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I.	Einleitung


Erste Erfahrungen mit dem Bundesgesetz betreffend die Überwachung des Post- und Fernmeldeverkehrs (BÜPF), in Kraft seit dem 1.1.2002, hat man als Verteidiger bis heute kaum, noch viel zu jung ist dieses Gesetz, als dass die Verteidigung mit seiner Anwendung häufig konfrontiert wäre. Anders ist es für andere Verfahrensbeteiligte, insbesondere für die Strafverfolgung. Für sie stellen sich die meisten Fragen in einem Zeitpunkt, wo man als Verteidiger im Verfahren nicht präsent ist, an diesem nicht teilnehmen kann und deshalb den Eindruck gewinnt, die Sache laufe eigentlich an einem vorbei. In dieser Zeit werden Akten erstellt, die auch schon mal keinen Eingang in die offizielle Strafakte finden, sogenannte Handakten. Ob es sich dabei bloss um Handakten handelt oder nicht, vermag ich nicht zu beurteilen, da ich diese nicht zu Gesicht bekomme.





Noch eine Vorbemerkung: Einig ist man sich, dass die Überwachungsmassnahme in aller Regel nicht zur Ermittlung und Aufdeckung vergangener Delikte dient, sondern zur Verfolgung künftiger. Das kann ich aus meiner Erfahrung als Strafverteidiger durchaus bestätigen, insbesondere im Bereich der Drogenkriminalität, wo im Rahmen der Überwachung der Kommunikation Details der Organisation bekannt werden, künftige Geschäfte, eventuell eine grössere Lieferung, die erwartet wird. Wie verträgt sich das mit dem Wortlaut von Art. 3 Abs. 1 lit. a BÜPF, der davon spricht, dass der Verdacht bestehen muss, die zu überwachende Person habe eine Straftat begangen? Der Gesetzestext spricht klar von Delikten in der Vergangenheit, die es aufzuklären gilt, nicht von zukünftigen. In der wenig vorhandenen Lehre hiezu ist man sich offenbar einig, dass dieses Vorgehen zulässig sein soll, wenn es sich um fortgesetzte Tatbegehung handelt� (Bandenmässigkeit, Gewerbsmässigkeit, kriminelle Organisation etc.).


Damit einher geht die Beobachtung als Strafverteidiger, dass die Erkenntnisse aus der Überwachung nicht als primäres Beweismittel für die Überführung des Verdächtigen in der Hauptverhandlung benötigt werden, sondern dass sie vielmehr zur Fahndungshilfe geworden sind, indem mittels der Überwachung zuerst der Kreis der Täterschaft bestimmt wird. Weiter werden damit, und das gerade im Drogenbereich, mögliche Belastungszeugen eruiert (z.B. Abnehmer, Hinterleute oder auch Mitbeteiligte, die einer anderen Gruppierung angehören etc.). Die Ergebnisse der Überwachung definieren dann v.a. den Zeitpunkt des Zuschlagens der Polizei. Nachdem die Strafverfolgung zugeschlagen hat, dienen die Ergebnisse der Überwachung zwar, um den Beschuldigten klar zu machen, dass man etwas weiss, der strikte Beweis einzelner Delikte wird dann aber über andere Beweismittel zu erbringen versucht, bspw. durch Abnehmer, geständige Mittäter etc. Allein basierend auf die Ergebnisse der Überwachung sind die Gerichte wohl sehr zurückhaltend mit Verurteilungen, nicht zuletzt aufgrund des Umstandes, dass mittlerweile übers Telefon oft nur verklausuliert und unter Verwendung von Geheimcodes gesprochen wird, sodass die niedergeschriebenen Gespräche selten für den Nachweis einer konkreten Straftat ausreichen�. Namentlich nicht bekannte Abnehmer von Drogen pflegt die Staatsanwaltschaft, mindestens in unserer Region, kaum in die Anklageschrift aufzunehmen. Aus der Überwachung bekannte Abnehmer werden deshalb befragt und im Zweifel wird auf deren Aussagen abgestellt und nicht auf die Ergebnisse der Telefonkontrolle.





Irgendwann beschliesst die Strafverfolgungsbehörde, dem Treiben ein Ende zu setzen. Wann ist das? Wie lange darf man zuwarten? Inwiefern darf man sagen, bislang ist die Sache zu klein, wir können zu wenig nachweisen, also warten wir noch auf den grossen Coup? Ab wann wird das taktische Zuwarten der Strafverfolgungsbehörde zur strafbaren Begünstigung? Es scheint mir richtig, diese Frage über den Tatverdacht zu lösen: sobald dieser ein dringender geworden ist, darf nicht weiter zugewartet, sondern muss das Bekannte zur Anzeige gebracht und weitere Delinquenz unterbunden werden. Darauf ist zurückzukommen.





II.	Konkrete Bemerkungen


Als Verteidiger kann ich konkrete Bemerkungen zum BÜPF nur insoweit anbringen, als ich seit dessen Inkraftsetzung auch mit diesem konfrontiert wurde. Bekanntlich kommt die Verteidigung erst ganz am Schluss zum Zuge. Kenntnis von der Überwachung erhält die Verteidigung erst mit der formellen Eröffnung dieser Massnahme. Die Schwierigkeiten, die sich für die Strafverfolgung insbesondere zu Beginn einer solchen Massnahme stellen, sind der Verteidigung nur beschränkt bekannt. Ich werde mir deshalb erlauben, hiezu später einige generelle Bemerkungen anzubringen. Ich beginne somit hier, wo die Verteidigung formell ins Verfahren eingebunden wird und streife einige Themen, die mir konkret aufgefallen sind.





1.	Eröffnung der Massnahme


Bekanntlich ist unbestritten, dass dem Beschuldigten resp. der Verteidigung die Tatsache, dass der Post- und Fernmeldeverkehr überwacht wurden, nachträglich mitgeteilt werden muss. Es genügt dabei nicht, dass der Beschuldigte im Rahmen von Einvernahmen Kenntnis davon erhält, bspw. indem man ihm einzelne Passagen aus den aufgenommenen Gesprächen vorspielt oder Inhalte der überwachten Kommunikation vorhält und ihn dazu befragt, sondern die getroffene Massnahme muss förmlich eröffnet werden�. Das ist das erste, woran es hapert. Mir wurde in meiner Eigenschaft als Verteidiger eines Angeschuldigten noch nie die ergriffene Massnahme förmlich eröffnet, geschweige denn schriftlich und unter Angabe der gegebenen Rechtsmittel. Ich kann weiss nicht, wie das in anderen Kantonen gehandhabt wird, mindestens in den Kantonen Basel-Stadt, Basel-Landschaft und kürzlich auch im Kanton Solothurn erfolgte eine solche Benachrichtigung bislang nicht.





