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JURISPRUDENCE

Nr. 10 Bundesgericht, Strafrechtliche Abteilung, Urteil
vom 8. Mdrz 2010 i.S. X. gegen Oberstaatsanwalt-
schaft des Kantons Zirich — 6B_743/2009
Bundesgericht, Strafrechtliche Abteilung, Urteil
vom 8. Mérz 2010 i. S. Oberstaatsanwaltschaft des
Kantons Ziirich und Beschwerdefiihrerin gegen X.
- 6B_837/2009

Art 1 BVE Art. 286 StPO verdecktefErmlttlung, nlcht- ‘
:offene Ermlttlung , |
Eine Verdeckt 4Erm1ttlung stellt ]edes Anknupfen vo
‘»Kontakten Lmt emer verdachtlgen Person zu Ermlttlungs-
‘v_zwecken durch emen mcht als solche kennbaren Po-;j

“sprechung) (Regeste forumpoenale)
}Art. 1 LF|S art. 286 CPP: mvestlg 'tlon secrete nve

.gatlon «non . uverte». o ‘
Tout prise de contact avec une personne soupgonnee,j
émanant d’un membre du corps de pohce qui n’est pasfﬁé
grreconnalssable comme tel et qui ath 4 des fins d’enquet |
i ‘constitue une 1nvest1gat10n secrete, mdependamment de
& ampleu.r dela tromperie et de Pintensité de 1’1nterven—'§
tion’ (confxrmauon de la;unsprudence) (Resurne forum- |
poenale) - ’
Art. 1 LFIM, art. 286 CPP mch esta mascherata, |nchle
sta «non aperta».

rrlconosmblle come tale cost1tmsce un 1nch1esta masche-’]j
rata, mdlpendentemente dai mezzi ut111zzat1 per 1ngan-%:;
narla e dall’intensita dell’mtervento (conferma della giu- |
r1sprudenza) (Regesto forurnpoenale) .

Sachverhalt:

Urteil vom 8. Mdrz 2010 — 6B_743/2009

Am 27.2.2007 erschien ein Kunde im Musikladen, in dem X. an-
wesend war. Der Kunde erklirte diesem, er wolle etwas zu Rauchen
kaufen. X. verwies den Kunden an den Geschiftsfithrer, der sich
ebenfalls im Laden befand. Der Geschiftsfithrer verkaufte dem
Kunden wunschgeméiss Marihuana zum Preis von CHF 100.-.
Beim Kunden handelte es sich, was X. nicht wusste, um einen Fahn-
der der Betiubungsmittel-Gruppe der Stadtpolizei Ziirich, der zu
Ermittlungszwecken den Scheinkauf titigte, da der Verdacht be-
stand, dass im betreffenden Musikladen ein Betdubungsmittelhan-
del betrieben wurde. X. gab anlésslich seiner Hafteinvernahme
nach Konfrontationen mit den Wahrnehmungen des polizeilichen
Ermittlers zu, den Kunden an den Geschiftsfﬁhrer verwiesen zu
haben im Wissen darum, dass der Kunde Marihuana kaufen wollte.
X. macht geltend, der Einsatz des polizeilichen Scheinkdufers sei
als verdeckte Ermittlung i.S. des BVE zu qualifizieren. Da die hier-
fiir erforderliche richterliche Genehmigung gefehlt habe, sei der
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Einsatz unzulissig und seien die dadurch gewonnenen Erkenntnisse
nicht verwertbar.

Das OGer ZH sprach X. der Widerhandlung gegen das BetmG
i.S.v. Art. 19 Ziff. 1 Abs. 4 BetmG schuldig. X. fithrt Beschwerde
in Strafsachen mit den Antrigen, er sei in Anderung des Urteils des
OGer von den Vorwiirfen der Widerhandlung gegen das BetmG
freizusprechen. Das BGer heisst die Beschwerde gut, soweit sie sich
gegen die Verurteilung von X. wegen Widerhandlungen gegen das
BetmG richtet.

