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V. KURZFASSUNG

., Verdeckte Ermittlung nach diesem Gesetz hat zum Zweck, mit Angehérigen der Polizei, die
nicht als solche erkennbar sind (Ermittlerin oder Ermittler), in das kriminelle Umfeld einzu-
dringen und damit beizutragen, besonders schwere Straftaten aufzukléiren

,Der Einsatz verdeckter Ermittler in der Schweiz wird klar und einheitlich geregelt. Der Bun-
desrat hat das Bundesgesetz Uber die verdeckte Ermittlung® auf den 1. Januar 2005 in Kraft ge-
setzt....

Mit diesen Worten hat das EJPD am 01.03.2004 im Rahmen einer Medienmitteilung die Bevol-
kerung von der bevorstehenden Einfihrung des Bundesgesetzes ber die verdeckte Ermittlung
(BVE) in Kenntnis gesetzt’.

Dem Medientext ist zu entnehmen, dass der Gesetzgeber offenbar der Meinung war, dass die
verdeckte Ermittlung mit Inkrafttreten des BVE einheitlich und klar geregelt sein soll. Zwi-
schenzeitlich ist aber nun ebenso klar geworden, dass die verdeckte Ermittlung zwar einheitlich,
aber alles andere als klar geregelt wurde, was dazu gefuihrt hat, dass das Bundesgericht im Rah-
men der Rechtsprechung und insbesondere im Entscheid BGE 134 IV 266 eine entsprechende
Abgrenzung vorgenommen hat. Diese Regelung, namentlich die Definition der verdeckten Er-
mittlung, und damit verbunden die Anwendbarkeit diirfte folglich zu erheblichen Schwierigkei-
ten bei der Umsetzung flihren und entspricht keineswegs mehr den Vorgaben des Gesetzgebers.

Anlasslich der neuesten Rechtsprechung des Bundesgerichts im Entscheid BGE 134 IV 266
wurde zudem auch einmal mehr auf die Beweisverwertungsproblematik rechtswidrig erlangter
Beweismittel eingegangen. Bis anhin wurde grossmehrheitlich die Auffassung vertreten, dass
die Interessen der staatlichen Gemeinschaft an der Strafverfolgung gegen die durch den Verfah-
rensfehler tangierten Individualinteressen abzuwégen seien. Fir eine Interessenabwagung blieb
lediglich kein Spielraum, wenn das Gesetz explizit von Unverwertbarkeit ausging”.

Die vorliegende Arbeit soll einerseits die rechtlichen Grundlagen der verdeckten Ermittlung an-
hand verschiedener Beispiele aufzeigen und die méglichen Genehmigungsverfahren verdeutli-
chen. Insbesondere wird auch auf die vom Bundesgericht vorgenommene Abgrenzung zwischen
nichtgenehmigungspflichtiger und genehmigungspflichtiger verdeckter Ermittlung eingegangen.

Weiter wird das Spannungsfeld zwischen Machbarkeit und Verwertbarkeit aufgezeigt und ins-
besondere auf die vom im Leitentscheid BGE 134 IV 266 festgehaltene Beweisverwertungs-
problematik mit Fernwirkung eingegangen.

' Art. 1 BVE

2 Bundesgesetz tiber die verdeckte Ermittlung (BVE); SR 312.8

¥ Medienmitteilung EJPD, 01.03.2004 (http://www.ejpd.admin.ch/ejpd/de/home/dokumentation/mi/2004/2004-11-
10.html )

“ BGE 133 IV 329



http://www.ejpd.admin.ch/ejpd/de/home/dokumentation/mi/2004/2004-11-10.html
http://www.ejpd.admin.ch/ejpd/de/home/dokumentation/mi/2004/2004-11-10.html
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Ansatzweise sollen zudem die Kriterien zur Abgrenzung zum nicht genehmigungspflichtigen
Drogenscheinkauf gemass Art. 23 Abs. 2 BetmG® aufgezeigt werden.

Im Rahmen der Arbeit soll weiter die Frage geklart werden, ob und wie auch nach Inkrafttreten
der schweizerischen Strafprozessordnung (StPO CH)® weiter verdeckt ermittelt werden kann.

Kritisch soll im Rahmen der Arbeit auch der Frage nachgegangen werden, ob verdeckte Ermitt-
lung den Grundsatz des fairen Verfahrens (Fair Trial), insbesondere das Recht auf eine wir-
kungsvolle Verteidigung tangiert.

Anhand des Urteils des Bundesgerichtshofes BGH vom 26. Juli 2007” wird ausserdem darauf
eingegangen, ob verdeckte Ermittlung grundsidtzlich den strafprozessualen Grundsatz ,,nemo
tenetur se ipsum accusare (niemand ist gehalten, sich selbst anzuklagen) aushéhit.