2.	Akten des Genehmigungsverfahrens


Selbst wenn die Überwachungsmassnahme nachträglich korrekt mitgeteilt wird, wird es für die Betroffenen schwierig, dagegen Beschwerde zu führen. In den Akten ist kein separates Dossier vorhanden, aus welchem nachvollziehbar würde, welche Unterlagen und Informationen der Genehmigungsbehörde bei ihrem Entscheid zur Verfügung standen. Das ist aber essentiell, da andernfalls nicht nachvollzogen werden kann, aufgrund welcher Verdachtsmo�mente die Behörde die Massnahme bewilligt hat. Ist das nicht nachvollziehbar, so ist es naheliegend, dass im Fall einer nachträglichen Beschwerde – denn nur eine solche steht den von der Massnahme Betroffenen zu – einfach aufgrund des aktuellen Dossiers entschieden wird, ob die Überwachung damals gerechtfertigt war. Mit anderen Worten, es wird aufgrund der Beweislage ex post entschieden anstatt aufgrund der Beweislage ex ante. Das kann natürlich nicht sein.





Auch die Begründung des Bewilligungsentscheids muss Mindestanforderungen genügen. Ich habe ja nichts dagegen, dass anhand einer Checkliste die Voraussetzungen geprüft werden, also bspw. bei der Rubrik „Katalogtat“ einfach ein Kreuz gemacht und der entsprechende Straftatbestand hingeschrieben wird. Worauf sich aber der dringende Tatverdacht abstützt, das muss schon genauer angegeben werden, sonst ist dieser Entscheid im Nachhinein nicht überprüfbar.





Wünschbar wäre somit, dass das Dossier, wie es der Genehmigungsbehörde eingereicht wurde, und deren – eben begründeter – Entscheid separat aufbewahrt werden, sodass keine Zweifel und Streitigkeiten darüber aufkommen, aufgrund welcher Unterlagen die Genehmigungsbehörde die Überwachung genehmigt hat und welche Gründe sie zu diesem Entscheid geführt haben.





3.	Ergebnisse der Überwachung und deren Auswertung


Die Ergebnisse der Überwachung finden Eingang in die Akten. D.h. sie werden in aller Regel zu Papier gebracht und dabei stellen sich bereits die nächsten grösseren Probleme:





3.1	Erkennbarkeit des Erstellers und der Übersetzer der Protokolle


Zuzustimmen ist dem ersten Kommentar zum BÜPF, wo gefordert wird, die mit der Auswertung der Überwachungsergebnissen beauftragten Polizeibeamten müssten namentlich bekannt sein�. Dies gilt noch in viel stärkerem Masse für die Autoren von Übersetzungen fremdsprachiger Telefongespräche. Das Bundesgericht hat im Entscheid 129 I 85 ff. sogar ausdrücklich festgehalten, es sei unhaltbar, Telefonprotokolle zulasten des Angeschuldigten zu verwerten, wenn den Strafakten nicht zu entnehmen ist, wer diese wie produziert hat.


Es wäre nicht das erste Mal, dass Dolmetscher die abgehörten Gespräche falsch übersetzen. Die Erkennbarkeit des Übersetzers ist für alle Beteiligten wichtig, um zu erkennen, ob hier wieder derselbe Übersetzer am Werk ist, der schon früher falsch übersetzt hat, um unfähige Übersetzer herauszufiltern und nicht weiter zu beschäftigen. Das Bundesgericht hat im wähnten Entscheid klar festgehalten, dass in geeigneter Form aktenkundig gemacht werden muss, wer gestützt auf welche Instruktionen die Protokolle erstellt bzw. übersetzt hat�. Dies ist im übrigen aus einem weiteren Grund nötig: derselben Dolmetscher, der die fremdsprachigen Protokolle übersetzt hat, kann und soll nicht gleichzeitig Dolmetscher bei einer nachfolgenden Befragung der überwachten Person sein, da seine Unbefangenheit aufgrund seiner Vorkenntnisse nicht mehr gegeben ist.





3.2	Geheimcode


Eine weitere Unart ist es, von den Gesprächsteilnehmern verwendete Begriffe als Codewörter zu bezeichnen und gleich selbst in einer Klammer den angeblich gemeinten Begriff einzusetzen. So werden Brote, Autoreifen oder Teppiche zu entweder einem Kilo oder einem halben Kilo Heroin oder Kokain, ganz wie es dem Aussteller der Abschrift beliebt und ohne dass die weiteren Personen und Behörden, die sich mit den Abschriften befassen, erkennen können, wessen Fantasie hier mitgespielt hat. Leider sind die Gerichte nach meiner Erfahrung so unkritisch, dass sie solche Umdeutungen ohne Hinterfragen einfach übernehmen und als gegeben hinstellen. Es muss also auch hier dokumentiert werden, dass die Übersetzung des Geheimcodes eine Mutmassung ist, von wem diese Mutmassung stammt und worauf sie sich gründet, um nachvollziehen zu können, ob diese auch zutreffen kann, zumindest wesen Fantasie sie entstammt.





3.3	Weitergabe von Erkenntnissen


Es gilt auch hier das Amtsgeheimnis, das nicht nur nach aussen seine Wirkungen entfaltet, sondern auch nach innen, und zwar in dem Sinn, als dass nicht beliebig Akten und Erkenntnisse zwischen Amtsstellen ausgetauscht oder weitergeleitet werden können, sondern nur an jene Personen, die im gleichen Sachzusammenhang mit der Angelegenheit befasst sind. Es ist eine informationelle Gewaltenteilung anzustreben, denn die öffentliche Verwaltung ist nicht einfach eine „Käseglocke“, innerhalb welcher ein beliebiger Datenaustausch erlaubt wäre. Dies gilt insbesondere in Strafverfahren�.





III.	Allgemeine Bemerkungen


Nun einige allgemeine Bemerkungen zu Themen, die in der bisher publizierten Lehre aufgegriffen wurden und zu Kontroversen führen.





1.	Gegenstand der Überwachung


1.1	Überwachung des Fernmeldeverkehrs des Verdächtigen


Unbestritten ist, dass mit der geheimen Zwangsmassnahme der Post- und Fernmeldeverkehr des Verdächtigen überwacht werden kann. Dass dabei zwangsläufig auch Dritte miterfasst werden, ist offenkundig, da das Telefonieren eine fast zwingend zweiseitige Angelegenheit ist und damit auch der Gesprächspartner der Zielperson miterfasst wird. Es wird aber auch oft sein, dass Dritten den Anschluss ebenfalls benutzen, sei es der Partner der Zielperson oder sonstige Dritte (bei der Post spielt es weniger eine Rolle, indem nur Postsendungen, die an die Zielperson gerichtet sind, der Überwachung unterliegen).