Urteil vom 8. Mdrz 2010 - 6B_837/2009

X. habe in einem Restaurant in Ziirich von einer Drittperson ca.
180 Gramm Kokain erworben und dieses am gleichen Tat zum
Preis von CHF 14 000.- einem vermeintlichen Interessenten zum
Kauf angeboten, bei welchem es sich in Tat und Wahrheit um ej-
nen Beamten der Stadtpolizei Ziirich gehandelt habe, der als
Scheinkiufer aufgetreten sei. Der erhobene Vorwurf gegen X. be-
treffend Handel mit 180 Gramm Kokaingemisch beruht im We-
sentlichen auf den Erkenntnissen des polizeilichen Scheinkidufers.
Das OGer ZH ist in Ubereinstimmung mit dem BezGer ZH der
Auffassung, dass der Einsatz des Polizeibeamten als verdeckte Er-
mittlung i.S. des BVE zu qualifizieren ist. Da die hierfiir erforder-
liche richterliche Genehmigung nicht vorgelegen habe, seien die
durch die verdeckte Ermittlung gewonnenen Erkenntnisse nicht
verwertbar.

Die I. Strafkammer des OGer ZH sprach X. in Bestitigung des
Urteils des BezGer ZH vom Vorwurf der mehrfachen Widerhand-
lung gegen das BetmG frei. Die Oberstaatsanwaltschaft ZH fiihrt
Beschwerde in Strafsachen mit den Antrigen, der Entscheid des
OGer sei aufzuheben und die Sache zur Verurteilung von X. an die
Vorinstanz zuriickzuweisen. Das BGer weist die Beschwerde ab.

Aus den Erwagungen:

Urteil vom 8. Mirz 2010 — 6B_743/2009

[...] ’

2,

2.1 Das Bundesgericht hat sich in BGE 134 IV 266 mit
dem Anwendungsbereich des Bundesgesetzes vom 20. Juni
2003 iiber die verdeckte Ermittlung (BVE; SR 312.8), in
Kraft seit 1. Januar 2005, befasst. Es hat sich mit den Krite-
rien auseinandergesetzt, die in der Lehre vorgeschlagen wer-
den, um die verdeckte Ermittlung im Sinne des BVE von an-
deren, nicht unter dieses Gesetz fallenden verdeckten
Ermittlungstitigkeiten abzugrenzen. Es hat die vorgeschla-
genen Kriterien aus diesen und jenen Griinden verworfen
[...] und erkannt, mangels einer klaren, abweichenden Re-
gelung im BVE sei im Zweifelsfall davon auszugehen, dass
jedes Ankniipfen von Kontakten mit einer verdichtigen Per-
son zu Ermittlungszwecken durch einen nicht als solchen
erkennbaren Polizeiangehorigen ungeachtet des Tauschungs-
aufwandes und der Eingriffsintensitit als verdeckte Ermitt-
lung im Sinne des BVE zu qualifizieren ist und unter den
Anwendungsbereich dieses Gesetzes fillt. Das Kriterium des
«Ankniipfens von Kontakten» nimmt Bezug auf die Ausfiih-
rungen in der bundesritlichen Botschaft (BBl 1998 4241 ff.,
4283), wonach verdeckte Ermittlung das Ankniipfen von




Kontakten zu verdichtigen Personen ist, die darauf abzielen,
die Bégehung von strafbaren Handlungen festzustellen und
zu beweisen [...]. Das Kriterium des «nicht als solchen er-
kennbaren Polizeiangehérigen» entspricht der Formulierung
in Art. 1 BVE. Diese weite Auslegung des Begriffs der ver-
deckten Ermittlung im Sinne des BVE durch das Bundesge-
richtist in der Lehre auf Kritik gestossen (siche HANSJAKOB,
Verdeckte Ermittlung — Gesetz und Rechtsprechung, fp 2008,
S. 361 ff.; Scamip, Handbuch des schweizerischen Strafpro-
zessrechts, 2009, N 1183; DeRrs., Schweizerische Strafpro-
zessordnung, Praxiskommentar, 2009, N 3 {. vor Art. 286~
298; REYNER/STUSSI, in: ALBERTINI/FEHR/VOSER [Hrsg],
Polizeiliche Ermittlung [Schweiz], Ein Handbuch der Verei-
nigung der Schweizerischen Kriminalpolizeichefs zum poli-
zeilichen Ermittlungsverfahren gemiss der Schweizerischen
Strafprozessordnung, 2008, 498 ff.). Sie hat aber auch Zu-
stimmung gefunden (siehe P1TH, Schweizerisches Strafpro-
zessrecht, 2009, S. 134; VerTERLI, Verdeckte Ermittlung und
Grundrechtsschutz, fp 2008, 367 ff.). Die Kritik an der
Rechtsprechung wird unter anderem damit begriindet, dass
«nach der bisher vorherrschenden Auffassung eher ein qua-
lifiziert tduschendes Verhalten (Verwenden einer Legende,
eigentliches Einschleichen in ein deliktisches Umfeld und eine
linger dauernde Aktivitit) verlangt wird» (ScemID, Schwei-
zerische Strafprozessordnung, Praxiskommentar, N 3 vor
Art. 286-298). Erforderlich sei ein Mindestmass an aktiver
Tduschung, im Regelfall der Aufbau eines gewissen
Vertrauensverhiltnisses zur Zielperson (Scamip, Handbuch
des schweizerischen Strafprozessrechts, N 1182 f.).

