach der Rechtsprechung soll eine - zumindest materielle - untersuchungseröff- 20
nung jedenfalls in folgenden Fallkonstellationen vorliegen:

- wenn die staatsanwaltschaft einen Polizeirapport erhält, welcher einen hin-
reichenden TatverdachF6 hinsichtlich einer konkreten Person aufzeigt;67

- wenn sich aus Handlungen der staatsanwaltschaft der status einer konkreten
Person als <beschuldigte Person> ergibt und somit nicht tediglich gegen ounbe-
kannt> ermittelt w ird.68

- die Anordnungvon Zwangsmassnahmen durch die Staatsanwaltschaft,6s etwa
einer Edition,To einer polizeilichen VorlührungTr einer BeschlagnahmeTz oder
einer Festnahme und von Untersuchungshaft;73

64 BGervom24.4.2019,68-239/2019E.2.1;vgLhierzuauchBGervom4.B.20t7,68_126612016
E. 3; BGer vom 6 .7.2077,6B_940/20168.3.3.2; BGer vom tB.t2.2OL3,6B_437/2013F,.2.2;
BGervom 24.6.2013,18_526/2012 E.2.2; BGervom 7.3.20t3, 18-73412012F.2.2:BGer
vom 29.5.2072, 1B-67/2012 E. 2.2. Ygl. zu dieser widersprüchlichkeit auch Gnopucri/
ConNu, 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 volgenommen und geführt werden.

65 BLÄSI, 104 m.w.N. Siehe zur höchst umstrittenen Frage, ob ein eigentliches <staatsanwalt-
schaftliches Vorabkiärungsverfahren> zulässig sei, etwa Br,Äsr, 100 f.; Büncp, 135 f.; Drr
GIUDTcE, ZStrR 128 (2010), 128 f.; Gnooncxi/Coaxu, CR CPR Art. 309 N 1ff.; Ouur.r,
BSK StPO II, Art. 309 N 25.

66 Ein hinreichender Tatverdacht liegt nach der Rechtsprechung allgemein vor, wenn die
erforderlichen tatsächlichen Hinweise aufeine strafbare Handlung erheblich und konkre-
ter Natur sind. Blosse Gerüchte oder Vermutungen genügen nicht. Der Verdacht muss eine
plausible Tatsachengrundlage haben, aus der sich die konkrete Möglichkeit der Begehung
einer Straftat ergibt, siehe etwa BGer vom 17.8.2021,68_70012020 E. 3.3 m.w.N.; BGer
vom 13.4.2021,6B_56812020 E.2.2; BGer vom 77.72.2019,68-834/2019 E. 3.3.1 m.w.N.;
BGervom 7.3.2016,68_89712015 E.2.1; BGervom 26.10.2015,68_45512015 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. I lit. a SIPO siehe ferner BüncE, 120 tr

67 BGer vom 25.10.2017,68_17812017,68_191/2017 8.2.2,2.4 tr; vgl. ferner BGer vom
30.3.2017, 6B _1023 I 2016 E. t.3.

68 Vgl. BGer vom i 1.1 1.2015, 7B_334/2075 E. 3.2.
6e BGE 143M97 E.3.4.2; BGE 141 M}E. 1.1.4.
70 BGer vom 13.9.2018, 6B_25612017 E. 2.1.
71 BGE t4tM0 E. 1.1.4.

72 BGer vom 11.11.2015, 19_33412015 ß,. 3.2.
73 BGE 143lV 397 E- 3.4.2.
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- wenn die Staatsq.nwaltschaft die beschuldigte Person selbst einvernimmt,

wobei die Vorladung bereits als Z,vangsmassnahme gilt;74

- wenn Zeugen oder Privatklöger:innen einvernommen werden - und zwar
auch bei einer Delegation an die Polizei - da dies Parteirollen und Aufträge

des Untersuchungsverfahrens darstellen;7s

- wenn die Staatsanwaltschaft selbst Zeugen einvernimmt oder Gutachten in
Auftrag gibt;76