Entzündet hat sich die Debatte an der Frage, inwiefern ein Anschluss überwacht werden darf, wenn klar ist, dass die Zielperson diesen gar nicht verwendet, weil sie bspw. Bereits Beschuldigter geworden ist und in Untersuchungshaft sitzt. Das Bundesgericht� argumentierte, dass die Überwachung des Anschlusses nach wie vor zulässig sei, da auch die Namen jener Personen festzuhalten sind, die den Verdächtigen anrufen, ebenso die Nachrichten, die diese Dritten für den Beschuldigten hinterlassen. Würde man die Überwachung des Anschlusses während einer Abwesenheit des Verdächtigen nicht zulassen, so könnten Personen, die am Delikt des Verdächtigen beteiligt sind, gerade während der Abwesenheit desselben anrufen und Nachrichten hinterlassen, ohne Gefahr zu laufen, selbst abgehört zu werden.





Diese Argumentation geht natürlich an der Sache vorbei. Zwangsmassnahmen dürfen sich grundsätzlich nur gegen den Verdächtigen richten. Man darf also den Anschluss des Verdächtigen überwachen, wenn davon auszugehen ist, dass der Verdächtige diesen benutzt und daraus relevante Erkenntnisse zu erwarten sind. Drittanschlüsse dürfen dann überwacht werden, wenn wiederum davon auszugehen ist, der Verdächtige verwende diesen Drittanschluss. In beiden Fällen dürfen nur Gespräche des Verdächtigen aufgezeichnet und verwendet werden, alle anderen Erkenntnisse fallen unter die Zufallsfundregelung.


Wenn es nun darum geht, Mitbeteiligte am Delikt zu überwachen, dann richtet sich die Überwachungsmassnahme gegen diese und nicht gegen den primär Verdächtigen. Diese Mitbeteiligten kann man überwachen, sofern ihnen gegenüber die Voraussetzungen einer Anordnung gegeben sind (v.a. Tatverdacht und Katalogtat), indem deren Anschlüsse ebenfalls überwacht werden, womit diese Telefonate registriert werden. Oder aber man geht davon aus, dass die Dritten den Anschluss des Hauptverdächtigen benutzen und stützt dann die Weiterführung der Überwachung des Anschlusses des Hauptverdächtigen auf Art. 4 Abs. 1 BÜPF, eben die Verwendung eines Drittanschlusses�.


Was somit nicht angeht, ist die Überwachung des Anschlusses des Hauptverdächtigen, in der Hoffnung, irgendwelche Dritten würden darauf anrufen und mit anderen Nichtbeteiligten interessante Details über die untersuchte Straftat untereinander austauschen. Dies wäre verbotene Beweisausforschung und hat mit der Überwachung des Fernmeldeverkehrs der Zielperson nichts mehr zu tun.





1.2	Veränderung von Inhalten des überwachten Verkehrs


Es wird die Ansicht vertreten, es sei zulässig, nicht nur den Post- und Fernmeldeverkehr zu überwachen, sondern auch den Inhalt desselben zu verändern�. Soweit dies deswegen geschieht, um Gefahren abzuwehren (z.B. Ersetzen von Sprengstoff oder von Drogen durch harmlose Substanzen), ist dagegen nichts einzuwenden. Klar sein muss aber, dass die Veränderung des Inhalts bspw. eines SMS nicht dazu dienen darf, die Zielperson zu täuschen und ihrer habhaft zu werden. Solche Täuschungen dürften nur nach den Bestimmungen über die verdeckte Ermittlung vorgenommen werden.





2.	Voraussetzungen für eine Überwachung


Die Voraussetzungen der normalen Überwachung sind an sich klar. Inwiefern diese auch bei den Zufallsfunden gelten, ist hingegen umstritten�.





2.1	Tatverdacht: Art. 3 Abs. 1 lit. a BÜPF


Voraussetzung, damit eine Überwachung erfolgen kann, ist unstreitig ein Tatverdacht, nach dem Gesetzeswortlaut sogar ein dringender. Es ist Thomas Hansjakob zuzustimmen, dass der Tatverdacht nicht derart dringend sein kann, wie er für die Anordnung von Haft verlangt wird, andernfalls eben die Verhaftung erfolgen müsste und das weitere Zuwarten der Strafverfolgung zu einem Problem werden könnte�. Das ist im Bereich der Drogenkriminalität nicht so dramatisch wie im Bereich anderer Kriminalität wie bspw. bei organisierten Einbruchsbanden oder dem Verdacht auf terroristische Aktivitäten. Wenn unbeteiligte Bevölkerungsteile betroffen werden, weil die Strafverfolgung mit dem Zuschlag zuwartet, ergibt dies in aller Regel einen Skandal, mindestens einen in den Medien, wartet die Polizei hingegen im Bereich der Drogenkriminalität zu, so kräht kein Hahn danach, was seinerseits die berechtigte Frage aufwirft, was denn das geschützte Rechtsgut beim Betäubungsmittelhandel ist, offenbar doch nicht allzu sehr die Gesundheit der Bevölkerung.


Der Tatverdacht muss aber ein konkreter sein, d.h. sich auf eine bestimmbare Person oder Personengruppe beziehen, und er muss insofern weiter gehen als jener Verdacht, der nötig ist, um ein Strafverfahren einzuleiten, wo die Täterschaft oft noch nicht bestimmbar ist. Es ist deshalb auch nicht zulässig, gegen ein halbes Dutzend Personen eine Überwachung durchzuführen mit der Begründung, es stehe fest, dass eine dieser Personen mit höchster Wahrscheinlichkeit der oder die Verdächtige sei, man wisse nur noch nicht wer von den sechsen. Das wäre wiederum unzulässig Beweisausforschung, denn der konkrete Tatverdacht würde erst durch die Ergebnisse der Überwachung begründet und ist insofern kein vorbestandener, wie ihn das Gesetz verlangt.


Insgesamt muss also die Intensität des Tatverdachts zwischen jenem liegen, der für eine einfache Zwangsmassnahme wie eine Hausdurchsuchung nötig ist, und jenem für die Verhaftung, wobei er näher bei demjenigen liegen muss, der für eine Verhaftung nötig ist, als jenem für eine einfache Zwangsmassnahme.





Unzutreffend ist aber die oft gehörte Behauptung, je schwerwiegender das Delikt sei, das untersucht werde, desto geringere Anforderungen an den Tatverdacht seien zu stellen, was sich aus dem Verhältnismässigkeitsprinzip ergeben soll�. Das trifft so sicher nicht zu. Das Verhältnismässigkeitsprinzip hat in diesem Zusammenhang noch nichts zu suchen.