[..]

Hinweis der Schriftleitung: Das Urteil vom 8. Mdrz 2010
(6B_837/2010) enthdlt in E. 3.1 die wértlich gleichen For-
mulierungen wie in E. 2.1 des abgedruckten Urteils vom
8. Mirz 2010 — 6B_743/2010.

Bemerkungen:

I. Das BGer hat mit zwei Entscheiden noch einmal klar Stel-
lung bezogen in der lang anhaltenden Kontroverse, was als
verdeckte Ermittlung gilt. Es hilt ausdriicklich fest: Als ver-
deckte Ermittlung gilt «jedes Ankniipfen von Kontakten mit
einer verdichtigen Person zu Ermittlungszwecken durch ei-
nen nicht als solchen erkennbaren Polizeiangehorigen unge-
achtet des Tduschungsaufwandes und der Eingriffsintensi-
tit.» (BGer, Urteile v. 8.3.2010 6B_743/2010, E. 2.1 sowie
6B_837/2010, E. 3.1.). Diese Rechtsprechung hat das BGer
mit einem Urteil v. 22.4.2010 (6B.207/2010) erneut besti-
tigt.

Das BGer weist damit die zum Teil gedusserte Kritik an
BGE 134 IV 266 zuriick. Es bekriftigt, dass aus den Rege-
lungen des Bundesgesetzes iiber die verdeckte Ermittlung
(BVE, SR 312.8) nicht folgt, dass eine verdeckte Ermittlung
im Sinne dieses Gesetzes nur bei einer bestimmten (wie auch
immer zu definierenden) Tduschungs- und/oder Eingriffsin-
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tensitdt oder bei einer bestimmten Dauer des Einsatzes an-
zunehmen ist. Das Gericht weist zu Recht darauf hin, dass
solche Kriterien zu vage und daher fiir die Bestimmung des
Anwendungsbereichs des Gesetzes ungeeignet wiren.

‘Das Gleiche gilt auch fiir die neue Regelung durch die
StPO, in der das BVE aufgeht.

11 Seit einigen Jahren schon erlaubt das BVE die heimli-
che Ausforschung von Tatverdichtigen durch Polizisten, die
etwa unter falschem Namen auftreten oder Scheinkiufe ti-
tigen konnen. Neuerdings ersetzen die Art. 286 ff. der
Schweizerischen StPO die BVE-Regelungen und ermoglichen
damit auch kiinftig verdeckte Ermittlungstitigkeit.

Eine Strafverfolgung, die den Biirgerinnen und Biirgern
immer offen — also als solche erkennbar — gegeniiber tritt,
kénnen sich heute nur noch wenige vorstellen (vgl. aber
PieTH, Schweizerisches Strafprozessrecht, Basel 2009, 137 £.;
ALBRECHT, Zur rechtlichen Problematik des Finsatzes von
V-Leuten, AJP 2002, 632 ff.; OBERHOLZER, Grundziige des
Strafprozessrechts, dargestellt am Beispiel des Kantons
St.Gallen, N 78 ff.; OBERHOLZER, BG tiber die verdeckte
Ermittlung: Kein Meisterstiick der helvetischen Gesetzge-
bung, Anwaltsrevue 2005, 57 ff.). Auch die rechtswissen-
schaftliche Diskussion dreht sich deshalb im Wesentlichen
nicht mehr um das Ob, sondern nur noch um das Wie: Un-
ter welchen Umstidnden diirfen Strafbehérden ermitteln,
ohne ihrem Gegeniiber mitzuteilen, dass das Auge des Ge-
setzes sie als mutmassliche Straftiter priift? Bei der Antwort
auf diese Frage ist eben nicht nur streitig, wann und wie ver-
deckte Ermittlungen zuldssig sind, sondern was iiberhaupt
eine «verdeckte Ermittlung» ist (vgl. BAUMGARTNER, Zum
V-Mann-Einsatz, Ziirich 1990, 26 ff.).

