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I. Einleitung

Noch bevor die Schweizerische Strafprozessordnung im Januar 2011 inKra!
trat, wurde bereits die erste Revision des Gesetzes in dieWege geleitet und im Sep-
tember 2012 angenommen.1 Die Regelung, dass Einvernahmeprotokolle nicht nur

1 Auf Antrag einesMitgliedes hatte die Kommission für Rechtsfragen des Ständerates am 20.Mai
2010 – mehr als zweieinhalb Jahre nach endgültigem Parlamentsbeschluss über denWortlaut
der neuen Strafprozessordnung und rund ein halbes Jahr vor Inkra!treten am 1. Januar 2011 –
mit zwölf zu null Stimmen bei einer Enthaltung die Ausarbeitung einer parlamentarischen
Initiative beschlossen. Die Kommission für Rechtsfragen des Nationalrates stimmte diesem
Vorhaben am 15. Oktober 2010 zu. Nach zwei Sitzungen im Jahr 2011 stand am 20. Oktober
2011 ein Vorentwurf der Protokolländerungsbestimmungen fest und wurde einem «engeren
Kreis von Betro#enen» zur Stellungnahme vorgelegt. Von neun eingeladenen Adressaten
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im Vorverfahren, sondern auch vor Gericht von der befragten Person kontrolliert
und unterzeichnet werden sollen, war auf Kritik gestossen. Nach der neuen Rege-
lung soll im Hauptverfahren auf diese Arbeitsschritte verzichtet werden können,
sofern die Einvernahme mit technischen Hilfsmitteln aufgezeichnet wird (Art. 78
Abs. 5bis StPO). Die mit Inkra!treten der Schweizerischen Strafprozessordnung
zwingend vorgesehene nachträgliche Transkription vonAudio- oder Videoaufnah-
men ist demgegenüber bewusst gestrichen worden (Art. 78 Abs. 7 StPO).2

In diesemAufsatz fokussierenwir auf die erstgenannte Anpassung, denVer-
zicht auf das Lesen undUnterzeichnen, und befragen sie auf ihre Voraussetzungen
hin. Die Gesetzesänderung, die sich auf den ersten Blick als einfache Frage der Ver-
fahrensökonomie präsentiert, erweist sich bei näherer Betrachtung als Lehrstück
zu$eorie und Handwerk der Protokollierung. Begründet wurde die Revision im
Kommissionsbericht mit dem grossen zeitlichen Aufwand, der mit dem Korrek-
turlesen des Protokolls verbunden ist, vor allem wenn es rückübersetzt werden
muss.3 Dass das Gegenlesen Zeit kostet, gilt jedoch nicht nur für die Hauptver-
handlung, sondern ebenso für die Einvernahmen von Polizei und Staatsanwalt-
scha!. Weshalb also wird nicht auch für die Einvernahmen im Vorverfahren dis-
kutiert, ob es wirklich nötig ist, dass die befragte Person das Protokoll liest und
unterzeichnet?Weiter wir! die Ton- oder Videoaufzeichnung von Einvernahmen,
die die neue Regelung vorsieht, Fragen auf. Das Abhören oder Ansehen dieser Do-
kumente ist äusserst aufwendig.Wie können sie im Sinne der Revision in denDienst
der Verfahrensbeschleunigung gestellt werden? Und weshalb können sie die Ge-
nehmigung des Protokolls durch die befragte Person ersetzen?

Nach der Erläuterung der bisherigen Protokollierungsvorschri!en und der
neuen Regelung (Kapitel II.) betrachten wir die Gesetzesrevision aus zwei Perspek-
tiven:Wir zeigen einerseits auf, wie aus Sicht der Praxis für die Revision argumen-
tiert werden kann (Kapitel III.). Diese Analyse basiert auf Gruppendiskussionen
mit Vertreterinnen und Vertretern von Strafverfolgungsbehörden, Gerichten und
Anwaltscha!. Andererseits diskutieren wir aus rechtswissenscha!licher und kri-

nahmen acht Stellung, s. Zusammenfassung Stellungnahmen der Anhörung vom 25. Januar
2012, http://www.parlament.ch/d/dokumentation/berichte/berichte-legislativkommissionen/
kommission-fuer-rechtsfragen-rk/Seiten/default.aspx, besucht am 10. Dezember 2012. Als Re-
sultat dessen wurde die Revisionsbestrebung ausgedehnt auf das Zivilprozessverfahren (nicht
aber auf das Militärstrafprozessverfahren). Der endgültige Entwurf wurde am 16. Februar
2012 von der Kommission einstimmig angenommen und mit Bericht vom 16. April 2012 dem
Parlament vorgelegt. S. Parlamentarische Initiative 10.444 «Strafprozessordnung. Protokol-
lierungsvorschri!en», Bericht der Kommission für Rechtsfragen des Ständerates vom 20. Ok-
tober 2011, 1 f., und Bericht derselben Kommission vom 16. April 2012, 5707, 5709.

2 BBl 2012 8149, die Referendumsfrist lief am 17. Januar 2013 aus, in Kra! treten wird sie vor-
aussichtlich am 1. April 2013.

3 Bericht vom 16. April 2012 (Fn. 1), 5712.
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minologischer Sicht, wie sich das (Vor-)Lesen4 und Unterzeichnen des Schri!pro-
tokolls zu den Protokollfunktionen und dem Anspruch auf rechtliches Gehör ver-
hält (Kapitel IV.). In Kapitel V. werden die beiden Stränge zusammengeführt. Es
wird dargestellt, unter welchen Bedingungen sich die neue Regelung als legitim
und praktikabel durchsetzen konnte und wo De"zite der Revision liegen. Zum
Schluss diskutieren wir mögliche E#ekte der Revision, die – indem sie die Stellung
vonTonbandaufnahmen in der Einvernahmedokumentation stärkt –weitreichende
Auswirkungen auf die Wissensorganisation in Strafverfahren haben könnte (Ka-
pitel VI.).

II. Die Protokollierungsvorschri!en der Schweizerischen
Strafprozessordnung

1. Die Normen

In den kantonalen Strafprozessordnungen war das Lesen und Unterzeich-
nen von Aussageprotokollen vor Gericht unterschiedlich geregelt. Einige Kantone
haben zwischen der Protokollierung auf Stufe Untersuchung bzw. Vorverfahren
und auf Stufe Gericht unterschieden, andere nicht. Sowaren beispielsweise imBas-
ler und Zürcher Strafverfahrensrecht die Arbeitsschritte des Vorlesens bzw. Lesen-
lassens und desUnterzeichnens durch die befragte Person explizit nur vorgeschrie-
ben für Einvernahmeprotokolle des Vor- bzw.Untersuchungsverfahrens und nicht
für solche auf Gerichtsstufe.5 Das Lesen der Einvernahmeprotokolle war auch in
Genf vor dem «Tribunal de police» vorgeschrieben,6 die Unterschri!sp%icht be-
schränkte sich aber auf den Präsidenten und denGerichtsschreiber.7 Bei denWaadt-
länder Gerichten betraf diese P%icht sowohl den Richter als auch die befragte Per-
son.8 Gemäss der Aargauer9 und der $urgauer Strafprozessordnung10 wurde in
der Regel sogar auf das Lesen verzichtet, wohingegen im Berner Verfahrensrecht

4 Nachfolgend wird nur das Lesen genannt, wobei das Vorlesen jeweils mitgemeint ist.
5 § 40 Abs. 2 BS-StPO, § 32 Abs. 2 ZH-StPO.
6 Art. 226 Abs. 3 GE-StPO.
7 Art. 231 GE-StPO.
8 Art. 203 Abs. 1 VD-StPO.
9 Die Ausnahmeregelung gemäss Art. 55b Abs. 2 AG-StPO lautete: «[…] Ausnahmsweise kann

der Präsident von sich aus oder auf Antrag einer Partei oder des Verhörten die Verlesung ei-
ner Aussage anordnen, wenn ihr eine besondere Wichtigkeit zukommt. Das Vorlesen ist im
Protokoll anzumerken.»

10 § 46 Abs. 3 TG-StPO: «Das Gerichtsprotokoll wird in der Regel nicht verlesen und nur vom
Gerichtsschreiber unterzeichnet.»
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das Vorlesen, die Einsichtnahme und die Unterzeichnung durch die befragte Per-
son Vorschri! waren.11

Im Vorentwurf zur Schweizerischen Strafprozessordnung war eine Di#e-
renzierung zwischen Einvernahmeprotokollen des Vor- und des Gerichtsverfah-
rens ebenfalls vorgesehen (Art. 86 und 87 VE-StPO). So hätte das Protokoll imGe-
richtsverfahren nicht gelesen werden müssen, wenn die befragte Person explizit
darauf verzichtet hätte;12 ein «von der einvernommenen Person selbst zu unter-
zeichnendes separates Einvernahmeprotokoll» erstellen zu lassen, hätte in der Kom-
petenz des Gerichts gelegen.13 In Kra! getreten ist schliesslich mit der Schweizeri-
schen Strafprozessordnung am 1. Januar 2011 eine Regelung, wonach eben nicht
mehr unterschiedenwird zwischen Einvernahmeprotokollen ausVorverfahren und
solchen ausGerichtsverhandlungen. Jedes Einvernahmeprotokoll hat demnach der
einvernommenen Person zum Lesen vorgelegt zu werden. Nach dieser Kenntnis-
nahmewird zudem eineUnterzeichnung des Protokolls und einVisieren jeder Seite
erwartet (Art. 78 Abs. 5 StPO).