Und schliesslich soll in einer Zusammenfassung die Frage beantwortet werden, ob verdeckte
Ermittlung heute noch immer ein heikles Unterfangen darstellt oder endlich klar geregelt ist.

% Bundesgesetz vom 3. Oktober 1951 iiber die Betaubungsmittel und die psychotropen Stoffe (Betdubungsmittelge-
setz, BetmG); SR 812.121

® BBI 2007 6977 (StPO CH), Inkrafttreten voraussichtlich am 1.1.2011

"BGH 3 StR 104/07


http://de.wikipedia.org/wiki/Nemo_tenetur_se_ipsum_accusare
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1. Einleitung
1.1. Allgemeines

Kaum ein anderes Gesetz hat in den vergangenen Jahren zu derart vielen Unstimmigkeiten, Dis-
kussionen und Beschwerden an das Bundesgericht gefuhrt, wie das am 1. Januar 2005 in Kraft
gesetzte Bundesgesetz ber die verdeckte Ermittlung. Und zwar obwohl das EJPD in der nach-
folgend aufgefiihrten Medienmitteilung am 1. Marz 2004 kommuniziert hatte, die verdeckte
Ermittlung sei nun endlich klar und einheitlich geregelt.

Medienmitteilung, EJPD, 01.03.2004°

Verdeckte Ermittlung wird gesetzlich geregelt

Bundesrat setzt Gesetz auf den 1. Januar 2005 in Kraft

,Bern, 01.03.2004. Der Einsatz verdeckter Ermittler in der Schweiz wird klar und einheitlich
geregelt. Der Bundesrat hat das Bundesgesetz tber die verdeckte Ermittlung auf den 1. Janu-
ar 2005 in Kraft gesetzt. Das Gesetz gilt fur Strafverfahren des Bundes und der Kantone. Die
bis zum Inkrafttreten noch notwendigen Vollzugsvorschriften mussen von Bund und Kanto-
nen bis dahin erlassen werden.

Verdeckte Ermittlung ermdglicht Angehdrigen der Polizei, die nicht als Ermittler erkennbar
sind, meist unter einer falschen Identitdt in das kriminelle Umfeld einzudringen und damit zur
Aufklarung von Straftaten beizutragen. Das Bundesgesetz beriicksichtigt die Erfordernisse einer
effizienten Strafverfolgung und gewéhrleistet zugleich ein rechtsstaatlich korrektes Verfahren.
Es beschrankt den Einsatz dieser schwerwiegenden Form des Polizeieinsatzes auf besonders
schwere Straftaten, die in einem Deliktkatalog abschliessend aufgefiihrt sind. Der Einsatz muss
verhaltnismassig sein, das heisst, er ist nur moglich, wenn andere Untersuchungshandlungen
erfolglos waren beziehungsweise aussichtslos waren. Zudem ist fir den Einsatz eine richterliche
Genehmigung erforderlich.

Durch die Legende geschitzt

Verdeckte Ermittlerinnen und Ermittler kénnen zu ihrem Schutz mit einer Legende ausgestattet
werden, die ihre wahre Identitat verandert. Ihre wahre Identitat kann gegeniber den Parteien des
Verfahrens und der Offentlichkeit auch geheim gehalten werden, wenn sie in einem Gerichtsver-
fahren als Auskunftspersonen oder Zeugen auftreten. Die verdeckten Ermittler dirfen die Ziel-
personen nur angehen, um deren bereits vorhandenen Tatentschluss zu konkretisieren. Sie dur-
fen sie jedoch nicht zu anderen oder zu schwereren Straftaten provozieren. Andernfalls kann das
Gericht dies bei der Strafzumessung beriicksichtigen oder gar von einer Strafe absehen.

# Medienmitteilung EJPD (Fn. 3)
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Die beschuldigte Person muss nachtréglich informiert werden, dass gegen sie verdeckt ermittelt
worden ist.*

1.2 Entstehungsgeschichte des BVE

Das BVE ist am 1.1.2005 in Kraft getreten; gleichzeitig wurden die verschiedenen kantonalen
Regelungen aufgehoben. Damit gingen lange parlamentarische Beratungen im Juni 2003 zu En-
de, nachdem der Bundesrat die Botschaft® und den Entwurf zum BVE bereits am 1. Juli 1998
vorgelegt hatte. Bis dahin war der Einsatz von verdeckten Ermittlerinnen und Ermittlern im
Bund nicht ausfuhrlich geregelt. Lediglich das Betdubungsmittelgesetz enthielt in Art. 23 Abs. 2
einen strafrechtlichen Rechtfertigungsgrund fir Beamtinnen und Beamte, die zu Ermittlungs-
zwecken in Zusammenhang mit Betaubungsmitteldelikten Drogen annahmen, ohne ihre Identitat
und Funktion bekannt zu geben.