1. Das BVE enthilt keine ausdriickliche und abschlie-
ssende Definition der «verdeckten Ermittlung». Einen An-
kniipfungspunkt gibt lediglich die Zweckbestimmung in
Art. 1 BVE, wonach das Gesetz die Einsitze von Angehori-
gen der Polizei regelt, die nicht als solche erkennbar in einem
kriminellen Umfeld besonders schwere Straftaten aufkliren.

Die Botschaft zam BVE weist ferner darauf hin, dass der
Begriff der verdeckten Ermittlung in der Diskussion immer
wieder mit unterschiedlichem Bedeutungsgehalt verwendet
werde, was zu Verstidndnis- und Abgrenzungsschwierigkei-
ten fiihre. Sie verweist anschliessend aber auch nur auf eine
weite Formel. Danach liegt eine verdeckte Ermittlung im
Ankniipfen von Kontakten zu verdidchtigen Personen, die
darauf abzielen, die Begehung einer strafbaren Handlung
festzustellen und zu beweisen, wobei die deliktische Titig-
keit vorwiegend passiv zu untersuchen sei (BBl 1998 4283).

Weder Art. 1 BVE noch die bundesritliche Erlduterung
konnten die Diskussionen rund um die Begriffsbestimmung
der heimlichen Ausforschung beenden. Die Zuldssigkeit
nicht offener Ermittlungsmethoden blieb letztlich auch um-
stritten, weil die Begrifflichkeit nicht eindeutig geklirt
wurde: Soll der Anwendungsbereich des BVE generell auf
besonders gravierende Ermittlungseingriffe im kriminellen
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Milieu beschrinkt bleiben, welche langwierige Polizeiein-
sdtze mit Pseudoidentititen — also qualifizierte T4duschungs-
anstrengungen — erfordern oder ist jedes nicht offene Titig-
werden der Polizei an den Regeln des BVE zu messen?

2. Das BGer hat sich mit diesen Fragen in dem viel be-
achteten Entscheid BGE 134 IV 266 auseinander gesetzt und
festgehalten, dass als verdeckte Ermittlung jedes Ankniipfen
von Kontakten zu verdichtigen Personen gilt, wenn dieses
darauf abzielt, die Begehung von strafbaren Handlungen
festzustellen und zu beweisen. Massgeblich sei, dass ein nicht
als solcher erkennbarer Polizeiangehoriger aktiv in Kontakt
zu einem mutmasslichen Straftiter tritt, um Beweise zu er-
langen. Das BGer stiitzte diese Interpretation des Begriffs
«verdeckte Ermittlung» vor allem auf die Formulierung in
Art. 1 BVE (ebenso: PretH, Schweizerisches Strafprozess-
recht, 134; Verreriy, Verdeckte Ermittlung und Grund-
rechtsschutz, FP 2008, 367 ff.).

Die weite Auslegung des BGer ist aber in der Lehre teil-
weise auf Kritik gestossen. Nach Ansicht der Verfechter einer
restriktiveren Auslegung sollen die rechtlichen Schranken
des BVE nur im Falle eines «qualifiziert tiuschenden Verhal-
tens», etwa beim Verwenden einer Legende, dem Einschlei-
chen in ein deliktisches Umfeld oder bei einer linger andau-
ernden Aktivitit gelten (HansjaxoB, Verdeckte Ermittlung
— Gesetz und Rechtsprechung, FP 2008, 361 ff.; Scamip,
Handbuch des schweizerischen Strafprozessrechts, 2009,
N 1183; Ders., Schweizerische Strafprozessordnung, Pra-
xiskommentar, 2009, vor Art. 286-298 N 3 f.; RHYNER/
STUssI, in: ALBERTINI/FEHR/VOSER [Hrsg.], Polizeiliche Er-
mittlung, Fin Handbuch der Vereinigung der Schweizeri-
schen Kriminalpolizeichefs zum polizeilichen Ermittlungs-
verfahren gemiss der Schweizerischen Strafprozessordnung,
2008, 498 {f.). Erforderlich sei ein gewisses Mass an aktiver
Tduschung, im Regelfall sogar der Aufbau eines Vertrauens-
verhdltnisses zur Zielperson (vgl. etwa Scumip, Handbuch,
N 1182 {.). Einfache nichtoffene Ermittlungen sollen nicht
darunter fallen. Letztere wollen manche notfalls etwa auf
die polizeiliche Generalklausel stiitzen (BISCHOFF/LANTNER,
Verdeckte polizeiliche Ermittlungshandlungen in Chat-
rooms, Jusletter vom 14.1.2008, N 58 £.). Dies diirfte zwar
den Spielraum der Ermittler erweitern, wiirde aber — neben
anderen Problemen — die Frage nach der Verwertbarkeit sol-
cher Erkenntnisse aufwerfen.