2. Die Kritik

Die Kritik an dieser Regelung im Bericht der Kommission für Rechtsfragen
des Ständerates richtete sich einzig gegen die mutmassliche Verlängerung von Ge-
richtsverhandlungen in Strafsachen und den damit einhergehenden Zeit- und also
auch Kostenaufwand,14 vor allem in Befragungssituationen mit Übersetzung. Das
Lesen undUnterzeichnen selbst verzögert die Verhandlung, zudem steigt der Zeit-
druck auf die protokollführenden Gerichtsschreiber, wenn am Schluss der Ver-
handlung bereits die Endfassung des Protokolls vorliegenmuss.15 Dabei wurde spe-
ziell im Kanton Zürich zwar kein zusätzlich anfallender Zeitaufwand befürchtet,
sondern eine Verlagerung vonArbeit von der in diesemKanton recht aufwendigen
Nachbearbeitungs- in die Verhandlungs- bzw. Vorbereitungsphase.16

11 Art. 79 Abs. 2 BE-StPO.
12 Art. 87 Abs. 2 VE-StPO.
13 Art. 87 Abs. 4 VE-StPO. Zur Regelung im Vorentwurf siehe bereits die Ausführungen von

P. Marti, Das Protokollieren von Einvernahmen nach der Schweizerischen Strafprozessord-
nung aus der Sicht eines Zürcher Richters – Fluch oder Segen?, fp 2011, 91–113, 92; P. Popp,
Einvernahmeprotokoll in der Hauptverhandlung, fp 2011, 98–116, 98 f.; Bericht vom 16. Ap-
ril 2012 (Fn. 1), 5710.

14 Bericht vom 20. Oktober 2011 (Fn. 1), 5; Bericht vom 16. April 2012 (Fn. 1), 5712.
15 I. Egli, Protokollierungsvorschri!en der Schweizerischen Strafprozessordnung – ein Plädo-

yer für die Revision, AJP 2012, 627–638, 630 f.
16 Bericht «Auswertung Protokollieren Testphasen A und B» vom 8. September 2010, 12.
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Vonseiten der Praxis wurden zudem negative E!ekte auf die Einvernahme
selbst befürchtet. Als Reaktion auf den hohen Protokollierungsaufwand werden
womöglich vorgefertigte Fragenkataloge eingesetzt oder weniger Fragen – insbe-
sondere weniger o#ene Fragen – gestellt, was eine vergleichsweise ober%ächliche
und un%exible Befragung zur Folge hätte.17 Müssen Strafrichter – als hauptverant-
wortlicheVerfahrensleiter – zudemnicht nur die Befragung durchführen, sondern
auch die Protokollierung kontrollieren, wurde neben demZeit- auch einQualitäts-
verlust in Bezug auf die inhaltliche Protokollierung vorausgesagt.18

Veränderte Protokollierungsvorschri!en tangieren schliesslich das Berufs-
bild des Gerichtsschreibers, das (zumindest in der deutschsprachigen Schweiz) dem
eines «studierten Juristen» und nicht eines kaufmännisch ausgebildeten Sekretärs
entspricht.19 Je nach Kanton und wohl auch je nach Gericht kann ein Gerichts-
schreiber so viel inhaltliche Mitarbeit wahrnehmen – von der Vorbereitung der
Hauptverhandlung über die Beratung bei der Entscheid"ndung (Art. 348 Abs. 2
StPO) bis hin zur Begründung des Urteils –, dass die Protokollierungsarbeit bei-
nahe nebensächlichwird.20 Eine Steigerung des Protokollierungsaufwandes wurde
daher mit einem allfälligen Geltungsverlust des Gerichtsschreiberberufes in Ver-
bindung gebracht, dessen Fokus eben nicht «zu einem grossen Teil aus Protokol-
lieren bestehen solle», weil er sonst nicht «hochwertig» gehalten werden könne.21

3. Der revidierte Wortlaut

Das deklarierte Ziel der Kommission lag darin, die «E&zienz der Verfah-
ren» zu steigern und Prozesse «speditiv» erledigen zu lassen.22 Neu soll denGerich-
ten die Möglichkeit zur Verfügung stehen («Kann-Vorschri!»), auf das Lesen und
Unterzeichnen durch die einvernommene Person zu verzichten.

17 Marti (Fn. 13), 96; Egli (Fn. 15), 632 f.; B. Hürlimann, Das vermaledeite Protokoll. Wenn der
Strafrichter nur noch in den Computer schaut – anstatt dem Beschuldigten oder der Zeugin
in die Augen, NZZ vom 3. Dezember 2011, 21.

18 Marti (Fn. 13), 96.
19 Egli (Fn. 15), 630.
20 Popp (Fn. 13), 99 Anmerkung 13; Egli (Fn. 15), 630 und Anmerkung 19.
21 So die formell protokollierte, «informell» an den Vorstand herangetragene Befürchtung ei-

ner Abwertung aus Kreisen der St. Galler Gerichtsschreiber, Protokoll der Verbandstagung
vom 5. November 2010 des Verbandes st. gallischer Gerichtsschreiberinnen und Gerichts-
schreiber, 4, wobei der Kantonsgerichtspräsident darauf hinwies, «dass das Führen eines Ver-
handlungsprotokolls hochwertige Arbeit darstelle».

22 Bericht vom 20. Oktober 2011 (Fn. 1), 6.



200 Nadja Capus/Mirjam Stoll ZStrR · Band/Tome 131 · 2013

Der Wortlaut der revidierten Absätze von Art. 78 StPO liest sich wie folgt:
5bis Wird die Einvernahme imHauptverfahrenmit technischen Hilfsmitteln aufge-
zeichnet, so kann das Gericht darauf verzichten, der einvernommenen Person das
Protokoll vorzulesen oder zum Lesen vorzulegen und von dieser unterzeichnen zu
lassen. Die Aufzeichnungen werden zu den Akten genommen.
7 Sind handschri!lich erstellte Protokolle nicht gut lesbar oder wurden die Aussa-
gen stenogra"sch aufgezeichnet, so werden sie unverzüglich in Reinschri! übertra-
gen. Die Notizen werden bis zum Abschluss des Verfahrens au'ewahrt.

Einzige Bedingung für den Verzicht auf das Lesen und Unterzeichnen ist
demnach die technische Aufzeichnung,23 welche Teil der Akten wird. Gestrichen
wurde zudem die Vorschri!, dass bei technischen Aufzeichnungen nachträglich
eine Absicht der Aufnahme zu erstellen sei. Zwar ist ein laufendes schri!liches Pro-
tokoll nach wie vor P%icht, weil weder der Wortlaut von Art. 76 Abs. 1 noch von
Art. 76 Abs. 4 StPO verändert wurde. Der Gesetzgeber erlaubt die Dokumentation
mittels Aufnahme in «Ton oder Bild»24 – allerdings eben nur zusätzlich zur schri!-
lichen Protokollierung.25 Das Primat des Schri!protokolls wird dennoch durch-
brochen, weil die neuen Normen die technischen Aufzeichnungen in gleichwerti-
ger Weise zulassen. Eine nachträgliche Verschri!lichungsp%icht besteht gemäss
Absatz 7 nur noch bei nicht gut lesbaren handschri!lichen Protokollen oder steno-
gra"schen Aufzeichnungen.

III. Das Hauptverhandlungsprotokoll aus Sicht der Praxis

Wie erwähnt, nahm der Anstoss zur Revision der Strafprozessordnung ein
Anliegen aus der Praxis auf. Die Kritik am Lesen und Unterzeichnen von Proto-
kollen wie auch die Lösung, die sich nun durchgesetzt hat, werden verständlich,

23 Die Einführung der Möglichkeit solcher Aufzeichnungen geschah im Rahmen der Vorberei-
tung zur Schweizerischen Strafprozessordnung eher widerwillig: DieMöglichkeit der audio-
visuellen Aufnahme in Art. 78 Abs. 6 wurde überhaupt erst im parlamentarischen Stadium
aufgenommen, s. Hinweis bei N. Schmid, Schweizerische Strafprozessordnung (StPO), Pra-
xiskommentar, Zürich/St. Gallen 2009, Art. 78 N 8.

24 Gemeint sein kann nur, dass auch eine Aufzeichnung in Ton und Bild, also eine audiovisuelle
Aufzeichnung möglich sein soll. S. in diesem Sinne statt anderer: D. Brüschweiler, in: Kom-
mentar zurSchweizerischenStrafprozessordnung (StPO),hrsg. vonA.Donatsch/T.Hansjakob/
V. Lieber, Zürich/Basel/Genf 2010, Art. 76 N 8; Ph. Näp"i in: Basler Kommentar StPO, hrsg.
von M.A. Niggli/M. Heer/H. Wiprächtiger, Basel 2011, Art. 76 N 17.

25 Schmid (Fn. 23), Art. 76 N 7; Brüschweiler in: Kommentar StPO (Fn. 24), Art. 76 N 8; Bot-
scha! zur Vereinheitlichung des Strafprozessrechts vom 21. Dezember 2005, 1156, sowie be-
stätigend Bericht vom 20. Oktober 2011 (Fn. 1), 5, und Bericht vom 16. April 2012 (Fn. 1), 5716.
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wenn betrachtet wird, wie Angehörige von Strafverfolgungsbehörden undGerich-
ten Einvernahmeprotokolle verstehen und verwenden.