- wenn die Staatsanwaltschaft gemöss Art. 194 SIPO Akten anderer Verfah-

ren beizieht;77

- <in der Regel> bei Ereignissen - z.B. Unföllen - mit schwerwiegenden Folgen,78

!.a. wenn der Fall sachverhaltsmössig und rechtlich nicht klar ist. Bedarf es

detaillierter Sachverhaltsabklärungen und einer eingehenden rechtlichen

Würdtgung so ist zwingend eine Untersuchung zu eröfnen.7e

Demgegenüber sollen nach der Rechtsprechung beispielsweise die blosse Ertei-

lung eines Ermittlungsaufirags an die Polizei nach Art. 307 Abs.2 SfPO80 oder

die Überweisung der Akten mangels hinreichenden Tatverdachts an die Polizeifür
ergönzende Ermittlungen nach Art. 309 Abs. 2 StPO8l grundsätzlich 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 für alle Beteiligten (einschliesslich sich selbst) im
Strafprozess schaffen, indem sie möglichst früh eine formelle Eröfnungsverfü-
gung erlässt.82 Zumal durch kantonale Regelungen noch zusätzliche Unklarheiten
ins Spiel kommen, etwa wenn die Polizei eigene ("polizeiliche Vorermittlungen>,

siehe hierzu unten IIL2.) aufnimmt oder die Kriminalpolizei organisatorisch in

74 BGE r4r IV 20 E. 1.1.4.

75 Beschluss des BStGer vom 28.3.2019, BB.2019.2I E. 2.3, 2.7, 2.8.

76 BGer vom 1.4.2015,68-99512014E. 5.1.

77 BG ert om 20.2.20 18, 6B 
-469 

1 20 17 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. c i.V.m. Art. 307 Abs. I SIPO siehe etwa BÜRGE, 107 f.; Lerosnur/
BossH.e.no, SK SIPO iI, Art. 307 N 7; Rucrsrurir.i Dirru.s.NN/ARNoLD, N 932; RÜrc-
cER, BSK StPO II, Art. 307 N 2 je m.w.N.

79 BGE I37 M85 8.2.3,2.5: vgl. ferner AppGer BS vom 23.2.2072, BE. 2011.116 = BJM

2014 36 tr.,8.2.t.
80 BGer vom 20.2.2018,68-46912017 E. 2.1.1 f.

81 BGer vom 20.2.2018,68-46912017 E.2.1.1 f.

s2 Vgl. Omiin, BSK SIPO II, Art. 309 N 9 und 10a.

IlL Rechtsunsicherheit in der Praxis

die Staatsanwaltschaft inkorporiert ist und nicht nur das polizeiliche Ermittlungs-
verfahren, sondern unter gewissen Umständen auch Handlungen im anschlies-
senden Untersuchungsverfahren selbstständig durchführt.83 So betont denn auch
das Bundesgericht, dass die Staatsanwaltschaft, von dringlichen Fällen abgesehen,
ein Untersuchungsverfahren grundsätzlich in einer schriftlichen Eröffnungsver-
fügung formell zu eröffnen habe und dass <konkludente> Untersuchungshand-
Iungen der Staatsanwaltschaft unzureichend seien.84 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 dürfte.

B. Polizeiliche((Vorermittlungen>?
Aus strafprozessualer Perspektive weniger offensichtlich, aber mit Blick auf eine 23

mögliche Rechtsunsicherheit und/oder Einschränkung von Parteirechten ebenso
relevant, können vorgelagerte eigenständige <polizeiliche Vorermittlungen> sein,
die als genuin polizeiliches Verfahren auf kantonalen Rechtsgrundlagen grün-
den.8s Der Begrif der <Vorermittlungen> entstand nicht als ein gesetzliches Kon-
zept, sondern entstammt dem polizeilichen Sprachgebrauchs6 bis es - vereinzelt -
Eingang in Polizeigesetze gefunden hat.87 Bei solchen Ermittlungen ist die Polizei
an das kantonale Polizeirecht gebunden, nicht aber an die SIPO und allfüllige
Vorgaben der Staatsanwaltschaft .88

Als polizeiliche Vorermittlung gilt jene polizeiliche Tätigkeit, mit welcher Infor- 24

mationen und Sachverhalte in Erfahrung gebracht werden, mittels welcher beur-
teilt werden soll, ob überhaupt Straftaten vorliegen bzw. die der Gefahrenabwehr
dienen.se Zusammengefasst zielen polizeiliche Vorermittlungen auf eine Infor-
mationsbeschaffung für die Gefahrenabwehr (etwa auch nachrichtendienstliche

83 SoetwaimKantonBasel-StadtSilAbs. IEGSIPOBS;vgl.auchAppGerBSvom23.2.2012,
BE.20i1.I 16 = BIM 2014 E. 2.1; F,q.nsnr, BJM 2013,173 f.,182.