Es ist schon fast notorisch, wie der Umstand der Tatschwere im Strafprozess meines Erachtens missbraucht wird, man denke etwa an die Rechtsprechung des Bundesgerichts zur Verwertung von unrechtmässig erhobenen Beweismitteln�. Aufgrund der Tatschwere dürfen die Voraussetzungen von Zwangsmassnahmen nicht herabgesetzt werden. Dieses Kriterium hat nur insofern eine Berechtigung, als nur bei einer gewissen Tatschwere Zwangsmassnahmen überhaupt angeordnet werden dürfen und spielt insofern im Zusammenhang mit Art. 3 Abs. 1 lit. b BÜPF seine Rolle.





Aufgrund des Erfordernisses eines konkreten Tatverdachts sind somit logischerweise sämtliche Eingriffe in die informationelle Freiheit, und um einen solchen Eingriff handelt es sich bei jeder Überwachungsmassnahme, verboten, die darauf gerichtet sind, einen konkreten Tatverdacht erst zu kreieren, also auch alles, was in den Bereich der Rasterfahndung fällt.





2.2	Tatschwere: Art. 3 Abs. 1 lit. b BÜPF, und Subsidiarität: Art. 3 Abs. 1 litc. c BÜPF


Fraglich mag sein, inwiefern die sogenannte Tatschwere noch eine Rolle spielt, nachdem nun ein Deliktskatalog eingeführt wurde, der diese ja quasi impliziert. Ich meine, der Tatschwere kommt immer noch, wenn auch in geringerem Masse, eine eigenständige Rolle zu, nämlich dann, wenn an sich nicht so „schlimme“ Delikte zur Diskussion stehen, und die auch nicht typischerweise mit dem Telefon begangen werden. In diesen Fällen ist die Überwachung nur gerechtfertigt, wenn eine gewisse Schwere dieses Delikts zur Diskussion steht. Somit ist nicht jede Veruntreuung oder jeder Betrug überwachungswürdig, sondern solche, die eben diese gewisse Schwere aufweisen.





Die Tatschwere und die Subsidiarität sind Teilaspekte des Verhältnismässigkeitsprinzips, wie es im öffentlichen Recht immer gilt. Allerdings nennt das BÜPF nur zwei der drei relevanten Kriterien, und auch diese erst noch zusammenhangslos. Es wäre besser und einfacher gewesen, schlicht auf das Verhältnismässigkeitsprinzip zu verweisen.


Das Verhältnismässigkeitsprinzip im traditionellen Sinn wird im öffentlichen Recht bekanntlich in drei Teilaspekte unterteilt: die Geeignetheit der Massnahme, deren Erforderlichkeit sowie die Verhältnismässigkeit von Eingriffszweck und Eingriffswirkung im konkreten Fall (Abwägung der betroffenen öffentlichen und privaten Zwecke)�.


Die Geeignetheit wird in aller Regel gegeben sein, wobei es nicht ausreicht, dass über jede Straftat am Telefon gesprochen werden kann�, sondern es muss sehr wohl eine erhöhte Wahrscheinlichkeit dafür bestehen, wie sie bei Drogendelikten sicher gegeben ist.


Die Erforderlichkeit der Massnahme ist im Sinne der Subsidiarität zu verstehen, und nicht anders. Insbesondere haben hier Überlegungen zur Schwere des Tatverdachts nichts verloren�. Erforderlich ist die Massnahme dann, wenn keine anderen Ermittlungsmethoden zur Verfügung stehen oder wenn sonst die Ermittlungen unverhältnismässig erschwert würden. Es ist also nichts anderes zu prüfen, also was Art. 3 Abs. 1 lit. c BÜPF sagt.


Die Zweck-Mittel-Relation schliesslich ist schlicht das Kriterium der Tatschwere gemäss Art. 3 Abs. 1 lit. b BÜPF, indem zwischen dem öffentlichen Interesse an der Aufklärung der Tat und dem privaten Interesse am Schutz des Brief- und Fernmeldeverkehrs abgewogen wird: je schwerer die Tat, desto grösser ist das öffentliche Interesse, eben an deren Aufklärung, und ums so eher vermag es das private Interesse der Informationsfreiheit zu überwiegen. Hier also hat die Tatschwerde ihre Berechtigung, nicht etwa beim Tatverdacht.





2.3	Katalogtat, Art. 3 Abs. 2 BÜPF


Gesetzlich klargestellt ist, dass der Verdacht auf ein bestimmtes Delikt, in der Regel Katalogtat genannt, vorliegen muss, damit eine Überwachung angeordnet werden darf.


Ob bei der Anordnung der Massnahme tatsächlich eine Katalogtat vorlag oder ob es sich erst im Verlauf der Überwachung ergab, dass eine solche vorliegt, kann nur dann korrekt festgestellt werden, wenn eben das Dossier, und zwar so, wie es dem Genehmigungsentscheid zugrunde lag, nachträglich noch konsultiert werden kann.





Vorgebracht wird, dass der Katalog der überwachungsfähigen Taten mangel- resp. lückenhaft sei, indem etwa bloss der qualifizierte Diebstahl im Katalog figuriert oder indem bei Revisionen des StGB die Aufnahme der neuen resp. veränderten Tatbestände in das BÜPF vergessen ging. Das mag zutreffen.


Was nun aber nicht angeht, ist, diese vermeintlichen oder tatsächlichen Lücken im Straftatenkatalog des BÜPF mittels Lückenfüllung zu stopfen�. Es ist zu beachten, dass im öffentlichen Recht – mindestens nach traditioneller Auffassung – nur sogenannte echte Lücken durch Richterrecht gefüllt werden dürfen, also Lücken, ohne deren Beantwortung die Rechtsanwendung nicht möglich ist. Alle anderen Lücken, d.h. bloss als unbefriedigend empfundene gesetzliche Regelungen, müssen vom Gesetzgeber behoben werden�.





3.	Zufallsfunde


Anlass zu ausgedehnter Auseinandersetzung mit dem BÜPF hat offenbar die Zufallsfundproblematik gegeben, wie der Artikel von Prof. Niklaus Schmid deutlich zeigt�. Ich meine, dass deswegen einige generelle Überlegungen zum Zufallsfund an sich angebracht sind, da diese vielleicht das Dilemma zu lösen helfen.