Nachfolgend stellen wir deshalb Teilergebnisse einesWorkshops dar, der im
März 2012 an der Juristischen Fakultät der Universität Basel durchgeführt wurde.26

1. Rahmen des Expertenworkshops und Methode

Am Workshop beteiligt waren Vertreterinnen und Vertreter von Polizei,
Staatsanwaltscha!, Anwaltscha! und erstinstanzlichen Gerichten, die aufgrund
ihrer alltäglichenArbeit an undmit Einvernahmeprotokollen als Experten und Ex-
pertinnen auf diesem Gebiet gelten können. Insgesamt handelte es sich um knapp
30 Personen aus zwölf Deutschschweizer Kantonen. DerWorkshopwurde imRah-
men des Forschungsprojekts «Strafverfahren im Wandel: Mittelbare Beweisfüh-
rung und Zeugeneinvernahmeprotokolle» durchgeführt, das vom Schweizerischen
Nationalfonds "nanziert wird. Er diente dazu, in Erfahrung zu bringen, welche
Anforderungen Praktikerinnen und Praktiker an Einvernahmeprotokolle in Straf-
verfahren stellen und wie die Protokollierung ihres Erachtens am besten zu orga-
nisieren und zu regulieren wäre.

Die Durchführung des Workshops basierte auf dem sozialwissenscha!li-
chen Verfahren des leitfadengestützten Gruppeninterviews bzw. der Gruppendis-
kussion.27 Dabei wird in einer ersten Phase eine o#ene, selbstläu"geDiskussion an-
geregt; erst in einer zweiten Phase grei! die Moderatorin oder der Moderator
stärker strukturierend in die Diskussion ein und stellt Nachfragen. Die Diskussio-
nen wurden auf Tonband aufgezeichnet, transkribiert und auf dieser Grundlage
anhand einer qualitativen Inhaltsanalyse28 ausgewertet.

Um auch die berufsspezi"schen Sichtweisen zu erfahren, war derWorkshop
zweigeteilt: Auf Diskussionen in den vier Berufsgruppen folgte eine Plenums-
sitzung. Die einzelnen Berufsgruppen setzten sich jeweils aus fünf bis acht Perso-
nen zusammen, was der empfohlenen Gruppengrösse entspricht.29 Die Teilneh-
menden nahmen auf Einladung hin und unentgeltlich amWorkshop teil; es dür!e

26 Wir danken den Teilnehmenden, die uns ihre Zeit und ihrWissen zur Verfügung gestellt ha-
ben, sowie Seraina Caviezel Schmitz und Bernd Kersten, die den Workshop zusammen mit
den Autorinnen organisiert und durchgeführt haben.

27 Vgl. z.B.:M. Bloor/J. Frankland/M. #omas/K. Robson, FocusGroups in Social Research, Lon-
don/$ousandOaks/NewDelhi 2001;R. Bohnsack,DasGruppendiskussionsverfahren in der
Forschungspraxis, Opladen 2006.

28 Ph. Mayring, Qualitative Inhaltsanalyse, Grundlagen und Techniken, 8. Au%., Weinheim
2003.

29 Bloor/Frankland/#omas/Robson (Fn. 27), 26, nennen sechs bis acht Personen als ideale Grup-
pengrösse.
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sich um überdurchschnittlich für Fragen der Protokollierung sensibilisierte Be-
rufsvertreterinnen und -vertreter handeln.

2. Die Argumentation zugunsten der Revision

Die Gleichbehandlung von Protokollen aus dem Vor- und dem Hauptver-
fahren durch die Schweizerische Strafprozessordnung bildete am Workshop den
dominierenden Diskussionsgegenstand der Gerichtsvertreterinnen und -vertreter
und wurde darüber hinaus von den Staatsanwältinnen und -anwälten sowie im
Plenum thematisiert. Anhand der Analyse dieser Gespräche zeigenwir auf, wie aus
Sicht der Praxis begründet werden kann, dass das Lesen und Unterschreiben des
Protokolls durch die befragte Person auf Stufe Gericht verzichtbar ist.

Die Frage wurde kontrovers diskutiert: Die Gerichtsvertreterinnen und -ver-
treter befürworteten übereinstimmend die in der Zwischenzeit beschlossene Re-
vision.30 Die Kritik an der unterschri!lichen Bestätigung desHauptverhandlungs-
protokolls setzte dabei –wie imBericht derRechtskommissiondes Ständerats – beim
grossen Zeitaufwand an.Hingegen hielten es verschiedene Stimmen aus der Staats-
anwaltscha! und der Anwaltscha! nicht für vertretbar, dass für Gerichtsprotokolle
andere Anforderungen gelten sollen als für Protokolle aus demVorverfahren. Wir
konzentrieren uns in der Folge auf die Argumentationslinie zugunsten der revi-
dierten Regelung, die in der Diskussion der Gerichtsvertreterinnen und -vertreter
entfaltet wurde.

Dreh- und Angelpunkt der Argumentation für oder gegen die Genehmi-
gung des Hauptverhandlungsprotokolls ist die Frage, ob schri!liche Einvernah-
meprotokolle auf Stufe Gericht von geringerer Bedeutung sind als Protokolle aus
dem Vorverfahren. Von den Vertreterinnen und Vertretern erstinstanzlicher Ge-
richte wurde vorgebracht, dasHauptverhandlungsprotokoll sei tatsächlich von un-
tergeordneter Bedeutung, da die Richterinnen undRichter ihre Entscheidungmeist
allein aufgrund der mündlichen Verhandlung, ohne Beizug des Protokolls tre#en
würden. Werden Personen vor Gericht angehört, nimmt das Gericht demnach die
Aussagen direkt wahr und ist nicht auf deren Verschri!lichung angewiesen, um
über sie Kenntnis zu erhalten.

Diese Argumentation klammert die Verwendung der Protokolle durch die
zweite Instanz aus und unterstellt so implizit, dass das Verfahren in der Regel in der

30 Anzumerken ist, dass sich aufgrund der Anmeldungen für den Workshop die Konstellation
ergeben hat, dass alle sechs teilnehmenden Gerichtsschreiberinnen und -schreiber und die
zwei Gerichtspräsidentinnen in Kantonen tätig waren, in denen das Lesen und Unterzeich-
nen des Hauptverhandlungsprotokolls durch die einvernommene Person bis zum Inkra!tre-
ten der Schweizerischen Strafprozessordnung 2011 nicht vorgeschrieben war.
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ersten Instanz zumAbschluss kommt. Hier setzt denn auch die Kritik an der Au#as-
sung an, dass Protokolle der Gerichtsverhandlung andere Anforderungen zu erfül-
len hätten als Protokolle aus dem Vorverfahren: Es wird vorgebracht, dass Protokol-
len der erstinstanzlichen Gerichtsverhandlung für die zweite Instanz genau dieselbe
Bedeutung zukomme wie staatsanwaltscha!lichen Protokollen für die erste Instanz.

Unter der Annahme, dass Gerichtsprotokolle nur selten überhaupt Verwen-
dung "nden, sind Kompromisse zugunsten der Verfahrensökonomie bei der
Protokollierung imHauptverfahren legitimer als im Vorverfahren. Weitere Argu-
mente, welche zur Rechtfertigung einer vergleichsweise rudimentären Proto-
kollierung auf Stufe Gericht vorgebracht wurden, betre#en das Publikum der Be-
fragung und die zeitlicheNähe zurmutmasslichen Tat. VorGericht sei eine grössere
Zahl von Anwesenden von Verzögerungen durch die Protokollierung betro#en als
im Vorverfahren. Zudem seien frühe Einvernahmen insofern von grösserer Rele-
vanz als Einvernahmen vorGericht, als die Erinnerungen an das fragliche Gesche-
hen zu diesem Zeitpunkt frischer und vermutlich korrekter seien.

Die Gerichtsvertreterinnen und -vertreter schreiben dem Lesen undUnter-
schreiben des Protokolls durch die befragte Person zwei Aufgaben zu. Diese Arbeits-
schritte dienen erstens der Kontrolle der Protokollierung. Zweitens bindet sich die
befragte Person an ihre Aussage, wenn sie diese per Unterschri! als richtig wieder-
gegeben anerkennt. Unterzeichnet sie das Protokoll, kann sie in späteren Einver-
nahmen, z.B. in der Gerichtsverhandlung, weniger leicht von dieser Darstellung
abrücken. Eine Gerichtspräsidentin führt im Rahmen einer Aufzählung ihrer An-
forderungen an Einvernahmeprotokolle Folgendes aus:

Des Weiteren ist für mich wichtig, dass Protokolle, ich meine jetzt die Proto-
kolle aus demUntersuchungsverfahren, vomBefragten gelesen und unterschrie-
ben wurden. Denn damit argumentieren wir halt relativ o$: Wenn einer sagt:
«Das habe ich nie gesagt und schon gar nicht so gesagt», dann sagt man, «ja,
aber Sie haben es unterschrieben.» Besonders gut kann man darauf verweisen,
dass jemand unterschrieben hat, wenn er tatsächlich irgendwo im Protokoll
Korrekturen angebracht hat, was dann auch zeigt, dass er es auch einigermas-
sen kritisch gelesen hat. Für den, der befragt wurde, muss es verbindlich sein.