Die Motivationen, die jeweils hinter den entgegengesetz-
ten Positionen stehen, sind offensichtlich: Wihrend die eine
Seite eine flexible Handhabung verschiedener Formen heim-
licher Sachverhaltsermittlung angesichts bestimmter Krimi-
nalititsphinomene fiir unabdingbar hilt, beharrt die andere
Seite — zu Recht — darauf, dass sensible Ermittlungsmetho-
den, wie eben verdeckte Ermittlungen, ausschliesslich auf
der Grundlage und im Rahmen der einschligigen Gesetze
stattfinden und nicht durch semantische Schleichwege um-
gangen werden diirfen.
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3.Trotz der kontroversen Diskussion rund um die Zulis-
sigkeit verdeckter Ermittlungen dussert sich weder die neue
StPO noch die dazu gehérende Botschaft zur Definition der
«verdeckten Ermittlung». Vielmehr orientiert sich die Neu-
regelung weitgehend kommentarlos an den Vorgingerrege-
lungen im BVE (vgl. etwa BBl 2006 1255). Es fehlt sogar
eine Art. 1 BVE dhnliche Umschreibung dessen, was kiinftig
unter die Regelungen der «verdeckten Ermittlungen» zu fas-
sen ist, insbesondere fehlt die Zweckbestimmung eines Ein-
dringens in das kriminelle Umfeld. Dass der Gesetzgeber die
Diskussion nicht durch eine klare gesetzliche Regelung be-
endet hat, ist vor allem mit Blick auf die Rechtssicherheit zu
bedauern, sowohl aus Sicht der Betroffenen als auch aus
Sicht der Strafverfolgungsbehdrden. l

Angesichts dieser Situation ist nicht zu erwarten, dass die
Kontroverse {iber den Begriff der «verdeckten Ermittlungen»
verstummt. Vielmehr werden wohl die Lager und auch die
bisher vertretenen Positionen gleich bleiben: Die eine Seite
wird (jedenfalls fiir bestimmte Fallkonstellationen) weiter
fir sich in Anspruch nehmen, dass die schweizerische Pro-
zessordnung keinen Anhaltspunkt dafiir enthalte, dass nur
eine «qualifizierte» nicht offene Ermittlungsmethode unter
den Anwendungsbereich des Gesetzes falle und eine «einfa-
che» verdeckte Ermittlungstitigkeit vom Anwendungsbe-
reich des Gesetzes ausgenommen sei (P1ETH, Schweizerisches
Strafprozessrecht, Grundriss fiir Studium und Praxis, Basel
2009, 134.). Die andere Seite wird auch kiinftig nur tiu-
schungsintensive nicht offene Sachverhaltsaufklirung unter
das Rechtsregime der StPO und jede andere heimliche Er-
mittlungen in das Ermessen der Strafverfolgungsbehorden
stellen wollen (SceMiD, StPO, Praxiskommentar, N 3 vor
Art. 286-289; Scemip, Handbuch, N 1182 £.).

1L Wesentlich fiir die Qualifizierung einer nicht-offenen
Sachverhaltserforschung als verdeckte Ermittlung ist gemiss
dem BGer das «Ankniipfen von Kontakten», im Sinne eines
aktiven, zielgerichteten Verhaltens, durch einen als solchen
nicht erkennbaren Polizeiangehorigen (s.a. BGer, Urteil v.
22.4.2010, 6B_207/2010, E. 3.2).

1. Die Konsequenzen dieser Rechtsprechung sind klar:
Nimmt ein Polizeibeamter aktiv Kontakt zu einer Person auf,
mit dem Ziel Straftaten zu ermitteln, so handelt es sich um
eine verdeckte Ermittlung, die wenn sie nicht vorgingig ge-
nehmigt ist oder nachtriglich genehmigt wird, unzuldssig ist.
Die dadurch erlangten Erkenntnisse miissen sofort aus den
Verfahrensakten entfernt werden (BGer, Urteil v. 8.3.2010,
6B_837/2009,E. 4.1.). Denn diese diirfen weder fiir weitere
Ermittlungen noch zum Nachteil einer beschuldigten Person
verwendet werden (Art. 18 Abs. 5 BVE). Diese Bestimmung
findet nicht nur Anwendung bei nicht genehmigten Einsit-
zen im Strafverfahren, sondern auch bei Einsétzen im Vor-
feld eines Strafverfahrens (so bereits BGE 134 IV 266, 286
f.). Daraus leitet das BGer auch die Fernwirkung des Ver-
wertungsverbots ab: Die durch nicht genehmigte verdeckte
Ermittlung gewonnenen Erkenntnisse diirfen auch nicht fiir
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weitere Ermittlungen verwendet werden (BGer, Urteil v.
8.3.2010, 6B_837/2009 E. 4.2.).