Das Problem, wie mit Zufallsfunden umzugehen ist, ist zum einen hausgemacht, zum anderen technisch bedingt. Der hausgemachte Anteil ist jener, dass die Überwachung der Kommunikation grundsätzlich eine unscharfe Zwangsmassnahme ist, die notwendigerweise zu Zufallsfunden führt. Hält man am Erfordernis des Tatverdachts zu Einleitung einer Strafverfolgung und am Erfordernis eines gesteigerten Tatverdachts für die Anordnung von Zwangsmassnahmen fest, dann sind Zufallsfunde klar unerwünschte Effekte solcher Zwangsmassnahmen. Mindestens war es lange Zeit so. Seit dem Bundesgesetz über das DNA-Regis�ter bin ich mir diesbezüglich nicht mehr sicher: was technisch möglich ist, wird auch gemacht, selbst dann, wenn es mit strafprozessualen Grundsätzen, die jahrzehntelang unumstritten waren, kollidiert, weil der Reiz dieser Technik so gross ist, dass offenbar der Versuchung nicht widerstanden werden kann, sie auch in all ihren Möglichkeiten anzuwenden�. Nun also, seit wir die Kommunikation überwachen können, ist uns bewusst, dass damit auch Erkenntnisse über bislang unbekannte Straftaten auftauchen können. Handelt es sich dabei um Straftaten des bereits Verdächtigten und damit des Überwachten, kann man einerseits sagen, bei dem spielt es keine Rolle mehr, der ist ohnehin schon wegen etwas Gravierendem in ein Verfahren verwickelt (anders wird es wohl erst dann, wenn der Zufallsfund eine noch viel gravierendere Straftat betrifft). Handelt es sich aber um ein Delikt eines bislang nicht Verdächtigten, das vielleicht noch gar nicht bekannt ist, dann kommt das Unvermögen des Kontinentaleuropäers zum Vorschein, mit diesem Wissen anders umzugehen als es in ein Strafverfahren münden zu lassen. Die Angelsachsen haben damit viel weniger Probleme.


Der technisch bedingte Anteil besteht in der neueren Möglichkeit der Direktschaltung. Solange solche nicht möglich waren, konnte die überwachten Gespräche gefiltert werden, wie das noch bei der Überwachung von Berufsgeheimnisträgern vorgesehen ist (Art. 4 Abs. 5 BÜPF). Diese Triage ermöglicht es, Informationen, die mit dem Verfahren in keinem Zusammenhang stehen, auszusondern, also insbesondere Zufallsfunde, sodass sich die Frage nach dem Umgang mit denselben nicht stellte.


Der Gesetzgeber hat eine Triage der Überwachungsergebnisse nicht in allen Fällen vorgesehen und weiter die Verwendung der damit unvermeidlich auftretenden Zufallsfunde grundsätzlich zugelassen, ohne sich der Problematik voll und ganz bewusst gewesen zu sein, weshalb wir heute die von Niklaus Schmid� illustrativ geschilderten Probleme zu bewältigen haben. Aber die eben geäusserten Gedanken bringen doch die eine oder andere Antwort auf offenbar nicht gelöste Fragen. Die Wichtigsten seien in der Folge kurz aufgelistet.


Schmid unterscheidet zwischen echten und unechten Zufallsfunden. Unter echten Zufallsfunden versteht er solche, die aus einer ordnungsgemäss Überwachung stammen, unter unechten solche, die nicht aus einer bewilligten Überwachung stammen. Diese sind somit getrennt zu behandeln.





3.1	echte Zufallsfunde


3.1.1	Tatverdacht


Faktum ist, dass ein vorbestandener Tatverdacht bei einem Zufallsfund in den seltensten Fällen vorliegt. In der Botschaft zum BÜPF wurde gesagt, dass bei der Verwertung des Zufallsfundes die Frage nach dem Tatverdacht obsolet sei, da sich dieser ja gerade aus dem Zufallsfund selbst ergebe. Ganz so zwingend ist das nicht. In der Rechtskommission des Ständerates wurde dennoch gefordert, dass alle Voraussetzungen von Art 3 BÜPF auch beim Zufallsfund vorliegen müssten, da andernfalls die Erkenntnisse aus dem Zufallsfund leichter Eingang ins Verfahren finden könnten als bei ordentlichen Funden. Daraus kann man durchaus schliessen, dass die Kommission der Auffassung war, es bedürfe eines vorbestandenen dringenden Tatverdachts, damit der Zufallsfund verwertbar ist. Sie würde sich damit der Auffassung von Judith Natterer anschliessen, die in ihrer Dissertation genau das gefordert hat, dass nämlich der vom Zufallsfund Betroffene bereits vorher bezüglich dieser Straftat, auf welche die zufällig gefundenen Beweise zutreffen, Beschuldigter war�.


Welcher Ansicht letztendlich das Bundesgericht zustimmen wird, ist meines Wissens noch offen.





Selbst wenn man der Ansicht von Schmid zustimmen wollte, wonach ein vorbestandener Tatverdacht nicht notwendig ist, sondern dieser durch den Zufallsfund geschaffen wird, kann ihm nicht zugestimmt werden, dass es ausreichend sein soll, wenn aus dem Zufallsfund ein vager Verdacht auf die Begehung eines weiteren Deliktes entsteht�.


Wenn schon der Zufallsfund Sachverhalte umfasst, die durch die Anordnungsverfügung nicht gedeckt sind, so muss mindestens an den weiteren Bedingungen strikte festgehalten werden, andernfalls dem Missbrauch Tür und Tor geöffnet wird. Das BÜPF hält ganz klar fest, dass erste Voraussetzung für eine Überwachung ein dringender Tatverdacht ist und nicht ein irgendwie formulierter Anfangsverdacht. Wenn auch die Dringlichkeit im Lichte der vorstehenden Überlegungen relativiert werden muss, kann es für die weitere Verwendung des Zufallsfundes nicht ausreichen, dass sich aus diesem ein irgendwie gearteter vager Verdacht ergibt.


Die andere Auffassung von Schmid führt genau zu dem von der ständerätlichen Rechtskommission als unerwünscht bezeichneten Resultat, dass nämlich Zufallsfunde um einiges leichter ins Verfahren eingeführt werden können als regulär Überwachungsergebnisse zu erhalten und zu verwerten. Ganz abgesehen davon fehlt der Auffassung von Schmid jede Begründung, ja es ist gar falsch, wenn er behauptet, je schwerer das Delikt, desto geringere Anforderungen seien an den Tatverdacht zu stellen. Dazu habe ich mich hievor bereits geäussert.





3.1.2	Katalogtat


Betrifft der Zufallsfund den bereits Beschuldigten, so muss der Zufallsfund keine Katalogtat betreffen. Fällt hingegen beim Beschuldigten die Katalogtat weg, so kann auch der Zufallsfund, der keine Katalogtat betrifft, nicht weiterverfolgt werden�. Denn der primär Verdächtige ist nicht schlechter zu stellen als der Dritte, der durch einen Zufallsfund verdächtig wird: muss es sich bei diesem um eine Katalogtat handeln, so muss auch beim primär Verdächtigen in irgendeiner Form eine Katalogtat übrig bleiben (sei es, dass die Tat, die Anlass für die Überwachung gab, eine solche ist, sei es, dass der Zufallsfund diese Voraussetzung erfüllt).