Weshalb soll nun beim Hauptverhandlungsprotokoll auf die Unterschri!
der befragten Person verzichtet werden können, wenn dies doch der Kontrolle und
Bindung dient? In Bezug auf die Kontrolle der Protokollierung wird in der Diskus-
sion der Gerichtsvertreterinnen und -vertreter angeführt, dass sie in der Gerichts-
verhandlung auf anderemWeg gewährleistet werden kann. Aufgrund der grossen
Zahl von Anwesenden bestehe erstens eine soziale Kontrolle, die im Vorverfahren
so nicht gegeben sei. Zudemkönnemit einer Tonbandaufnahme sichergestellt wer-
den, dass das Protokoll im Zweifelsfall überprü'ar ist.
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Die Bindung der befragten Person an ihre Aussage, diemit der unterschri!-
lichen Bestätigung des Protokolls einhergeht, wird von denGerichtsvertreterinnen
und -vertretern nur in Bezug auf Protokolle des Vorverfahrens thematisiert. Indi-
rekt geht so aus der Diskussion hervor, dass sie die Bindungsfunktion in Bezug auf
das Hauptverhandlungsprotokoll nicht als wichtig erachten, was die Bedeutung
von Lesen und Unterzeichnen des Protokolls schmälert. Eine mögliche Erklärung
dafür ist, dass wiederum der Regelfall unterstellt wird, dass nach der Hauptver-
handlung keine weiteren Einvernahmenmehr folgenwerden, in denenman die be-
fragte Person auf ihre Aussagen beha!en können soll.

IV. Lesen und Unterzeichnen des Einvernahmeprotokolls im Lichte
der Protokollfunktionen und des Anspruchs auf rechtliches Gehör

Robert Hauser31 hat als einer der wenigen Rechtswissenscha!ler, die sich
eingehendmit Einvernahmeprotokollen auseinandergesetzt haben, den Schri!pro-
tokollen drei Funktionen zugeschrieben: die Gedächtnis- oder Beurkundungsfunk-
tion, die Garantiefunktion sowie die Kontrollfunktion. Beschä!igt man sich nä-
hermit der Frage, welche Bedeutung demUnterzeichnen des Protokolls zukommt,
drängt es sich auf, diese Gliederung zu di#erenzieren und zu ergänzen: Die Beur-
kundungs- oder Beweisfunktion bildet u.E. eine eigenständige Funktion, die über
die Gedächtnisfunktion hinausgeht. Zudem postulieren wir, dass Einvernahme-
protokollen neben den vier genannten Funktionen eine Bindungsfunktion zu-
kommt.

Einvernahmeprotokolle halten Aussagen dauerha! fest undmachen sie zir-
kulationsfähig (Gedächtnis- oder Perpetuierungsfunktion). Die Übersetzung der
mündlichen Rede in Schri!kommunikation gewährleistet einerseits – trotz allen
bekannten Mängeln32 –, dass Befragungen auch zu späteren Zeitpunkten im Ver-
fahren und für abwesende Personen zugänglich sind. Darüber hinaus sollen die
schri!lich "xierten Äusserungen und Vorgänge beurkundet werden, sodass das
Protokoll als Beweismittel dienen kann. Kün!ige institutionelle Prozeduren sollen
sich via Protokoll verbindlich auf Verfahrenshandlungen beziehen können. Dazu
trägt neben der Beweis- auch die Bindungsfunktion bei. Mittels Protokoll wird die
befragte Person an ihre Aussage gebunden und kann so später auf das schri!lich
Fixierte beha!et werden.

31 R.Hauser,Die Protokollierung im schweizerischen Prozessrecht, ZStrR 1966, 158–196, 159 f.;
s. dazu bereits N. Capus Schri!protokolle im Strafverfahren: «der todte Buchstabe ist noch
immer nicht das lebendige Wort selbst», BJM 4/2012, 173–192.

32 Capus (Fn. 31), 176 f. m.w.H.
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Weiter ermöglichen Protokolle eine Überprüfung, z.B. durch die Rechts-
mittelinstanz, ob vorschri!sgemäss verfahren wurde (Kontrollfunktion). Genau
weil sie die Voraussetzungen für eine Kontrolle scha(, setzt die Dokumentations-
p%icht Anreize dafür, dass die Strafverfolgungsbehörden und Gerichte sämtliche
Verfahrensgarantien und -rechte einhalten: Protokolle entfaltenmit anderenWor-
ten eine Garantiewirkung.

Das Lesen undUnterzeichnen des Protokolls durch die einvernommene Per-
son ist für drei der fünf Funktionen von Bedeutung. Die befragte Person kontrol-
liert die Wiedergabe ihrer Aussagen und bestätigt anschliessend mit ihrer Unter-
schri!, dass sie das Protokoll für richtig befunden hat. Sie erklärt sich
einverstanden damit, dass das Protokoll – welches das Gespräch nur in transfor-
mierter, selektiver Form wiedergeben kann – kün!ig als korrekte Repräsentation
der Einvernahme behandelt wird. Wie wir nun ausführen werden, sind diese Ar-
beitsschritte für die Bindungsfunktion entscheidend und stützen die Garantie- und
die Beweisfunktion.Weiter kann das Lesen des Protokolls als Folge des Anspruchs
auf rechtliches Gehör verstanden werden.

1. Garantiefunktion

Indem das Protokollieren die Einhaltung der Vorschri!en überprü'ar
macht, bewirkt es eine Selbstkontrolle der Verfahrensleitung. Die Verfahrenslei-
tung ist auch deshalb an einer korrekten Verfahrensführung interessiert, damit
dies im Protokoll so dokumentiert werden kann. Diese Garantiefunktion wird in
der Literatur in der Regel im Hinblick auf die «psychologische Wirkung»33 disku-
tiert, die von der Kontrolle der nachfolgenden Instanz auf Verfahrenshandlungen
ausgeht. In analoger Weise kann der Überprüfung des Protokolls durch die be-
fragte Person eine Garantiewirkung auf die schri!liche Wiedergabe der Einver-
nahme zugeschriebenwerden. Ähnlichwie die Kontrolle der vorangehenden durch
eine nachfolgende Instanz zur Einhaltung von Verfahrensgarantien und -rechten
beiträgt, kommt auch dem Gegenlesen und Unterzeichnen des Protokolls durch
die befragte Person eine präventive Wirkung zu. Die Aussicht darauf, dass die be-
fragte Person das Protokoll überprüfen wird und es für richtig erklären soll, beugt
unfairen oder unkorrekten Protokollierungsweisen vor.

33 Hauser (Fn. 31), 159.
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2. Beweisfunktion gestützt auf Urkundenqualität und Abbild"ktion

Schri!liche Einvernahmeprotokolle bilden Beweismittel.34 Ebenfalls aner-
kannt ist bereits heute, dass auch auf Tonträger registrierte Einvernahmen und
Auskün!e Beweismittel sind oder sein können.35

Dem Protokoll kommt eine enorm starke Stellung gegenüber späteren Ein-
wänden zu. Protokollierte Vorgänge oder Aussagen gelten als erfolgt, solange nicht
das Gegenteil bewiesen ist (positive Beweisvermutung); nicht Beurkundetes gilt als
ungeschehen, solange das nicht als unrichtig erwiesen ist (negative Beweis-
vermutung).36 Allerdings ist in diesem Zusammenhang zu beachten, dass in der
bisherigen rechtswissenscha!lichen Auseinandersetzung polizeilichen Protokol-
len geringerer Beweiswert zugemessen wurde als Protokollen von Staatsanwalt-
scha! bzw. Untersuchungsrichter und Gericht.37

Die Beweiskra! von Protokollen speist sich aus zwei Quellen.38 Einerseits
wird ProtokollenUrkundenqualität zugeschrieben:39 DemProtokoll kommt recht-
liche Gültigkeit zu, weil die Beteiligten es per Unterschri! für richtig erklärt ha-
ben. Andererseits besteht der Anspruch, dass Einvernahmeprotokolle wahr sind in
dem Sinn, dass sie ein reales Ereignis abbilden. Protokolle sollen eine Verfahrens-

34 Die Beweiskra! bezieht sich dabei selbstverständlich nur darauf, dass die protokolliertenVer-
fahrenshandlungen und Erklärungen tatsächlich so stattgefunden haben bzw. abgegebenwur-
den, und nicht darauf, dass die verschri!lichten Angaben materiell richtig sind, vgl. Hauser
(Fn. 31), 180. Entgegen der expliziten Regelung in kantonalen Strafprozessordnungen – bei-
spielsweise in der Strafprozessordnung des Kantons Basel-Stadt – ist diese Beweismittelfunk-
tion in der Schweizerischen Strafprozessordnung nicht explizit verankert.

35 S. BGE 130 II 473 E. 4.1 m.H. auf das unpublizierte Urteil 1P.704/1994 vom 27. Juni 1995,
E. 2a/bb.

36 Capus (Fn. 31), 188–190; BSK StPO-Näp"i (Fn. 24), Art. 76 N 2. Mit der Protokollierung, der
Beurkundung wird eine eigeneWirklichkeit entwickelt, die alle anderen Verfahrensbeteilig-
ten verp%ichtet: «Was ein Organ des Staates als von sich wahrgenommen bezeugen kann, ist
nicht allein für es selbst gewiss, sondern gilt auch für alle anderen Organe des Staates als er-
wiesen.», s.A. Steinwenter, Beiträge zum ö#entlichen Urkundenwesen der Römer, Diss. Graz
1915, 56.