2. Das BGer bestitigt in den beiden Entscheiden jedoch
nicht nur seinen fritheren Entscheid BGE 134 IV 266. Es gibt
ferner auch noch Anhaltspunkte dafiir, wie weitere Fallkons-
tellationen kiinftig beurteilt werden kénnten. Dabei deutet es
bereits die Neuerungen an, die sich durch das Inkrafttreten
der StPO, auch ausserhalb deren Regelungsbereiches, ergeben.

Fiir verdeckte Ermittlungen im Bereich der Betdubungs-
mittelkriminalitdt, insbesondere aktive Scheinkiufe gilt auch
nach den Regelungen der Schweizer StPO: Bei Verdacht auf
schwere Fille von BtM-Kriminalitit kénnen — und miissen
— die Strafverfolgungsbehdrden eine verdeckte Ermittlung
bei der zustindigen Behorde beantragen (Art. 286 Abs. 2
lit. £ StPO). Wird diese genehmigt, sind die dadurch gewon-
nen Erkenntnisse als Beweis verwertbar,

Bei Verdacht auf mittlere bis leichtere BtM-Kriminalitit
ist eine verdeckte Ermittlung nach den Vorgaben des Art. 286
Abs. 2 lit. f StPO nicht zuldssig. Werden gleichwohl auf die-
sem Wege Erkenntnisse gewonnen, so sind diese nicht als
Beweis verwertbar, Das hilt Art. 289 Abs. 6 StPO ausdriick-
lich fest (GrEss, in: NiGGLI/HEER/WIPRACHTIGER [Hrsg.]
Basler Kommentar zur Schweizerischen Strafprozessordnung
[BSK], Art. 141 StPO N 57). Es handelt sich dabei um ein
striktes Verwertungsverbot nach Art. 140 Abs. 1 Satz 2 StPO.
Eine Relativierung durch Interessenabwigung verbietet sich
hier von vornherein (GLEss, BSK, Art. 141 StPO N 70 £.).

Nach den Ausserungen des BGer sind auch einfache, iso-
lierte Scheingeschifte zwischen nicht als solchen erkennba-
ren Polizeiangehdrigen und Zielpersonen im Allgemeinen
resp. sog. Betdubungsmittelscheinkdufe im Speziellen ver-
deckte Ermittlungen im Sinne des BVE (BGer, Urteil v.
8.3.2010, 6B_837/2009, E. 3.3). Es bedarf keines qualifiziert
tduschenden Verhaltens oder eines Vertrauensverhiltnisses
zur Zielperson. Auch hier gelten die geschilderten Regeln zu
den Beweisverwertungsverboten. Lediglich in den Fillen, in
denen sich die Polizei nicht aktiv um die Gewinnung be-
stimmter Informationen bemiiht, sondern sich das heimliche
Ausforschen auf eine blosse, wenngleich nicht als Strafver-
folgungsmassnahme offen gelegte, Anwesenheit im Milieu
beschrinkt und Polizeibeamte dort von Drogendealern an-
gesprochen werden, ist nach dem Massstab des Bundesge-
richts #icht von einer genehmigungsbediirftigen verdeckten
Ermittlung auszugehen (ebda. E. 3.4.).

Klarungsbedarf iiber die Zulissigkeit des Einsatzes von
verdeckten Ermittlern resp. agents provocateurs gab es in
der jungeren Rechtspraxis in Zusammenhang mit den
sog. «Alkoholtestkdufern» (BGer, Urteil v. 22.6.2009,
6B_272/2009; KG Basel-Land, Urteil v. 10.2.2009, FP 2009,
139). Hierbei stellt sich ein zusitzliches Problem, weil nicht
Angehdrige der Polizei als Scheinkiufer fungieren, sondern
minderjdhrige Privatpersonen gezielt von den Strafverfol-
gungsbehorden eingesetzt werden, um die Bereitschaft zum
illegalen Alkoholverkauf zu testen. Eine solche Praxis ist we-
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der auf der Grundlage des BVE noch nach den Regelungen
der StPO genehmigungsfihig, da hier keine Polizeibeamten
cingesetzt werden (vgl. a. GODENZI, Private Beweisbeschaf-
fung im Strafprozess, Ziirich 2008, 124 ff.) und regelmissig
auch wegen keiner der dort aufgezihlten Katalogtaten er-
mittelt wird. Deshalb bedarf es hierfiir einer eigenen gesetz-
lichen Regelung, etwa durch kantonale Polizeigesetze.