84 Vgl. das französischsprachige Urteil des BGer vom 20.11 .2012, 1B_783/20t2 8.3.2.
85 Zur Gemengelage von polizeilichen und strafprozessualen Kompetenzen etwa BGE 140 I

353; voN H*rx, 15 ff.,70 tr; mit Blick auf das PolG ZF{ Schindler/Widmer, Kommentar
PoiG ZH, S 2 N 5 ff.; ZruiitEnrrN, Kommentar PolG ZH, Eini. N 21.

86 FABBRT,BJM2013,166.
87 VoN HAHN, 13.

88 BGer vom 7 -3.2018, 6B_117412017 E. 4.3; JraNNrnnr/SrnÄuu-Donatsch, 73 f.; ScnrNo-
rsn/Wlol\asn, Kommentar PolG ZH, S 2 N 5 ff; zu den Ausnahmen siehe Büncp, 72.

89 Vgl.dazuLENTIEsMerr,r/RHvlrrn,KommentarPolGZH,S4N1tr;Srunn, 195m.w.N.;
vgl. auch DeL Gtuoicr, ZStrR 128 (2010),121f. m.wN.
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Tätigkeiten), während polizeiliche Ermittlungen im Strafuerfahren das Tätig-
werden ab Vorliegen eines Anfangsverdachts und mit demZiel der Anklage der
Täterschaft oder der Ausräumung des Tatverdachts darstellen.e0 Dabei gestal-

ten sich die Übergänge zwischen präventivem und repressivem Tätigwerden aus

Sicht der Akteure als <fliessend> und es bleibt unklar, ob resp. unter welchen Vor-
aussetzungen gewonnene Erkenntnisse im Strafuerfahren verwertet werden kön-
nen.e1 Der StPO-Gesetzgeber sah sich offenbar als unzuständig und auch unge-
eignet für die Regelung der Schnittstelle an.ez

25 Die Praxis hat die daraus entstandene Problematik vor Augen geführt, insbeson-

dere wenn <an sich> verdachtslose polizeiliche Abklärungen doch in gezielter

Form erfolgen, etwa bei <Internetrecherchen>, die zw <Internetfahndung>, zum
<Internetmonitoring> oder zu <Chatroom-Ermittlungen> werden. Solche <Inter-

netabkiärungen>, die den Charakter von (nicht offenen) Vorermittlungen haben,

sind allerdings in den kantonalen Polizeigesetzen nur bruchstückhaft geregelte3

und in der Schnittstelle zu strafprozessualen Ermittlungsmassnahmen nicht aus-

reichend definiert. Damit besteht stets das Risiko, dass ermittelte Beweise nicht
verwertet werden können.ea Deklaratorische Hinweise, wie man sie etlva heute

im Polizeigesetz Zirich findet,es lösen das Grundproblem paralleler Ermittlun-
gen nicht, da sie gerade nicht klarstellen (können), ob solche Beweise verwertet

werden können oder nicht.e6

26 Selbst in Bereichen, in denen sich eine Schnittstellenregulierung aufdrängt und
von <doppelfunktionellen Massnahmen> gesprochen wird,eT wie etwa bei poli-
zeilichen Kontrolltätigkeiten im Strassenverkehr und der Feststellung von Fahr-

unfähigkeit, wird zwar das polizeiliche Vorgehen im Einzelnen durch den eidge-

nössischen Gesetzgeber (etwa durch Art. 10 Verordnung über 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 gängig sind heute zudem
automatisierte oder manuelle Datenabgleiche zu Fahndungs- und Ermittlungs-

90 BGE i40 I 353 E. 5.1; I*Bsnt, 81M2013, 167 m.w.N.

91 ScHTNDLER/WIDMER, Kommentar PolG ZH, S 2 N 5 tr
92 VgI. BBI 2019 672I sowie C.rvli,r"o/Hrpsrexn/Brocnrn nr tt.-Lentjes Meili,44l f.;

LrNryrs Murr/RnvNrn, Kommentar PolG ZH, Vorb. zu SS 32-329 N 2.