In den Kantonen war der Einsatz von verdeckten Ermittlern nicht oder nur teilweise in unter-
schiedlichster Form geregelt.

Nebst der Motion Telefonuberwachung der Geschaftsprifungskommission des Nationalrates
haben zahlreiche parlamentarische Vorstosse, die den Bundesrat beauftragt haben, im Bereich
der verdeckten Ermittlung zu legiferieren, den Entwurf direkt oder indirekt beeinflusst.

Zwischenzeitlich hat sich gezeigt, dass das BVE zwar wohl eine gewisse Vereinheitlichung mit
sich gebracht hat, wie jedoch die nachfolgenden Ausfiihrungen zeigen, keinesfalls von einer kla-
ren Regelung gesprochen werden kann.

2. Anwendungsbereich des BVE

2.1. Inhaltlicher Anwendungsbereich, Begriff der verdeckten Ermittlung

Gemass Art. 1 BVE hat die verdeckte Ermittlung zum Zweck, mit Angehdrigen der Polizei, die
nicht als solche erkennbar sind, in das kriminelle Umfeld einzudringen und damit beizutragen,
besonders schwere Straftaten aufzukléren.

Das BVE enthdlt, wie schon der bundesrétliche Entwurf, keine eigentliche Definition der ver-
deckten Ermittlung. In der Botschaft des Bundesrates wird dazu ausgefiihrt'!, der Begriff der
verdeckten Ermittlung werde in der Diskussion immer wieder verschieden gebraucht, was zu
Verstandnis- und Abgrenzungsschwierigkeiten fiihre. Gleichwohl solle auf eine Legaldefinition
verzichtet werden, weil der Rahmen durch die gesetzlichen Bestimmungen ausreichend genau
festgelegt werde. Damit ist im BVE nicht prézise formuliert, wann die Polizei, wenn sie nicht

% Botschaft zu den Bundesgesetzen betreffend die Uberwachung des Post- und Fernmeldeverkehrs und tiber die
verdeckte Ermittlung vom 1. Juli 1998, BBI 1998 IV 4241, FF 1998 3689

“BBI 1998, 4317

"aa0,S. 4241 ff.
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als solche erkennbar ermittelt, die Rahmenbedingungen des Gesetzes einzuhalten hat und wann
nicht.

Gemass den Ausfuhrungen in der Botschaft ist verdeckte Ermittlung das Anknipfen von Kon-
takten zu verddchtigen Personen, die darauf abzielen, die Begehung einer strafbaren Handlung
festzustellen und zu beweisen, wobei vorwiegend passiv die deliktische Tatigkeit untersucht
wird."

2.1.1. Verdeckte Ermittlung vs. polizeiliche Observation

Von der verdeckten Ermittlung ist laut Botschaft die Observation zu unterscheiden, welche
grundsatzlich das gezielte Beobachten von Vorgangen an offentlichen oder allgemein zugangli-
chen Orten — allenfalls unter Einsatz von Bild- und Tonaufnahmegeraten — umfasst.** Sowonhl
bei einer Observation als auch bei einer verdeckten Ermittlung gehe es darum, Beweise fiir eine
strafbare Handlung zu erlangen, wobei diese Téatigkeit flr die betroffene Person nicht erkennbar
sein soll. Wahrend bei einer Observation von aussen gezielt beobachtet werde, erfolge bei einer
verdeckten Ermittlung das Einschleusen von daflir eingesetzten Polizeibeamten in einen be-
stimmten Personenkreis.™

Damit hat der Gesetzgeber die Zielrichtung festgelegt und die Observation als ,,passives* Beo-
bachten eines moglichen strafbaren Verhaltens von aussen und die verdeckte Ermittlung als ei-
gentliche Ermittlungstatigkeit innerhalb eines bestimmten Personenkreises der als kriminell an-
gesehen wird, definiert, wobei bei Letzterem, der verdeckte Ermittler aktiv in das Geschehen,
namentlich die Straftat eingreifen kann. Dadurch beteiligt sich der Vertreter des Staates an Straf-
taten, um die gewonnenen Erkenntnisse zur Deliktsaufklarung auszuniitzen.*