Wie gesagt muss es sich beim Zufallsfund, der einen Dritten betrifft, um eine Katalogtat handeln, was sich aus dem unmissverständlichen Wortlaut von Art. 9 Abs. 2 ergibt, wonach Zufallsfunde gegenüber einem Dritten dann verwertbar sind, wenn die übrigen Voraussetzungen für eine Überwachung gegeben sind, somit auch insbesondere das Erfordernis der Katalogtat. Unverständlich ist wiederum die Ansicht von Schmid, dass es ausreichend sei, wenn der Zufallsfund auf ein an sich nicht überwachungsfähiges Grunddelikt hinweise�, steht sie doch in klarem Widerspruch zum Gesetz und gibt er selbst zu, dass seine Auffassung mit den Materialien und dem Gesetzeswortlaut nicht in Einklang zu bringen ist�.





3.1.3	Verhältnismässigkeit


Auch die weiteren Voraussetzungen, insbesondere die Tatschwere, müssen gegeben sein, damit der Zufallsfund verwertet werden kann.





3.1.4	Zusammenfassung


Schmid führt als Begründung für seine Auffassung� an, dass ohne diese ausdehnende Auslegung des BÜPF Zufallsfunde nicht mehr verwertbar seien. Er räumt ein, dass seine Meinung mit dem Gesetzeswortlaut nicht in Einklang zu bringen ist, auch nicht mit den Materialien. Eine solche Auslegung des Gesetztes verbieten alle anerkannten Auslegungsmethoden, sodass ihm nicht gefolgt werden kann.


Wenn die Zufallsfunde darin begründet sind, dass die Überwachung an sich und per se solche hervorbringt, obgleich sie an sich nicht erlaubt sind, so ist es wenigstens die Pflicht, deren Verwertung auf das absolut erträgliche Minimum zu reduzieren. Die Auffassung von Schmid entspricht einer unbeschränkten Ermittlungsperspektive, die alles und jedes erfassen will, was irgend verwertbar ist.





3.2	unechte Zufallsfunde


Die unechten Zufallsfunde können sehr viele verschiedenen Formen annehmen. Wie bei Schmid dargestellt, wurden sie oftmals unter dem Stichwort „V-Mann-Einsatz“ abgehandelt, was zutreffend erscheint�.


Zusätzlich ist gemäss dem Bundesgericht in Fällen, wo die Polizei bewusst ein fremdes Telefon benutzt, auch den Voraussetzungen des BÜPF Genüge zu tun�, ja gemäss einem rechtskräftig gewordenen Urteil des Bezirksgerichts Zürich ist bereits dann eine Genehmigung im Sinne des BÜPF notwendig, wenn die Polizei ein von einem Verdächtigen beschlagnahmtes Mobiltelefon ohne dessen Einwilligung nur weiter in Betrieb hält�.


Schmid ist zuzustimmen, dass in Fällen, wo die Polizei sozusagen irrtümlich angerufen wird und sich dann in die Rolle des V-Mannes begibt, die Zufallsfundbestimmung des BÜPF analog anzuwenden ist (es handelt sich hier um eine echte Lücke in dem Sinne, dass ohne Füllung der Lücke das Gesetz nicht angewendet werden kann), zusammen aber mit den Bestimmungen über den V-Personen-Einsatz.





Was die private Überwachung und die Verwertung der daraus folgenden Erkenntnisse angeht, so kann ich der Auffassung von Schmid nicht zustimmen, wonach eine Interessensabwägung zwischen dem öffentlichen Interesse an der Wahrheitsfindung und dem privaten an der Wahrung der Geheimnissphäre� vorzunehmen ist, auch wenn diese im Einklang mit der Rechtsprechung des Bundesgericht zur Verwertung unrechtmässig erhobener Beweise steht�. Es versteht sich dabei von selbst, dass zwangsläufig das Interesse an der Wahrheitsfindung immer überwiegt, Bagatellfälle vorbehalten.


Primär ist einzuwenden, dass bei dieser Interessensabwägung nicht alle betroffenen Interessen berücksichtigt sind, insbesondere nicht das öffentliche Interesse an einer korrekten, d.h. gesetzmässigen Durchführung des Strafverfahrens, welches sowohl ein öffentliches wie auch ein privates ist. Dieses Interesse ist kein Selbstzweck, sondern folgt aus dem Legalitätsprinzip und der Wahrung der Partei- und Verteidigungsrechte der Beschuldigten. Es ist somit nicht so, wie die bisherige Rechtsprechung des Bundesgerichts glauben machen will, dass einerseits öffentliche Interessen für die Verwertung und bloss private dagegen sprechen, sondern es steht das öffentliche Interesse an der Wahrheitsfindung im Widerstreit mit dem ebenfalls öffentlichen Interesse an der gesetzmässigen Durchführung des Strafverfahrens. Stellt man diese beiden Interessen sich gegenüber, so steigt nicht nur das Interesse des Beschuldigten an der gesetzmässigen Durchführung des Strafverfahrens, sondern auch das entsprechende öffentliche, und zwar in gleichem Masse wie das öffentliche Interesse an der Wahrheitsfindung, mit der Folge, dass beide immer gleich hoch oder niedrig sind. Mit anderen Worten, wenn eine SVG-Übertretung anhand einer illegalen Telefonkontrolle nachgewiesen wird, so ist sowohl das öffentliche Interesse wie auch jenes des Betroffenen daran, dass diese Überwachung nicht verwertet werden kann, relativ gering, und zwar ebenso gering wie das öffentliche Interesse an der Aufklärung dieses Delikts. Geht es hingegen um ein Tötungsdelikt, so steigt das Interesse des Betroffenen an einem gesetzmässigen Verfahren, und zwar nicht nur seines, sondern auch jenes der Öffentlichkeit daran, und zwar in gleichem Mass wie jenes an der Aufklärung dieses Delikts.


Die Interessenabwägung hingegen, wie sie Schmid und das Bundesgericht vornehmen wollen, berücksichtigt das Legalitätsprinzip überhaupt nicht und stellt den Ermittlungserfolg über alles andere, insbesondere auch über die Pflicht, die Ermittlungen gemäss den Regeln des Gesetztes durchzuführen, was schlussendlich zu einer Aushöhlung und Aushebelung der Verfahrensbestimmungen führt. Das wäre fatal, denn es gibt keine Gerechtigkeit und keine Legitimation des Endergebnisses eines Verfahrens ohne Legitimation desselben durch das Verfahren selbst�. Das setzt aber die strikte Beachtung der Verfahrensvorschriften voraus, deren Einhaltung für mich als Verteidiger die einzige Garantie der Rechtsstaatlichkeit ist�.