93 Ausführlich dazu voN H.n HN, 13, 144 ff.
94 KARNUsTAN, fp 2016,352; LeNpsnur/Bossnlno, SK SIPO II, Art. 299 N 14; LBNTJES

Muu/RnvNpn, Kommentar PolG ZH, S 4 N 16 ff
9s Vgl. S 3 Abs. 3, S 4 Abs. 3 und S 32a Abs. zPolG ZH.
96 Umfassend zum Grundproblem der Ermittlungen ohne Verdacht vox HenN, 193 f.
97 ScHiNDLER/Wrnurn, Kommentar PolG ZH, S 2 N 9 f.
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zwecken, bei denen systematische Recherchen und Suchläufe in polizeilichen
Datenbeständen oder solchen, auf welche die Polizei einen direkten (Online-)
Zugrlff hat, durchgeführt werden - etwa in den Registern der Strassenverkehrs-
ämter nach Haltern von Fahrzeugen mit bestimmten Merkmalen.es Ferner zielen
verschiedene Fahndungsmethoden, etwa die AFNES-Fahrzeugfahndung oder
die sog. Schleierfahndung, aufverdachts- und anlassunabhängige Personenkont-
rollen im grenznahen Raum und können mit der zunehmend wichtiger werden-
den internationalen Polizeizusammenarbeit verbunden werden.e9

Es liegt beim Einsatz solcher Ermittlungsmethoden nahe, dass die polizeilichen 27

Vorermittlungen auch daztt gentttzt werden könnten, einen strafprozessualen
Tatyerdacht (gezielt) zu generieren.loo Verdachtslose Vorermittlungen können
schnell zu einem (vagen) Anfangsverdacht und mithin zum polizeilichen Ermitt-
lungsverfahren unter der Geltung der StPO und der Leitung der Staatsanwalt-
schaft führen.lol Auch mit Blick auf das polizeiliche Ermittlungsverfahren nach
SIPO gilt ein materieller Eröffnungsbegriff sodass das Ermittlungsverfahren
beginnt, sobald die Polizei ausgehend von einem Anfangsverdacht Ermittlungen
tätigt (vgl. ArL 300 Abs. I lit. a StPO).ioz Die Staatsanwaltschaft kann freilich nur
dann eingreifen und im Falle der überschreitung der Schwelle zum Vorverfahren
ihrer Leitungsfunktion nachkommen, wenn sie Kenntnis von den (Vor-)Ermitt-
lungstätigkeiten der Polizei hat. In der Praxis entscheidet die Polizei indessen
weitgehend selbstständig, ob und wann sie der Staatsanwaltschaft Ergebnisse von
Vorermittlungen mitteilen will.103 Problematisch sind ferner die mit bestimmten
Vorermittlungen verbundenen Grundrechtseingrife,loa die oft nicht ausreichend
gesetzlich geregelt sind.105 Zur Verhinderung einer übermässigen Beeinträch-
tigung der Rechte der Betrofenen und zur Sicherstellung der Verwertbarkeit
gewonnener Erkenntnisse in einem allfüllig anschliessenden Strafiierfahren wird

98 Dies ist nicht zu verwechseln mit der sog. Rasterfahndung, bei der bestimmte personen-
bezogene Merkmale, häufg eigentiiche Täterprofile, von denen man annimmt, dass sie
auf die Zielgruppe zutrefen, automatisiert mit nicht polizeilichen Datenbeständen abge-
glichen werden. Jene Personen, die in diesem <Rasteo hängen bleiben, werden anschlies-
send (konventionell) genauer überprüft, woraus sich schliesslich ein Tatverdacht ergeben
kann. Sie ist vom Charaker her regelmässig eine tatverdachtsunabhängige Massnahme,
fiir die bisher eine Rechtsgrundlage feilt.

99 Siehe zum Ganzen RHyNsn, BSK SIPO II, Art. 306 N 35 tr
100 Zur Grundproblematik voN HanN 194 f.
l0I Vgl. Büncr,75.
I02 BüRGE, 36 f. m.w.N.
103 Vgl. Büncr, 76 m.w.N.
104 Siehe hierzu voN H.tHr, 100 ff.
105 Eingehendhierzu voN HAHN, 109 tr.,160f.
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deshalb zu Recht gefordert, dass die Staatsanwaltschaft in adäquater Weise - ins-

besondere im Sinne einer Dokumentations- sowie Unterrichtungspflicht - in sol-

che polizeilichen Vorermittlungen mit einbäzogen wird.1o6 Vorzugswürdig wdre

auch insofern eine gesetzliche Verankerung klar definierter Pflichten im kanto-

nalen Polizeirecht.

IV. Mandat zur Spurensicherung - faktischer
Machtzuwachs bei der Polizei

28 Während viele der oben ausgeführten Punkte in den Diskussionen um die Lei-

tungsfunktion der Staatsanwaltschaft als klassische Streitpunkte gelten dür-
fen, bleibt das Verhältnis von Polizei und Staatsanwaltschaft in anderer Hinsicht
überraschend unbeachtet. Das gilt efiva für 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 Leitungsfu nktion der Staatsanwaltschaft dauerhaft sicherzustellen.