37 Ph. Näp"i,Das Protokoll im Strafprozess. Unter besonderer Berücksichtigung des Entwurfs
zur Schweizerischen Strafprozessordnung und der Zürcher Strafprozessordnung, Zürcher
Dissertation, Visp 2007, 2 f.; und J. Aeschlimann, Einführung in das Strafprozessrecht. Den
neuen bernischen Gesetzen, Bern 1997, 205, zufolge sind polizeiliche Protokolle im Unter-
schied zu Gerichtsprotokollen keine ö#entlichen Urkunden, weshalb ihnen auch keine ver-
stärkte Beweiskra! zukomme. EinemObwaldner Entscheid von 1989 zufolge (http://ilz.ow.ch/
rechtsprechung/AbR-88-89/AbR-88-89-34.htm) sind Protokolle, die von der Polizei, nicht
dem Verhörrichter ausgestellt wurden, besonders kritisch zu würdigen.

38 Vgl.M. Niehaus/H.-W. Schmidt-Hannisa, Textsorte Protokoll. Ein Aufriss, in: Das Protokoll.
Kulturelle Funktionen einer Textsorte, hrsg. vonM. Niehaus/H.-W. Schmidt-Hannisa, Frank-
furt 2005, 7–10.

39 Hauser (Fn. 31), 179; Näp"i (Fn. 37), 2 f.; Niehaus/Schmidt-Hannisa (Fn. 38), 9.
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handlung, wenn nicht vollständig und selektionslos, so doch zumindest vorurteils-
frei wiedergeben.40 Diese Abbild"ktion speist sich massgeblich daraus, dass die
protokollführende Person in «Kopräsenz zur Aktion»41 die Verfahrenshandlungen
aufgrund ihrer unmittelbaren Wahrnehmung laufend aufnimmt.42

DieUrkundenqualität des Protokolls und die Abbild"ktion stützen sich ge-
genseitig. Die unterschri!liche Einverständniserklärung der Beteiligten, dass das
Protokoll behandelt werden darf, als ob es die «Wirklichkeit spiegeln» würde,43
etabliert die Abbild"ktion. DieUnterstellung, dass das Protokoll eine Verfahrens-
handlung wahrheitsgemäss bezeugt, legitimiert wiederum seine rechtliche Gül-
tigkeit.

Vom Beweiswert des Protokolls kann auf zweierlei Weise die Rede sein: in
Bezug auf die formale Gültigkeit und in Bezug auf die Beweiskra!, die dem Proto-
koll im Rahmen der freien Beweiswürdigung zugeschrieben wird. Damit ist auch
eine Di#erenzierung hinsichtlich der Unterschri!en verbunden: Damit die proto-
kollierten Aussagen als Beweismittel verwertbar sind, muss die Verfahrensleitung
und/oder die protokollführende Person das Einvernahmeprotokoll unterzeichnen.
Der Unterschri! der befragten Person bedarf es hingegen nicht: Protokolle sind
auch gültig, wenn die einvernommene Person ihreUnterschri! verweigert hat. Be-
dingung dafür ist allerdings, dass die Weigerung und die allenfalls dafür vorge-
brachte Begründung im Protokoll vermerkt sind.44

Während das Gegenlesen und Unterzeichnen durch die einvernommene
Person, wie bereits gesagt, nicht Voraussetzung ist für die Verwertbarkeit des Pro-
tokolls als Beweismittel, dür!e es aber dazu beitragen, dass Protokolle bei der freien
Beweiswürdigung als wahrheitsgetreue Repräsentationen der Einvernahme aufge-

40 Ein Protokoll habe eine «aussagetreue, situationsechte Abfassung» zu sein, so E. Eschenbach,
Die Kunst des Protokollierens, Kriminalistik 1958, 86–89, 86.

41 C. Vismann, Akten. Medientechnik und Recht, Frankfurt am Main 2000, 86.
42 Um das Abbild inklusive des Verlaufs zu erhalten, sind inhaltliche Änderungen nach Art. 79

Abs. 3 StPO erstens so auszuführen, dass die ursprüngliche Protokollierung erkennbar bleibt.
Zweitens sind allfällige Berichtigungen, Änderungen, Streichungen und Einfügungen von
der protokollführenden Person und der Verfahrensleitung zu beglaubigen.

43 Vgl. Eschenbach (Fn. 40), 86: «ein Spiegelbild» der Vernehmung;U. Donk,Als ob es dieWirk-
lichkeit wäre – Die formale Sicherung polizeilicher Beschuldigten-Protokolle, in: Polizei vor
Ort. Studien zur empirischen Polizeiforschung, hrsg. von J. Reichertz/N. Schröer, Stuttgart
1992, 103.

44 Art. 78 Rn. 6 StPO; s. Capus (Fn. 31), 188; Hauser (Fn. 31), 178. Ist das Protokoll nicht zum
Lesen und Unterschreiben unterbreitet worden, sind die protokollierten Aussagen nicht
verwertbar (Art. 78 Abs. 5 i.V.m. Art. 141 Abs. 2 StPO), s. BGer 6B_492/2012 vom 22. Feb-
ruar 2013.
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fasst werden.45 Wird das Protokoll nicht nur von der Befragerseite, sondern auch
durch die befragte Person für richtig erklärt, stützt das die Abbild"ktion zusätz-
lich. Das Ziel «eine grösstmögliche Garantie» dafür zu scha#en, «dass das Proto-
koll auch wirklich den Angaben der verhörten Person entspricht», wird laut Hau-
ser «am besten erreicht, wenn sie mit ihrer eigenen Unterschri! zu den
protokollierten Aussagen stehen muss»46.

3. Bindungsfunktion

Das Protokoll "xiert das Gesprochene in einem doppelten Sinn: Einerseits
macht es die Einvernahme dauerha! verfügbar (Perpetuierungsfunktion), ande-
rerseits legt es die Aussage fest und arretiert sie de"nitiv.47 Dieses «Verriegeln» der
Aussage basiert neben der Beweisfunktionmassgeblich auf der Bindungsfunktion48

des Protokolls, die sicherstellt, dass die befragte Person zu einem späteren Zeit-
punkt auf ihre Aussagen beha!et werden kann. Das Lesen und Unterzeichnen des
Protokolls durch die einvernommene Person trägt entscheidend dazu bei, dass die
Aussage der befragten Person zugerechnet werden kann: Das Protokoll erschwert
damit einen allfälligen späteren Widerruf der Aussage.49

Die Unterschri! wird als Bestätigung der befragten Person gelesen, dass sie
«die protokollierten Angaben tatsächlich machte»50, was auch bedeutet, dass sie
später kaummehr erfolgreich bestreiten kann, dass das Protokoll die Einvernahme

45 Ein Urteil des Bundesgerichts (BGE 98 Ia 250 S. 254) fordert entsprechend zur besonders kri-
tischen Würdigung von Protokollen auf, die von der befragten Person nicht unterzeichnet
wurden. Ein Abstellen der Richter auf ein vom Angeschuldigten nicht unterzeichnetes Poli-
zeiprotokoll, begründet mit dessen «forensischer Erfahrung» als mehrfach vorbestra!er Tä-
ter, wertete das Bundesgericht nicht als willkürlich, aber ganz bedeutungslos für dessen Be-
weiskra! sei dies wiederum auch nicht: Die protokollierte Aussage sei in diesem Fall
besonders kritisch zu würdigen, und die Richter hätten allen Einwänden, die für die Verwei-
gerung der Unterschri! oder sonstwie gegen die Gültigkeit des Protokolls vorgebracht wer-
den, sorgfältig nachzugehen.

46 Hauser (Fn. 31), 177. Ähnlich auch BSK StPO-Näp"i (Fn. 24), Art. 78 N 19.
47 Niehaus/Schmidt-Hannisa (Fn. 38), 8.
48 Diese Bindungsfunktionwird in Bezug auf Urkunden auch als «personale Garantiefunktion»

beschrieben: «Die personale Garantiefunktion der Urkunde besagt, dass die Erklärung ei-
nem bestimmten Aussteller zugerechnet werden kann, dass sich der Urheber zu der Erklä-
rung bekennt und daran festgehaltenwerden kann» (BSK StGB-Boog [Fn. 24], Art. 110 Abs. 4
StGB, N 3; Hervorhebungen imOriginal). Während hier vom Fall die Rede ist, dass eine Per-
son sowohl Aussteller der Urkunde als auch Urheber der Erklärung ist, liegt beim Protokoll
die Konstellation vor, dass die Einvernahmeleitung das Protokoll ausstellt, aber die Erklä-
rung auch von der befragten Person ausgeht.