Das BÜPF selbst liefert aber einen Ansatz zur Lösung des Problems. Art. 7 Abs. 4 BÜPF hält klar fest, dass Ergebnisse, die aus einer nachträglich für unzulässig erklärten Überwachung stammen oder aus solchen, für die gar keine Genehmigung eingeholt wurden, schlicht nicht verwertbar sind. Aufgrund dieses klaren Gesetzeswortlauts verbleibt kein Raum für irgendwelche Interessensabwägungen, die ausnahmsweise doch noch eine Verwertung zulassen sollen.


Anderer Auffassung ist Schmid�, der gestützt auf den Bundesgerichtsentscheid im Fall Schenk� der Auffassung ist, die dort erwähnte Interessensabwägung dürfe trotz des Wortlauts von Art. 7 Abs. 4 BÜPF vorgenommen werden. Dem ist entgegenzuhalten, dass die Bestimmung von Art. 7 Abs. 4 BÜPF jüngeren Datums ist als sämtliche erwähnten, über 10 Jahre alten Bundesgerichtsentscheide, somit in Kenntnis derselben und damit auch im bewussten Widerspruch zu diesen erlassen wurde, was nicht anders gedeutet werden kann, als dass dieser Rechtsprechung ein Riegel geschoben werden sollte. Diese Auffassung wird verstärkt aufgrund der Materialien. Im noch vom Bundesrat vorgeschlagenen Art. 6 Abs. 4, der damals diese Materie regelte, wurden die Ergebnisse einer Überwachung nur dann für unverwertbar erklärt, wenn die Genehmigung der Überwachung verweigert wurde. Im Rahmen der Behandlung des Gesetzes im Parlament wurde diese Bestimmung verstärkt, indem im jetzigen Art. 7 Abs. 4 BÜPF nicht nur die Ergebnisse aus nicht genehmigten Überwachungen unverwertbar sind, sondern gerade auch jene aus Überwachungen, für die gar nie eine Genehmigung eingeholt worden ist. Die Ansicht von Schmid ist deshalb klar abzulehnen.


Es ist nun nicht einzusehen, weshalb die Ergebnisse von Überwachungen, die von Anbeginn weg rechtswidrig waren (bspw. private Abhörung und Aufzeichnung eines Telefonats), anders behandelt werden sollen als diejenigen, die nachträglich für unzulässig erklärt wurden, im Gegenteil, der Umstand, dass diese Überwachungsergebnisse nicht einmal nachträglich zur Genehmigung eingereicht werden können, spricht klar dafür, dass es bei der Unverwertbarkeit sein Bewenden haben muss. Nichts anderes ergibt sich aus dem Wortlaut von Art. 7 Abs. 4 BÜPF, wenn dieser klar sagt, dass Ergebnisse aus einer Überwachung, für die nie eine Genehmigung eingeholt wurde, unverwertbar sind. Damit müssen staatliche Überwachungen gemeint sein, die ohne Genehmigung vorgenommen wurden, obgleich eine solche hätte verlangt werden können�, aber ebenso private Überwachungen, die überhaupt nicht genehmigungsfähig sind.


� 	Überarbeitete und mit einigen Hinweisen ergänzte Fassung eines am 9. September 2004 in Luzern gehaltenen Vortrages im Rahmen der vom Instituts für Rechtswissenschaft und Rechtspraxis der Universität St. Gallen durchgeführten Tagung "Erste Erfahrungen mit dem BÜPF — Neue Rechtslage und neue Technologie“. Um den Vortragsstil beizubehalten, wurde auf eine vollständige Überarbeitung des Textes verzichtet.


� 	Vgl. Thomas Hansjakob, BÜPF/VÜPF, Kommentar zum Bundesgesetz und zur Verordnung über die Überwachung des Post- und Fernmeldeverkehrs, St. Gallen, 2002, 107 f. (zitiert: Kommentar BÜPF).


� 	Wenn es heisst: „ich brauche 5, OK, in 5 Minuten“ dann ist damit noch nicht der Nachweis erbracht, von wem wie viel an wen geliefert worden sein soll.


� 	Vgl. August Biedermann, Bundesgesetz betreffend die Überwachung des Post- und Fernmeldeverkehrs (BÜPF) vom 6. Oktober 2000, in: ZStrR 120 (2002) 77 ff., 100.


� 	Thomas Hansjakob, Die ersten Erfahrungen mit dem Bundesgesetz über die Überwachung des Post- und Fernmeldeverkehrs (BÜPF), in: ZStrR 120 (2002) 265 ff., 280 (zitiert: Erfahrungen BÜPF).


� 	BGE 129 I 85 ff., E. 4.3., 90.


� 	Vgl. Stefan Trechsel, Schweizerisches Strafgesetzbuch, Kurzkommentar, 2. Aufl., Zürich 1997, N. 9 zu Art. 320 StGB.


� 	 BGE 125 I 96 ff., E. 2c, S. 99.


� 	Mit in etwa gleicher Begründung: Thomas Hansjakob, Kommentar BÜPF, 102 f.


� 	Vgl. Thomas Hansjakob, Kommentar BÜPF, 59 und 60.


� 	Vgl. Niklaus Schmid, Verwertung von Zufallsfunden sowie Verwertungsverbote nach dem neuen Bundesgesetz über die Überwachung des Post- und Fernmeldeverkehrs (BÜPF), in: ZStrR 120 (2002), 284 ff., 292 ff. (im folgenden zitiert als „BÜPF“).


� 	Vgl. Thomas Hansjakob, Kommentar BÜPF, 104.


� 	Vgl. Thomas Hansjakob, Kommentar BÜPF, 105 N. 7, 112 N. 24.


� 	BGE 109 Ia 244 ff., ein Entscheid, der leider vom Gerichtshof für Menschenrechte geschützt worden ist.


� 	Vgl. etwa Ulrich Häfelin/Georg Müller, Grundriss des Allgemeinen Verwaltungsrechts, 3. Aufl., Zürich 1998, Rz. 492 ff.


� 	So aber Thomas Hansjakob, Kommentar BÜPF, 110, N. 18.


� 	So aber Thomas Hansjakob, Kommentar BÜPF, 111 f., N. 19 ff.


� 	So aber Thomas Hansjakob, Kommentar BÜPF, 118, N. 39.


� 	Vgl. etwa die Rechtsprechung des Bundesgerichts zur Frage, ob der Täter der Haupttat sein eigener Geldwäscher sein kann (im Gegensatz zum Eigentumsdelinquenten und der Hehlerei): Das Bundesgericht bejaht dies unter Hinweis auf die – allenfalls als unsorgfältig empfundene – Formulierung der entsprechenden Bestimmung durch den Gesetzgeber.


� 	Vgl. Niklaus Schmid, BÜPF, 284 ff.