29 Mit ArL 306 Abs. 2 StPO erhält die Kriminalpolizei das Mandat zur Spurensi-

cherung, auch wenn sie unter Umständen (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 Tätigkeib zukommt. Daraus folgt auch,

dass dorthin Ressourcen für einschlägig geschultes Personal und technische

Ausstattung fliessen müssen. Die Polizeiarbeit soll nach der gesetzgeberischen

Vorstellung die tatsächlichen Voraussetzungen schaffen, damit die Staatsan-

waltschaft einen Sachverhalt umfassend rechtlich klären kann. Indem die Poli-

zei Tatspuren sucht und sichert, steckt sie aber natürlich in gewissem Umfang

immer auch schon den äusseren Rahmen der mutmasslichen Tat ab. Die Erfah-

rungen der letzten 10 |ahre sprechen dafür, dass Vorermittlungen und Spurensi-

cherung die Durchführung von Strafuerfahren in bestimmten Bereichen mass-

geblich bestimmenioT 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 können.l08 Das gilt ins-

106 Vgl. Büncr,78 ff. m.w.N.; DBL Gruoicp, ZStrR 128 (2010), 122 m.w.N
107 BURGER-MrrrNER, fp 2016,9I.
108 Vgl. BRUN, recht2014,95 f.

IV. Mandat zur Spurensicherung - faktischer Machtzuwachs bei der Polizei

besondere für Bereiche, in denen die Sicherung digitaler Beweise und Beweisket-
ten eine sinnvolle strafrechtliche Ermittlung erst ermöglicht.l0e Art. 306 Abs. 2
SIPO umschreibt also einen wichtigeren Bereich, als es auf den ersten Blick den
Anschein hat.

Schon beim Inkrafttreten der SIPO warnten verschiedene Stimmen, dass eine 30

gewichtige selbstständige Rolle der Polizei die Machtverhältnisse im Vorverfah-
ren umdrehen könnte.110 Sie dürften 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 zurückbleibt111
und deshalb in immer wichtiger werdenden Bereichen, in denen technische Spe-
zialkenntnisse notwendig sind, die Untersuchungen nicht mehr sinnvoll auszu-
richten weiss.112 Im Bereich der sog. Cyberkriminalität und der Sicherung digi-
taler Beweise zeigt sich das auch in den Nachbarstaaten.l13 Auch in der Schweiz
ermittelt die Polizei hier schon oft selbstständig und ohne dass immer geklärt ist,
ob sie eigentlich im Bereich präventiver Gefahrenabwehr oder repressiver Straf-
verfolgung tätig ist. So testet sie etwa auch die Grenzen verdeckter Ermittlungen
und möglicher Tatprovokationen im Internet aus.li4 In diesen Bereichen ist die
staatsanwaltschaftliche Leitung faktisch infrage gestellt.

Wenn mit der kommenden StPo-Revision die Bedeutung technischer Beweis- 31

mittel (wie etwa die Erfassung und Verwertung von DNA-Profilen) mit Blick auf
Prävention und Strafverfolgung weiter ausgebaut wird,lls dann dürfte sich wie-
der die Frage stellen, wo hier Ressourcen und Fachwissen aufgebaut werden sol-
len. Wiederum böte 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 könnte allerdings die Machtverhältnisse im Vorverfah-
ren in der Zukunft weiter verschieben und die Staatsanwaltschaft faktisch in
Abhängigkeit vom Spezialwissen der Polizei bringen. Würden nur bei der Poli-
zei entsprechende Ressourcen und Know-how aufgebaut, bliebe die Vision des

StPO-Gesetzgebers von der Leitungsfunktion der Staatsanwaitschaft im Vorver-

109 Vgl. ARNoLD, fp 2020,467; BnuN, rccht2074,95 f.
Ii0 Vgl. etwa OBERHoLZrn, N 135; Pwu,2. Aufl.,63.
111 ALBERTTNi/Rürccpn, fp 2010,364.
112 BRUN, rccht2074,95 f.

113 Vgl. etwa Rüorcrn/Barrnr,-Pover-ri/VorxruerN, 685 ff
IIa VgI. etwa HÄNsIAKos,fp2074,244,247 ff.
115 Vgl. Art. 255 Abs. 1 Einleitungssatz und lbi. E-StPO.