49 Vgl. Eschenbach (Fn. 40), 88; Donk (Fn. 43), 94 f., 101.
50 BSK StPO-Näp"i (Fn. 24), Art. 78 N 25.
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korrekt wiedergibt. Noch verstärkt wird dieser Bindungse#ekt, wenn die einver-
nommene Person erkennbare Korrekturen amProtokoll anbringt, die als Beleg für
eine aufmerksame Lektüre gewertet werden können.51

Die Aussagen einer Person aus verschiedenen Einvernahmen werden stets
miteinander verglichen. Wie sich die Aussagen aus verschiedenen Einvernahmen
zueinander verhalten, wird als Interpretationsressource bei der Beweiswürdigung
genutzt. Zudemwerden Protokolle früherer Einvernahmen befragungstaktisch ein-
gesetzt. Wie in Kapitel III.2. beschrieben, können der befragten Person Auszüge
aus Protokollen vorgehalten werden; mit dem Hinweis darauf, dass sie selbst diese
Passagen per Unterschri! als ihre korrekt protokollierte Aussage anerkannt hat,
wird der befragten Person das Abrücken von dieser Aussage erschwert. In Straf-
verfahren bestehen hohe Ansprüche an die Konsistenz von Darstellungen:52 Wer
in einer Einvernahme vonAussagen abweicht, die zu einem früheren Zeitpunkt zu
Protokoll gegeben wurden, läu! Gefahr, sich den Vorwurf der Unglaubha!igkeit
einzuhandeln. Dass Befragte in Strafverfahren stärker als in Alltagssituationen auf
frühere Aussagen beha!et werden, hat Luhmann53 als komplexitätsreduzierenden
Mechanismus beschrieben. Dieser Mechanismus der Bindung trägt dazu bei, dass
Verfahren in einer begrenzten Zeitspanne zum Abschluss kommen können, und
beruht massgeblich auf dem Einvernahmeprotokoll.54

4. Anspruch auf rechtliches Gehör

Einvernahmen dienen der Ermittlung des Sachverhaltes und lösen damit
den Anspruch des Staates gegenüber den Betro#enen ein.55 Das ist aber nur eine
Seite. Einvernahmen sollen gleichzeitig gewährleisten, dass die befragte Person ihr
Äusserungsrecht wahrnehmen kann. DaAussagen von befragten Personen imVer-
fahren nicht nur durch direkt Anwesende wahrgenommen werden, sondern auch
die Rezeption des Einvernahmeprotokolls zu späteren Zeitpunkten eine wichtige
Rolle spielt, trägt – heute in allgemein anerkannter Weise – auch das Protokoll so-
wie das Gegenlesen desselben durch die befragte Person zur Realisierung des An-
spruchs auf rechtliches Gehör bei. Die Stellung der Protokollierungsp%icht als all-
gemeiner Verfahrensgrundsatz wird in der Regel über das Akteneinsichtsrecht

51 Vgl. BSK StPO-Näp"i (Fn. 24), Art. 78 N 24.
52 Vgl. z.B. N. Luhmann, Legitimation durch Verfahren, Frankfurt a.M. 1983 (1969), 92.
53 Luhmann (Fn. 52), 44 f.
54 Luhmann 1969 (Fn. 52), 93; #. Sche!er/K. Hannken-Illjes/A. Kozin, Criminal defence and

procedure, Comparative ethnographies in the United Kingdom, Germany, and the United
States, Basingstoke 2010, 56.

55 R. Tinner, Das rechtliche Gehör, ZSR 1964, 295–418, 312, 342.
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hergeleitet:56 Das Einsichtsrecht als Teilgehalt des Gehörsanspruchs setzt voraus,
dass Personen, die bei den betre#enden Verfahrenshandlungen nicht zugegen wa-
ren, auf Akten zugreifen können.Wir argumentieren darüber hinaus, dass die Do-
kumentation von Einvernahmen für die Realisierung des Gehörsanspruchs noch
auf grundlegendere Weise von Bedeutung ist, und schliessen uns damit der Auf-
fassung an, wonach sich die Protokollierungsp%icht «unmittelbar aus demGrund-
gedanken des rechtlichen Gehörs»57 ergibt.

Einvernahmen sind den nachfolgenden Instanzen nicht direkt, sondern über
das Protokoll zugänglich. Vom Einvernahmeprotokoll hängt massgeblich ab, wie
die Aussage einer Person auf einer späterenVerfahrensstufe wahrgenommenwird.
Das gilt besonders für beschränkt unmittelbar undmittelbar ausgestaltete Verfah-
ren58, in welchen die betre#ende Person auf der nachfolgenden Verfahrensstufe
nicht erneut befragt wird: In diesem Fall wird sie dort lediglich vermittelt über die
verschri!lichte Aussage «gehört».59 Das Protokoll der vorangehenden Befragung
ist aber auch von Relevanz, wenn eine erneute Einvernahme statt"ndet, indem es
die Vormeinung der Einvernahmeleitung prägt und bindend wirkt.60

Mit dem Lesen und Unterzeichnen des Protokolls kann die befragte Person
mitgestalten, wie ihre Aussage jenseits der Einvernahmesituation in das Verfahren
eingeht. Diese Arbeitsschritte sind für die Gewährung des rechtlichen Gehörs von
Relevanz, weil Einvernahmen – wie soeben ausgeführt – ihre Macht nicht nur über
das Frage-Antwort-Spiel in der Befragungssituation selbst entfalten, sondernmass-
geblich durch die Rezeption und Verwendung des Protokolls zu späteren Zeitpunk-
ten. Auf die Tatsache, dass dasUnterzeichnen zur Realisierung desGehörsanspruchs
beiträgt, ist auch die Idee zurückzuführen, es kompensiere die Beschränkung der
Unmittelbarkeit.61 Beim Korrekturlesen geht es nicht nur darum, dass die befragte
Person kontrollieren kann, ob die Aussage adäquat wiedergegeben wurde. Wichtig
ist darüber hinaus, dass sie so die Möglichkeit erhält, sich in die Rezipientenrolle
hineinzuversetzen und ihre Aussagen aus dieser Warte nochmals kritisch zu hin-
terfragen.

Einvernahmen sind durch einen «doppelten Boden» gekennzeichnet, der
sie e&zient macht. Äusserungen im Rahmen einer formellen Einvernahme sind

56 BGE 124 V 389 E. 3a und E. 4a.
57 BGE 124 V 389 E. 3a.
58 Gemeint ist die (Un-)Mittelbarkeit immateriellen Sinn, die ein Problem jedes Beweisvorgangs

darstellt. Wir beziehen uns hier entsprechend nicht nur auf die Hauptverhandlung, sondern
auch auf das Vorverfahren. Vgl. N. Capus/P. Albrecht, Die Kompetenz zur Einvernahme im
Vorverfahren, fp 2012, 361–367, 366, m.w.H.

59 Nach Paul Johann Anselm Ritter von Feuerbach, Betrachtungen über die Ö#entlichkeit und
Mündlichkeit der Gerechtigkeitsp%ege Bd. 1, 1821, 295, wäre es nicht erlaubt, in der Schri!
ein funktionales Äquivalent zur unmittelbaren Anhörung zu sehen.

60 Zur Bindungsfunktion vgl. Abschnitt IV.3.
61 Bericht 2011 (Fn. 1), 4.
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nicht nur im Hier und Jetzt des Gesprächs von Bedeutung, vielmehr können sie
später in einer Art und Weise verwendet werden, die für die befragte Person häu-
"g nicht vorhersehbar ist.62 Kompetente einvernehmende Personen steuern nicht
nur die aktuelle Gesprächssituation, sondern richten ihre Fragen stets auch darauf
aus, was zu Protokoll gebracht und wie dies später rezipiert werden soll. Ob sich
befragte Personen hingegen dieser zweifachen Ausrichtung der Einvernahme auf
die aktuelle Situation und die Verfahrenszukun! in der Regel bewusst sind, dür!e
fraglich sein. DemKorrekturlesen des Protokolls kommt in dieserHinsicht Signal-
wirkung zu: Esmacht die befragte Person indirekt63 auf die «Doppelbödigkeit» der
Einvernahme aufmerksam und ist deshalb als Gebot fairer Verfahrensführung zu
betrachten.64 Aus dieser Perspektive ist auch die Verlangsamung der Einvernahme
vorteilha!, die sich ergibt, wenn das Protokoll laufend aufgenommen und noch
während der Einvernahme abgeschlossen wird: Sie führt der befragten Person die
Bedeutung des Protokollierens vor Augen und ermöglicht ihr mehr Re%exionszeit
in der Einvernahmesituation.65

Das Lesen und Unterzeichnen des Einvernahmeprotokolls durch die be-
fragte Person kann so als Teil des Anspruchs auf rechtliches Gehör betrachtet wer-
den. Damit dür!en diese Arbeitsschritte auch dazu beitragen, dass die Befragten
den Verfahrensausgang akzeptieren, selbst wenn er nicht in ihrem Sinn ausfällt.
Die Legitimationswirkung, die Luhmann für die Beteiligung durch Anhören pos-
tuliert, ist auch für die Mitgestaltung am Protokoll zu erwarten.66

62 Zur Doppelbödigkeit von Einvernahmen siehe:#. Sche!er,$eDuplicity of Testimonial In-
terviews, Unfolding and Utilising Multiple Temporalisation in Compound Procedures and
Projects, Forum Qualitative Sozialforschung 2007 [Onlineartikel, keine erste S.]; W. Holly,
Der doppelte Boden in Verhören. Sprachliche Strategien von Verhörenden, in: Pragmatik,
$eorie und Praxis, hrsg. von W. Frier, Amsterdam 1981, 275.

63 Die strafprozessrechtlich formulierte Belehrungsformel in Art. 158 StPO weist nicht explizit
darauf hin. In diesem Sinn aber noch die Zürcher Strafprozessordnung (§ 11 Abs. 1): «Der
Angeschuldigte ist zu Beginn seiner ersten Einvernahme darauf hinzuweisen, dass […] seine
Aussagen als Beweismittel verwendet werden können.»