Das Bundesgericht hat sodann im Entscheid 134 IV 266 festgehalten, dass gerade die polizeili-
che Uberwachungstatigkeit im Bereich von Chat-Rooms lediglich dann eine verdeckte Ermitt-
lung im Sinne des BVE darstellt, wenn sich die Polizei an der Kommunikation beteiligt und da-
bei den unzutreffenden Eindruck erweckt, es handle sich beim Gespréchspartner um ein minder-
jahriges Kind. Beschrankt sich die polizeiliche Tatigkeit lediglich darauf, die Kommunikation

im Chat mitzuverfolgen, handelt es hochstens um eine ,,Observal‘[ion“.16

2.1.2. Der Deliktskatalog

Bei geheimen Uberwachungsmassnahmen, zu denen zugegebenermassen auch die verdeckte
Ermittlung gehort, liegt die Besonderheit darin, dass die subtilen Kontrolltechniken von den Be-
troffenen nicht als unmittelbarer Zwang wahrgenommen werden. Die Betroffenen werden ver-
stdndlicherweise ja nicht dartiber informiert, dass solche Massnahmen gegen sie getroffen wer-

2a.a.0.,S. 4283

B aa0.S. 4283

“aa.0.S. 4284

> ygl. dazu auch HANSJAKOB, ZStrR, 2004, Das neue Bundesgesetz {iber die verdeckte Ermittlung, S. 98
®BGE 134 IV 266, E. 3.9
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den, in aller Regel werden sie sogar bewusst getduscht. Dies hat u.a. zur Folge, dass sie sich die-
sen staatlichen Eingriffen nicht unmittelbar widersetzen konnen.*’

Auch deshalb hat wohl der Gesetzgeber in einem Ausschlusskatalog*® festgelegt, wann die ver-
deckte Ermittlung und der damit nicht unerhebliche Eingriff in die Grundrechte des Betroffenen
zugelassen werden soll. Er bringt damit zum Ausdruck, dass die Grundrechte des mutmasslichen
Straftaters bzw. des unbescholtenen Biirgers vor dem 6ffentlichen Interesse an der Aufklarung
von besonders schweren Straftaten zuriickzutreten haben.

Bereits bei der Telefoniiberwachung hat der Gesetzgeber im Bundesgesetz iiber die Uberwa-
chung des Post- und Fernmeldeverkehrs (BUPF)™ einen Deliktskatalog®® aufgestellt, der von
den Strafverfolgungsbehdrden heute in der Anwendung als durchaus praktikabel bezeichnet
werden kann. Dabei gilt es jedoch zu berlcksichtigen, dass die verdeckte Ermittlung rechtsstaat-
lich und demokratisch noch problematischer ist als die Telefoniberwachung. Bei der verdeckten
Ermittlung werden Personen, eben auch unbescholtene Burger und Blrgerinnen, bewusst ge-
tauscht, um Erkenntnisse zur Deliktsaufklarung zu erhalten und gegen Personen zu nutzen.?

2.1.3. Die unterschiedlichen Deliktskataloge im BVE und BUPF

Hier gilt es zu erwihnen, dass die Deliktskataloge zwischen dem BVE und dem BUPF eine un-
erklarliche und nicht nachvollziehbare Differenz aufweisen und bei der Festlegung zwischen
dem National- und Standerat zu regen Diskussionen gefiihrt hat. Wie und unter welchen Aspek-
ten die nur derzeitige Deliktsauswahl in den beiden Gesetzen? zustande gekommen ist, scheint
nicht klar und dirfte wohl eher zufalliger Natur sein.

Dies ist besonders heikel, weil Uberwachungen des Telefonverkehrs und verdeckte Ermittlun-
gen in grosseren Aktionen haufig parallel eingesetzt werden missen, dies aber aufgrund der un-
terschiedlichen Deliktskataloge teilweise nicht zuléssig ist.

Die Deliktskataloge werden nun im Rahmen der Schweizerischen Strafprozessordnung® wie-
der angepasst, aber nicht komplett vereinheitlicht (vgl. dazu auch nachfolgende Ausfiihrungen).

2.1.4. Der Anwendungsbereich nach Inkrafttreten der schweizerischen Strafprozessord-
nung

Die Botschaft zur Vereinheitlichung des Strafprozesses vom 21.12.2005% halt fest, dass der Ka-
talog der Straftaten zur Anordnung einer Telefonuberwachung leicht gedndert wurde. Es sei

7 vgl. dazu auch BOSONNET, 2006, Die kontaminierte Strafuntersuchung, S. 3

'S Art. 4 Abs. 2 BVE

19 Bundesgesetz vom 6. Oktober 2000 betreffend die Uberwachung des Post- und Fernmeldeverkehrs (BUPF); SR
780.1, in Kraft seit 1.1.2002

0 Art. 3 Abs. 2 ff. BUPF

2! dazu auch Kommissionssprecherin D. Vallender in der Eintretensdebatte zum Bundesgesetz iber die verdeckte
Ermittlung im Nationalrat, Amtl. Bull. NR 2001, 1812.