� 	So etwa galt bislang, dass zur Anordnung von Zwangsmassnahmen ein Tatverdacht vonnöten ist. Nach dem DNA-Gesetz des Bundes können DNA-Profile, die im Rahmen von erkennungsdienstlichen Massnahmen erhoben wurden, auch mit sämtlichen registrierten Spuren noch nicht aufgeklärter Delikte abgeglichen werden, um zu kontrollieren, ob diese Person nicht vielleicht auch der Urheber anderer, noch niemandem zugeordneter Delikte ist (vgl. Botschaft zum Bundesgesetz über die Verwendung von DNA-Profilen vom 8.11.2000, Nr. 00.088, Ziff. 2.1.4, Sonderdruck S. 39, Art. 3 und 4 i.V.m. Art. 11 Abs. 1 DNA-Profil-Gesetz, wobei gemäss Art. 22 lit. a der Bundesrat eine Verordnung über die Datenbearbeitung erlässt, welche zentral sein wird dafür, welche Daten untereinander abgeglichen werden dürfen, was aber zentral ist und somit im Gesetz hätte geregelt werden üssen!). Einen solchen Treffer bezeichnet man als „cold hit“. Der Datenabgleich – ein Eingriff in die informationelle und damit in die persönliche Freiheit – wird ohne jeden konkreten Anfangsverdacht vorgenommen, was eine klare Abkehr zum bisher unumstrittenen Prinzip des Tatverdachts für die Anwendung von Zwangsmassnahmen bedeutet.


� 	Vgl. Niklaus Schmid, BÜPF, 284 ff.


�	Vgl. Judith Natterer, Die Verwertbarkeit von Zufallsfunden aus der Telefonüberwachung im Strafverfahren, Diss. Basel, Bern 2001, 158.


� 	Vgl. Niklaus Schmid, BÜPF, 293 zu Fn. 43.


� 	Dies entgegen der Praxis des Zürcher Obergerichts, wie sich aus dem Referat und den Unterlagen dazu von Frau Oberrichterin lic.iur. Annegret Katzenstein ergibt.


� 	Vgl. Niklaus Schmid, BÜPF, 293.


� 	Vgl. Niklaus Schmid, BÜPF, 294.


� 	Vgl. Niklaus Schmid, BÜPF, 294.


� 	Vgl. Niklaus Schmid, BÜPF, 319, was damit der Auffassung des Basler Appellationsgerichts widerspricht, das einen V-Mann-Einsatz erst und nur dann annehmen will, wenn gefälschte Dokumente und eine Legende geschaffen werden.


� 	Vgl. Entscheid des Bundesgerichts vom 21.10.2000, 1P.520/2000, zitiert in Niklaus Schmid, BÜPF, 318 zu Fn. 139.


� 	Urteil des Bezirksgerichts Zürich aus dem Jahre 2003, zitiert in den Tagungsunterlagen von BA lic.iur. B. Künzli, Stv. Staatsanwalt, Bezirksanwaltschaft II für den Kanton Zürich, welches wegen Verzichts der Staatsanwaltschaft auf Weiterzug rechtskräftig wurde.�Das Bezirksgericht ging noch weiter und nahm eine Fernwirkung des Beweisverwertungsverbotes an, indem das Geständnis des Beschuldigten, das aufgrund von Erkenntnissen erfolgte, die aus dem Weiterlaufenlassen des Telefons gewonnen wurden, für unverwertbar erklärt wurde. Dem ist nur zuzustimmen.


� 	Vgl. Niklaus Schmid, BÜPF, 320.


� 	So letztmals bspw. im Entscheid vom 18. Mai 2004, 1P.635/2003, E. 3.2, im Zusammenhang mit der Verwertung von Einvernahmen des Angeschuldigten, der nicht über sein Aussageverweigerungsrecht informiert wurde.


� 	Vgl. Niklas Luhmann, Legitimation durch Verfahren, 4. Aufl., Frankfurt a.M., Suhrkamp 1997, 55 ff.


� 	Einzig fragen könnte man sich, ob rechtswidrig erlangte Beweismittel dann zuzulassen sind, wenn sichergestellt ist, dass deren Inhalt trotz der rechtswidrigen Erhebung nicht manipuliert werden kann resp. worden ist. Dies aus dem Grund, dass Beweisverwertungsverbote letztendlich der Verhinderung von Fehlurteilen und Justizirrtümern dienen soll. Unter Berücksichtigung dieser Begründung ist mindestens das vorerwähnte Urteil des Bundesgerichts vom 18. Mai 2004, 1P.635/2003, E. 3.2, betr. Verwertung von Einvernahmen des Angeschuldigten, der nicht über sein Aussageverweigerungsrecht informiert wurde, unhaltbar, da diese Rechtsbelehrung gerade sicherstellen will, dass der nemo-tenetur-Grundsatz beachtet wird und somit Geständnisse nur auf nachweisbar freiwilliger Basis erfolgen.�Diese Überlegung lässt hingegen unberücksichtigt, dass das rechtswidrig erlangte Beweismittel zwar inhaltlich unverfälscht ist, auf dem vorgeschriebenen Weg aber dennoch nicht hätte erhältlich gemacht werden können (z.B. indem die zuständige Behörde die Genehmigung der Überwachung nicht erteilt oder den Hausdurchsuchungsbefehl nicht ausgestellt hätte). Deshalb ist – wenn überhaupt – der Lösungsvorschlag von For�nito zu bevorzugen, der die Verwertung des rechtswidrig erlangten Beweismittels nur dann zulässt, wenn die�ses die Beweislage nicht oder nur zugunsten des Beschuldigten verändert (vgl. Roberto Fornito, Beweisverbote im schweizerischen Strafprozess, Diss. St. Gallen 2000, Nr. 2405, 281 ff.).


� 	Vgl. Niklaus Schmid, BÜPF, 314.


� 	BGE 109 Ia 244, VPB 1988 Nr. 66, EuGRZ 15 (1988) 151, weiter BGE 120 I 320.


� 	Womit auch klar ist, dass staatliche Überwachungen, die nicht genehmigt wurden (weil bspw. das Einholen der Genehmigung vergessen wurde), nicht nachträglich noch genehmigt und damit für zulässig erklärt werden können. Dieser Gesetzeswortlaut stellt sich somit auch  gegen die jenen Teil der Lehre und die bundesgerichtliche Rechtsprechung, welche dann ein Beweisverbot ablehnen und die Verwertbarkeit zulassen wollen, wenn das Beweismittel auf legalem Wege hätte erhältlich gemacht werden können.�Es stellt sich die Frag, ob Art. 7 Abs. 4 BÜPF nicht eine Bestimmung darstellt, der Verfassungsrang zukommt (analog zu bspw. Art. 2 ZGB), da diese Bestimmung verallgemeinerbar ist und die bundesgerichtliche Rechtsprechung zu den Beweisverboten klar ablehnt, mit der Folge, dass sie mutatis mutandis für alle Formen der Beweiserhebung gilt.