64 Vgl. hierzu die Kritik der Demokratischen Juristinnen und Juristen Schweiz an der Revision,
Zusammenfassung Stellungnahmen der Anhörung vom 25. Januar 2012 (Fn. 1), 2 Anmer-
kung 8.

65 Zu dieser Signalwirkung des Protokollierens im Detail: M. Komter, From Talk to Text: $e
Interactional Construction of a Police Record. In: Research on Language & Social Interac-
tion 39 (3) 2006, 201–228.

66 Luhmann (Fn. 52), 114 f. Zur Legitimationswirkung des rechtlichen Gehörs siehe auch Tin-
ner (Fn. 55), 310 f.
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V. Die Tonbandaufnahme als Äquivalent für das Unterzeichnen
des Protokolls?

1. Protokollfunktionen

Basierend auf der Analyse der Argumentation der Praktikerinnen und Prak-
tiker, vertreten wir die$ese, dass sich die Revision der Protokollierungsvorschrif-
ten der Strafprozessordnung aus zwei –miteinander verknüp!en –Gründen durch-
zusetzen vermochte. Die Revision beruht erstens darauf, dass die Funktionen, die
die Praktikerinnen und Praktiker demLesen undUnterzeichnen durch die befragte
Person zuschreiben, auch auf anderemWeg –mittels technischer Aufzeichnung der
Einvernahme – gewährleistet werden können. Entscheidend für die Au#assung, dass
unterschiedliche Protokollierungsvorschri!en im Vor- und im Hauptverfahren le-
gitim und umsetzbar sind, ist zweitens die Annahme, dass Strafverfahren in der Re-
gel auf Stufe des erstinstanzlichen Gerichts zum Abschluss kommen.

Mit dem Hinweis darauf, dass Gerichtsprotokolle mangels zweitinstanzli-
chen Verfahrens in vielen Fällen keine Verwendung "nden, kann argumentiert
werden, dass Protokollen der erstinstanzlichen Verhandlung geringere Bedeutung
zukommt als Protokollen des Vorverfahrens. Die Perpetuierungsfunktion und die
darauf beruhenden Protokollfunktionen des Beweises und der Bindung erübrigen
sich, wenn das Verfahren mit der betre#enden Verhandlung endet und die Richte-
rinnen undRichter aufgrund ihrer unmittelbarenWahrnehmung der Einvernahme
entscheiden. Die Garantiefunktion, die das Protokoll während der Verhandlung
entfaltet, kann zudem in Gerichtsverhandlungen in Teilen durch das Publikum
wahrgenommen werden.

Ist die Kommunikation der Vorgänge undÄusserungen in der Gerichtsver-
handlung zuhandenAbwesender vergleichsweise unwichtig, so sindKompromisse
bei der Protokollierung vor Gericht legitimer als bei polizeilichen oder staatsan-
waltscha!lichen Einvernahmen.67 U. a. mit diesem Argument wurde am Work-
shop legitimiert, dass in gewissen Kantonen weniger hohe Ansprüche an Ge-
richtsprotokolle gestellt wurden als an andere Protokolle und dass bis im Jahr 2011
das Gerichtsprotokoll vielerorts nicht verlesen und von der befragten Person un-
terzeichnet werden musste.

Systematisch betrachtet, überzeugt – wie auch bereits durch die Teilneh-
menden des Workshops thematisiert – diese Argumentation wenig, um einen

67 Darauf rekurrierte bereits Hauser (Fn. 31), 169 f., um den unterschiedlichen Grad an inhalt-
licher Protokollierung zu rechtfertigen: «Die rudimentäre Protokollierung kann nur deshalb
in Kauf genommen werden, weil die Erkenntnisse des Bundesstrafgerichts, der Schwurge-
richte und der Gerichte der romanischen Schweiz keiner Überprüfung durch eine Oberins-
tanz in tatsächlicher Hinsicht unterstehen.»
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Unterschied zwischen Vor- und Hauptverfahren zu begründen. Auch im Vorver-
fahren werden Protokolle erstellt, die später keine Verwendung "nden. Bei staats-
anwaltscha!lichen Einvernahmen, nach denen Stra'efehle erfolgen, ist das bei-
spielsweise regelmässig der Fall. Mit der erhöhten Parteiö#entlichkeit auch im
Vorverfahren und der Einrichtung des Anwalts der ersten Stunde ist auch das Ar-
gument der grösseren Zahl von Anwesenden vor Gericht geschwächt.

Eine zweite Argumentationslinie der Praktikerinnen und Praktiker zuguns-
ten der Revision beruht auf der Idee der Tonbandaufnahme als Äquivalent für das
Lesen und Unterzeichnen des Schri!protokolls. Das Lesen und Unterschreiben
wurde am Expertenworkshop als Basis der Bindungsfunktion sowie als Mittel der
Kontrolle des Protokolls thematisiert, womit die Garantie- und die Beurkundungs-
funktion angesprochen sind. In Bezug auf diese drei Funktionen ergibt sich, wie
nachfolgend gezeigt, tatsächlich eine Äquivalenz zum Lesen und Unterschreiben
des Protokolls durch die befragte Person:

– Garantiefunktion: Wird durch eine Tonbandaufnahme eine Möglichkeit
der Kontrolle gescha#en, beugt dies in ähnlicherWeise unkorrekten Proto-
kollierungsweisen vor wie das Gegenlesen undUnterzeichnen durch die be-
fragte Person.68

– Beweisfunktion: Einvernahmeprotokolle sind auch ohne Unterschri! der
befragten Person als Beweis verwertbar. Fehlt diese Unterschri!, ist die Be-
weisfunktion des Protokolls nicht grundsätzlich tangiert. Das Gegenlesen
und Bestätigen des Schri!protokolls durch die befragte Person stützt aller-
dings die Fiktion, dass das Protokoll das Gesagte adäquat abbildet. Die au-
diovisuelle Aufnahme vermag das Wegfallen der Unterschri! in diesem
Punkt partiell zu kompensieren: Das Ton- oder Videodokument gilt als au-
thentischere Form der Dokumentation im Vergleich zum zwangsläu"g se-
lektiven Schri!protokoll und bietet im Streit- oder Zweifelsfall dieMöglich-
keit, zu kontrollieren, ob das Protokoll die Einvernahme angemessen
wiedergibt.

– Bindungsfunktion: Die befragte Person kann statt mit demVerweis darauf,
dass sie das Protokoll genehmigt hat, auch über die Tonbandaufnahme an
die Aussagen gebunden werden, die sie in früheren Einvernahmen gemacht
hat. 69 Ist strittig, ob eine bestimmte Aussage gefallen ist, kann dies anhand
des Audiodokuments überprü! werden. Gleichzeitig dür!e bereits das Be-

68 In der Diskussion der Anwältinnen undAnwälte am Expertenworkshop wurde Tonbandauf-
nahmen, die zusätzlich zum Schri!protokoll erstellt werden, eine präventive Wirkung im
Hinblick auf fragwürdige Protokollierungs- und Einvernahmepraktiken zugeschrieben.

69 Die Tonbandaufnahme wurde auch in der Diskussion der Anwältinnen und Anwälte am Ex-
pertenworkshopmit der Bindungsfunktion in Verbindung gebracht: Das Bestreiten von pro-
tokollierten Aussagen werde schwierig, wenn dies anhand der Tonbandaufzeichnung über-
prü! werden könne.
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stehen einer AudioaufnahmeAnfechtungsversuchen vorbeugen, die imWis-
sen um die Überprüfungsmöglichkeit als chancenlos gelten müssen.

Auch diese zweite Argumentationslinie, wonach eine Ton- oder Videoauf-
zeichnung an die Stelle von Lesen und Unterzeichnen durch die befragte Person
treten kann, knüp! daran an, dass es nur imAusnahmefall zu einem zweitinstanz-
lichen Gerichtsverfahren kommt. Das Abhören bzw. Ansehen von Ton- oder Vi-
deoaufnahmen als Standardverfahren gilt als impraktikabel, weil es mit einem
deutlich höheren Aufwand verbunden ist als das Lesen von Schri!protokollen.
Technischen Aufzeichnungen fehlt die dem Schri!protokoll eigene Selektivität.
Zudem lassen sie sich nicht «diagonal lesen», sind nicht rasch überblickbar.70 Die
Teilnehmenden des Expertenworkshops beispielsweise stützten deshalb die in der
Strafprozessordnung verankerte Regelung, dass die audiovisuelle Dokumentation
nur in Ergänzung, nicht als Ersatz, des Schri!protokolls zum Einsatz kommen
soll:71 Die Tonbandaufnahme soll lediglich als Sicherheitsnetz fungieren, das in sel-
tenen Streit- und Zweifelsfällen zur Kontrolle des Protokolls genutzt werden kann.
So dür!e denn auch die Tatsache, dass sich die Regelung «Technische Aufzeich-
nung statt Unterschri!» nur für dasHaupt-, nicht aber für das Vorverfahren durch-
gesetzt hat, der Verfahrensökonomie geschuldet sein.72 Da Strafverfahren in der
Mehrzahl in der ersten Instanz zumAbschluss kommen, dür!e Gewähr dafür be-
stehen, dass Schri!protokolle gerichtlicher Einvernahmen nur selten anhand des
Ton- oder Videodokuments aufwendig überprü! werden müssen.