3. Seit der gesetzlichen Regelung verdeckter Ermittlungen
ist deren Zulissigkeit im Grenzbereich zwischen Strafverfol-
gungs- und originirer Polizeititigkeit umstritten. Solche
«proaktive Ermittlungstitigkeit» liegt zwischen Repression
und Privention scheinbar im Niemandsland (vgl. KusicieL,
Rechtsextremistische Musik von und mit V-Leuten, NStZ
2003, 57 ff.; Soing, Aufklarung der organisierten Krimina-
litit — [keine] Aufgabe fiir Nachrichtendienste, ZRP 2008,
108 ff.). Nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung steht
jedoch fest, dass auch solche Massnahmen, wenn sie als «An-
kniipfen von Kontakten mit einer verdichtigen Person zu
Ermittlungszwecken durch einen nicht als solchen erkenn-
baren Polizeiangehorigen» qualifizieren als verdeckte Br-
mittlung genehmigungsbediirftig sind.

Nach der Schweizerischen Strafprozessordnung kann
eine verdeckte Ermittlung nur bei einem Verdacht auf eine
bereits begangene Katalogtat angeordnet werden (vgl.
Art, 286 Abs. 1 lit. a und Abs. 2 StPO). Es geht also um Re-
pression. Soll eine Zielperson #icht eines Delikts iiberfiithrt
werden, welches sie noch gar nicht veriibt hat, sondern erst
durch das Verhalten des nicht als solchen erkennbaren Po-
lizeibeamten veranlasst wird, so muss eine solche praventive
Massnahme durch polizeigesetzliche Regelungen gerechtfer-
tigt sein (vgl. auch die Hinweise in BGer, Urteil v. 8.3.2010,
6B_743/2009, E. 3.5). Das hat auch der Gesetzgeber bei
Schaffung der StPO so gesehen, wie aus der Botschaft her-
vorgeht: «Fiir die Phase der verdeckten Ermittlung vor einem
Strafverfahren, wie sie das BVE vorsieht, bleibt somit genau
besehen kein Platz.» (BBl 2006 1255).

IV. Die Entscheide des BGer wollen dem semantischen
Verwirrspiel um die Zulidssigkeit heimlicher Ausforschung
und der damit einhergehenden Rechtsunsicherheit ein Ende
setzen. Die Strafverfolgungsbehorden sollen keine iiber die
gesetzliche Regelung hinaus gehende Definitionsmacht dar-
iiber in Anspruch nehmen, was als blosses nicht offenes Aus-
forschen und was als echte verdeckte Ermittlung gilt. Ob
eine heimliche Sachverhaltserforschung durch die Polizei als
«verdeckte Ermittlung» anzusehen ist, kann deshalb auch
nicht davon abhingen, in welchem Umfang die Polizei im
Einzelfall tduschend auf eine Zielperson einwirkt. Dieses
Kriterium ist zu vage, da jede nicht-offene Ermittlung bereits
ein Tduschungsmoment in sich trigt.

Die Rechtsprechung ist aus drei Griinden zu begriissen.

Sie ermoglicht den Strafverfolgungsbehorden den Finsatz
verdeckter Ermittler. Gleichzeitig sichert sie die gesetzesmis-
sige Kontrolle einer Strafverfolgung, die der Offentlichkeit
naturgemiss zunichst weitgehend verborgen ist, jedoch
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gleichwohl rechtsférmig und iiberpriifbar bleiben muss. Vor
allem aber wahrt die Rechtsprechung die gesetzlich verbiirg-
ten Rechte der Personen, denen die Strafbehérden als Ermitt-
lungsorgane gegeniibertreten, ohne dies zu offenbaren. In die-
ser Situation wissen die Zielpersonen nicht, dass sie durch ihre
Ausserungen und Handlungen zu ihrer eigenen Strafverfol-
gung beitragen (vgl. PIQUEREZ, Traité de procédure pénale
suisse, N 734) und sind insofern ohne Verfahrensrechte; das
ist aber nur unter den gesetzlich festgelegten Rahmenbedin-
gungen zuldssig (vgl. BGE 134 IV 266, 276; ALBRECHT, AJP
2002, 633; JosET/RUCKSTUHL, V-Mann Problematik aus der
Sicht der Verteidigung, ZStrR 1993, 358 ff.; VETTERLI,
FP 2008, 368; Gress, BSK, Art, 140 StPO N 52.).