104 SAerNr Grsss / Leuna Macula Senrxe Gr,sss / LaunA MAcULA 105



Polizei und Staatsanwaltschaft : Ungeklärte Verhältnisse

fahren in einem wichtigen Bereich ohne Leben. Es ist eine der Zukunftsaufga-

ben im Strafprozessrecht, für forensische Ermittlungen einen Rechtsrahmen zu

erarbeiten, der es den Staatsanwaltschaften ermöglicht, ihre Leitungsfunktion

wahrzunehmen.l16

V. Ausblick

32 In den ersten 10 |ahren der Geltung der eidgenössischen SIPO konnte das Ver-

hältnis von Polizei und Staatsanwaltschaft - bzw. von (Vor-)Ermittlungs- und

Untersuchungsverfahren - nicht geklärt werden. Das spricht schon fiir sich.

33 Kontrovers diskutiert wurden - und werden - vor allem die aus den gesetzgebe-

rischen vorgaben zwingend folgenden verfahrensrollen der Strafuerfolgungsbe-

hörden und die damit verbundenen Rechte aller am Strafverfahren beteiligten

Parteien. Diese Kontroversen liessen sich aber in den allermeisten Einzelfällen -
mit Rückgriff auf die klar festgelegte Leitungsfunktion der Staatsanwaltschaft -
relativ einfach dadurch klären, dass die Staatsanwaltschaft bei Vorliegen eines

der Fälle gemäss Art. 309 Abs. 1 StPo, namentlich sobald ein hinreichender Tat-

verdacht aufkommt, das staatsanwaltschaftliche Untersuchungsverfahren ohne

Verzug und auch in Zweifelsfillen durch eine Verfügung im Sinne von Art. 309

Abs. 3 SIPO formell eröffnet.1r7 Eine entsprechende Verpflichtung lässt sich etwa

aus Sinn und Zweck von Art. 309 Abs. 1 SIPO ableiten. Hieraus folgt, dass die

Strafuntersuchung nicht zu einem beliebigen späteren Zeitpunkt eingeleitet wer-

den kann, der im freien Ermessen der Untersuchungsbehörden steht.l18 Dass der

Gesetzgeber diesen Zeitraum nicht unabhängig vom Einzelfall exakt definiert hat,

ändert daran nichts. Es bleiben aber für die kommenden )ahre Rechtsunsicher-

heiten, die nicht einfach gelöst werden können, etwa mit Blick auf die Durchfüh-

rung polizeilicher Vorermittlungen neben dem strafprozessualen Vorverfahren.

Deshalb bleibt es ein Desiderat, dass der eidgenössische Gesetzgeber, die Schnitt-

stellen zwischen polizeilicher Ermittlung und staatsanwaltschaftlicher Untersu-

chung (und die daraus folgenden Konsequenzen) anhand grlffiger Kriterien klar

regelt.

116 BURGER-MIrrNER, fp 2016,92.

117 Vg1. BB1 2006 1264 (siehe oben); Dpr- GtuoIcr, ZStrR 128 (2010)' i27 m.w.N.

118 DEL GruDrcE, ZStrR 128 (2010),127 f . m.w.N. Die Weigerung der Staatsanwaltschaft, das

Untersuchungsverfahren formell zu eröffnen, kann in gewissen Fällen mittels Beschwerde

(vgl. Art. 393 Abs. 2 SIPO) gerügt werden (siehe Oiuux, BSK SIPO II, Art. 309 N 2i)'

V. Ausblick

Eine weitere Forderung zur Klärung der Verhältnisse zwischen Polizei und 34

Staatsanwaltschaft hat sich im Laufe der \etzten 10 Jahre herauskristallisiert und
dürfte sich als Zukunftsaufgabe erweisen: Zur Sicherung der Leitungsfunktion
der Staatsanwaltschaften im Vorverfahren muss durch adäquaten Ausbau und
rechtliche Leitplanken sichergestellt werden, dass in allen Bereichen - auch jenen,
in denen Fachwissen über Spuren- und Beweissicherung die Ermittlungen vor-
bahnt, wie etwa im Bereich der Cyberkriminalität - die Leitungsfunktion der
Staatsanwaltschaft durch ausreichend Ressourcen und Know-how gewährleistet
ist.

Stellt sich der Gesetzgeber bei einer kommenden Revision den beiden Forderun- 35

gen, würde die Schweiz - folgerichtig zur Regelung der Verteidigung der ersten
Stunde und der Beweisverwertungsverbote - auch in diesen Bereichen wieder
eine Vorreiterrolle für eine moderne, gesetzlich klar gefasste Regelung des Straf-
verfahrens übernehmen.
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