70 H. Aeppli, Tonaufnahmen von Verhören statt Protokollierung?, Kriminalistik 7/1954, 173 f.
71 Gemäss Anklagekammer des St. Galler Obergerichts liegt der Schutzzweck vonArt. 78 i.V.m.

Art. 76 Abs. 4 StPO gerade darin, «dass sich die Verfahrensbeteiligten und die am Verfahren
beteiligten Stra'ehörden nicht stundenlangeAufzeichnungen anhörenmüssen, sondern sich
anHand eines schri!lichen Protokolls rasch einenÜberblick über die durchgeführte Beweis-
erhebung verscha#en können» (Entscheid einer Beschwerde nach Art. 385 StPO vom 17. Fe-
bruar 2011, E. 8.). Eine britische Studie stützt die Vorbehalte gegenüber dem Verzicht auf das
Schri!protokoll:Wird statt eines laufenden Protokolls der Tonbandaufnahme nur eine kurze
Zusammenfassung zwecks besserer Orientierung beigelegt, wird in der Regel dieses qualita-
tiv minderwertige Schri!stück zur Urteilsgrundlage, s. J. Baldwin/J. Bedward, Summarising
tape recordings of police interviews, Criminal law review 1991, 671.

72 Dass die Regelung auch für das Vorverfahren gelten soll, wurde von der Konferenz der Straf-
verfolgungsbehörden der Schweiz (KSBS) in der Vernehmlassung gefordert, s. Hinweis in der
Zusammenfassung der Stellungnahmen der Anhörung vom 25. Januar 2012 (Fn. 1), 3 An-
merkung 13.
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2. Anspruch auf rechtliches Gehör

Ein von der befragten Person nicht unterzeichnetes Schri!protokoll mit er-
gänzender Ton- oder Videoaufzeichnung der Einvernahme ist konform mit dem
Akteneinsichtsrecht und dem Recht auf eine Urteilsbegründung. Im Rahmen des
Akteneinsichtsrechts müssen – wie im neuen Absatz 5bis von Artikel 78 der Straf-
prozessordnung festgelegt – auch die Audio- oder Videoaufzeichnungen von Ein-
vernahmen zu den Akten genommen und zugänglich gemacht werden; würde nur
eine schri!liche Zusammenfassung des Gesprächs zur Verfügung gestellt, wäre
das rechtliche Gehör verletzt.73 Es reicht aus, wenn das Schri!protokoll, das ergän-
zend zur technischen Aufzeichnung angefertigt wird, den wesentlichen Inhalt der
Einvernahmewiedergibt, eine nachträgliche, vollständige undwörtliche Transkrip-
tion ist nicht erforderlich.74 UmdieUrteilsgrundlage transparent zumachen,muss
der Bezug zu den gewürdigten Aussagen einer Audio- oder Videoaufnahme in der
Urteilsbegründung präzise mit einem Hinweis auf die Stelle bzw. auf die entspre-
chende Markierung angegeben werden.

Hingegen verletzt die neu in der Hauptverhandlung mögliche Variante
«Technische Aufzeichnung statt Unterschri!» das Teilnahmerecht der Parteien:
Wie in Kapitel IV.4 ausgeführt, zählt zum Anspruch auf rechtliches Gehör nicht
nur, dass die befragte Person sich in der Einvernahme frei äussern kann; dazu ge-
hört auch, dass sie per Kontrolle des Schri!protokolls darauf Ein%uss nehmen kann,
wie ihre Aussage in das kün!ige Verfahren eingeht, und dabei gleichzeitig impli-
zit darauf aufmerksam gemacht wird, dass ihre Aussage über die Einvernahmesi-
tuation hinaus vonRelevanz ist. In Bezug auf die Realisierung desGehörsanspruchs
schmälert eine Ton- oder Videoaufzeichnung der Einvernahme die Bedeutung von
Lesen undUnterschreiben des Schri!protokolls nicht. Das gilt mindestens solange
das Schri!protokoll das Hauptdokument bleibt und zum Teil nur dieses gelesen,
die Tonband- oder Videoaufnahme aber nicht zusätzlich abgehört bzw. angesehen
wird.

VI. Fazit und Ausblick

Die Revision der Protokollierungsvorschri!en der Schweizerischen Straf-
prozessordnung beruht auf der Idee der Ton- oder Videoaufzeichnung der Einver-
nahme als Äquivalent für die Kontrolle des Schri!protokolls durch die befragte

73 BGE 130 II 473 E. 4.5 m.H. auf das Urteil des Kassationsgerichts des Kantons Zürich vom
18. November 1995, publiziert in: ZR 96/1997, 74.

74 BGE 130 II 473. E 4 und E 5.
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Person. Wir haben gezeigt, dass die Ton- oder Videoaufnahme den Verzicht auf
Gegenlesen und Unterschreiben des Protokolls weitgehend kompensieren kann,
diese Lösung jedoch in Bezug auf den Anspruch auf rechtliches Gehör de"zitär ist.
Insofern stellt die Strafprozessordnung in ihrer revidierten Fassung geringere An-
sprüche an die Protokollierung von Einvernahmen imHauptverfahren als imVor-
verfahren.

Damit Ton- oder Videoaufzeichnungen – dem Ziel der Revision entspre-
chend – der Verfahrensökonomie dienen können, wurden Vorkehrungen getrof-
fen: Weil das Abhören oder Ansehen dieser Dokumente sehr zeitaufwendig ist,
muss es auf Ausnahmefälle beschränkt bleiben. Mit Ton- oder Videoaufnahmen
wird die Arbeit von der Herstellungsphase der Einvernahmedokumentation in die
Nachbearbeitungs- und Rezeptionsphase verlagert. Wohl deshalb wurde die Do-
kumentationsvariante «Technische Aufzeichnung statt Unterschri!» erstens auf
Einvernahmen vor Gericht beschränkt, deren Protokolle später häu"g keine Ver-
wendung "nden. Mit der Anpassung von Abs. 7 des Art. 78 der Strafprozessord-
nung wurde zweitens klargestellt, dass stets auch laufend schri!lich zu protokol-
lieren ist und die technische Aufzeichnung nach der Einvernahme nicht zwingend
aufwendig transkribiert werden muss.

Die Revision der Protokollierungsvorschri!en markiert einen Umbruch in
der Einvernahmedokumentation in schweizerischen Strafverfahren. Auch wenn
diverse Kantone bzw. Gerichte ihrer langjährigen Praxis entsprechend vermutlich
am Unterzeichnen des Hauptverhandlungsprotokolls durch die befragte Person
festhalten werden, dür!e die neue Regelung die Verbreitung der Audiodokumen-
tation – wohl weniger der Videodokumentation – stark befördern. Zudem gewin-
nen Audio- oder Videoaufnahmen dadurch an Bedeutung, dass mit der zukün!i-
gen Regelung normativ sowohl die Parallelität schri!licher und technischer
Aufzeichnungen75 als auch ihreGleichwertigkeit in Bezug auf ihren Beweiswert ge-
geben sein wird. Die Gerichte werden so zu einem Experimentierfeld derWissens-
organisation in der Strafrechtsp%ege, deren typisches Medium lange Zeit das
Schri!protokoll war.

Unter anderem wird sich erst zeigen müssen, ob der Versuch, die Verwen-
dung der Tonband- oder Videoaufzeichnung auf rare Streit- und Zweifelsfälle
bezüglich der Gerichtsverhandlung einzuhegen, erfolgreich sein oder sich eine un-
intendierte Eigendynamik entfalten wird. Denkbar wäre etwa, dass die Staatsan-
waltscha!en – die bei der aktuellen Ausgestaltung der Strafprozessordnung die
hauptsächliche Arbeitslast tri( – auch für sich die Möglichkeit einfordern, Ein-
vernahmen anstelle der unterschri!lichen Genehmigung des Protokolls durch die
befragte Person technisch aufzeichnen zu können. In diese Richtung geht die

75 S. Abschnitt II.3.
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Diskussion in Deutschland: ein Gesetzesvorschlag des Bundestages76 sieht einen
verstärkten Einsatz von Bild-Ton-Technik für tatrichterliche Verfahren vor Lan-
des- undObergerichte sowie Beschuldigten- und Zeugeneinvernahmen imErmitt-
lungsverfahren vor.77 O#en ist auch die Frage, wie sich eine ergänzende Tonband-
aufzeichnung auf die Qualität des Schri!protokolls auswirkt. Sowohl sinkende
Ansprüche –weil imZweifelsfall die Tonbandaufnahme beigezogenwerden kann –
als auch steigende Standards – weil das Audiodokument die Nachbearbeitung des
Schri!protokolls ermöglicht – sind denkbar.

76 Deutscher Bundestag Drucksache 17/1224 17: Entwurf eines Gesetzes zur Intensivierung des
Einsatzes von Video- konferenztechnik in gerichtlichen und staatsanwaltscha!lichen Ver-
fahren, 2010.

77 S. für die Diskussion die Stellungnahme der Bundesrechtsanwaltskammer 2010/30, abru'ar
unter http://www.brak.de/zur-rechtspolitik/stellungnahmen-pdf/stellungnahmen-deutsch-
land/2010/ undNack A., Park T., Brauneisen A.,Gesetzesvorschlag der Bundesrechtsanwalts-
kammer zur Verbesserung der Wahrheits"ndung in Strafverfahren durch den verstärkten
Einsatz von Bild- und Tontechnik, NStZ 2011, 310–314.
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