Die Konsequenzen einer trennungsscharfen Interpreta-
tion der Vorschriften iiber die verdeckte Ermittlung durch
das Bundesgericht anhand des Kriteriums «aktives Ankniip-
fen von Kontakten» sind klar und hart zugleich: Eine nicht
nach den gesetzlichen Regelungen genehmigte aktive Kon-
taktaufnahme zu einer Zielperson durch einen Polizeibeam-
ten zum Zwecke der heimlichen Ausforschung mit dem Ziel
der Strafverfolgung ist unzulissig. Dadurch gewonnene In-
formationen sind im Strafverfahren weder als Beweise noch
als Ermittlungsansatz verwertbar.

Prof. Dr. Sabine Gless, Universitit Basel L}

Nr. 11 Bundesgericht, |. 6ffentlich-rechtliche Abteilung,
Urteil vom 25. Januar 2010, i.S. Bundesanwaltschaft
gegen Marco Walter Tinner, Urs Tinner, Friedrich
Tinner und Max Schmid - 1B_265/2009

Art 27 Abs. 1 2 und 5, Art 69 BStP «Tlnner-Verfahren»,
iRechtshllfe zmschen Schweuzer Behorden, Ausnahmen !
Lyvon der Pfllcht zur Rechtshllfe ‘ ’

i ehrstufxges Verfahren vor, be1 welchem der Betrof—
; fene seme Geheunhaltungsmteressen geltend machen und
‘schon vor. der Hauptverhandlung einen genchthchen Ent J
,scheld uber die Zu1a351gke1t der. Beschlagnahme und
[Durchsuchung erreichen kann. Sowelt dagegen im Ver .
haltnis zwischen Behorden des Bundes, der Kantone und |
z;‘der Gememden dle Ermachtlgung eines. Behordemmt ‘
}cgheds zur Herausgabe von Amtsakten in Frage steht; t
nach Art. 27 BStP (Rechtshllfc) zu Verfahren Dies’ gllt;
- auch dann ‘wenn Unterlagen zunachst von der Bundes- !
anwaltschaft beschlagnahmt und zu den Verfahrensakten :
: genommen worden smd und der Bundesrat anschhessend"f
die Aktenherrschaft ansich gezogen hat. Obglexch es sich -
; 1nsofern nicht um einen typlschen Anwendungsfall yon .
Art. 27 BStP handelt, indert dies mchts daran, dass den
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' Strafverfolgungsbehorden fur dle Ruckerlangung der Ak-
' fkte ‘nur der Weg uber dle Rechtshﬂfe zur Verfugung steht :

',Per'quel che nguarda la perqulslzmne di ,arte lart 69
PP prevede una procedura a p' 151 nel corso. della quale ‘
i : ,niteressx al manteni-
mento del segreto ed. ottenere gla prima del dlbattlmento, |
_una. dec1s1onc g1udlz1ar1a sull’amm1s$1b1hta del sequestro
e della p perqmsy one. Nella misura in cui invece 1a con-
l:'cestazlone oppone le autorlta federah cantonah e comu— ’
“nah e concerne la quest10ne della facolta di un. membro “
d dell autonta a produrre ;cumenu ufflc1ah, dev essere_
3"segu1ta la procedura di asswtenza gludman
’27 PP. Questo vale anche nel caso in cui il mmlstero pub-_?
bhco della Co federazwn a 1n un pnmo momento se-
questrato e Vej:sa 7 : j
federale gliha successxvamente fatti nentrare nella pro—'i
‘Ifypna sfera di dorn 0. Benche at e‘nguardo non si tratta”f
‘ di un t1p1co caso d1 apphcazmne dell’art 27 PP questo 3
‘non camb1a che l’umca v1a a dlsposmone dell’autonta ]
f 'd1 persegmmento penale per recuperare | documentl &
quella dell’a551stenza gludlzlana (Regesto forumpoenale) '

lmteressato puo far 3 kalere 1

siusta art.

Sachverhalt:

Urs Tinner wird vorgeworfen, er sei, wihrend er ab 1998 in Dubai

und Malaysia fiir Abdul Kadir Khan, den «Vater der pakistanischen

Atombombe» gearbeitete hatte, in den Besitz von Dokumenten ge-
langt, welche fiir die Herstellung von Kernwaffen und fiir die An-