* BVE und BUPF

2% Art. 286 Abs. 2 StPO; Entwurf Schweizerische Strafprozessordnung vom 5.10.2007, BBI 2005-2319, 7064

?4 Botschaft zur Vereinheitlichung des Strafprozesses, 05.092, vom 21.12.2005, BBI 2006 1085
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nunmehr bei allen Delikten, zu deren Aufklarung die verdeckte Ermittlung angeordnet werden
kdnne, auch die Uberwachung des Post- und Fernmeldeverkehrs moglich.

Das heisst aber noch lange nicht, dass nun nach Inkrafttreten® der schweizerischen Strafpro-
zessordnung stets auch eine Telefontberwachung moglich ist, wenn in einem Verfahren auch
verdeckt ermittelt wird.

Hier gilt es zu beachten, dass als Voraussetzung fiir die Anordnung einer Uberwachung des
Post- oder Fernmeldeverkehrs ein dringender Tatverdacht verlangt wird, fir die Anordnung ei-
ner verdeckten Ermittlung ein ,,gewohnlicher Anfangsverdacht ausreicht, der lediglich hinrei-
chend sein muss.

,,Damit wird die verdeckte Ermittlung in einem friiheren Stadium moglich als die Uberwachung
des Post- und Fernmeldeverkehrs. Dies kann dazu fuhren, dass auch weiterhin eine verdeckte
Ermittlung ohne gleichzeitige Fernmeldetiberwachung durchgefiihrt werden muss. Sodann de-
cken sich auch die Kataloge der Straftaten fiir die Uberwachung des Post- und Fernmeldever-
kehrs sowie fur die verdeckte Ermittlung weiterhin nicht vollstdndig. Sdmtliche Delikte des Ka-
talogs fir die verdeckte Ermittlung sind auch in jenem fir die Uberwachung des Post- und
Fernmeldeverkehrs enthalten, was ermdglicht, die verdeckte Ermittlung mit einer Fernmelde-
iiberwachung zu «begleiten», sofern der Tatverdacht dringend ist. Der Katalog fiir die Uberwa-
chung des Post- und Fernmeldeverkehrs wurde jedoch aus zwei Grinden weitergefasst als jener
flr die verdeckte Ermittlung. Zum einen hielt der Gesetzgeber bei gewissen Delikten die Eig-
nung verdeckter Ermittlung zur Aufklarung kaum ersichtlich (etwa beim Schwangerschaftsab-
bruch ohne Einwilligung der Frau nach Art. 118 Abs. 2 StGB) und zum andern beschrankt sich
die Zulassigkeit verdeckter Ermittlung auf schwere oder qualifizierte Straftaten sowie auf Offi-
zialdelikte, wodurch der Umstand gewissermassen kompensiert wird, dass — anders als fiir die
Uberwachung des Post- und Fernmeldeverkehrs — kein dringender Tatverdacht verlangt ist.
Verdeckte Ermittlung soll zwar in einem relativ frihen Stadium des Verfahrens mdglich sein,
jedoch nur bei schweren Straftaten.“*®

2.1.5. Der Anwendungsbereich nach BGE 134 IV 266%’

Im Entscheid BGE 134 IV 266 hat das Bundesgericht einleitend den Begriff der verdeckten Er-
mittlung ndher umgrenzt. Es stellt dabei zunachst und im Gegensatz zur bisherigen Praxis®® fest,
dass sich aus Art. 1 BVE entgegen dem Wortlaut nicht ergebe, dass eine verdeckte Ermittlung
nur vorliege, wenn in ein kriminelles Umfeld eingedrungen werde.?® Das BVE sowie auch die
schweizerische Strafprozessordnung sei aber offensichtlich auf langere und relativ heikle Ein-
sétze zugeschnitten, bei denen einerseits zum Zwecke einer nachhaltigen Tauschung der Ziel-
persogound andererseits zum Schutz des verdeckten Ermittlers flankierende Anordnungen ndtig
seien.

% voraussichtlich am 1.1.2011

* Botschaft S. 1256

27 Urteil der Vorinstanz in ZR 2008 Nr. 15 und in FP 2008, 11 mit Anmerkung von PATRICK BISCHOFF

%8 50 auch BATTIG, Verdeckte Ermittlung nach Inkrafttreten des BVE aus polizeilicher Sicht, Krim 2006, S. 130
2% ygl. dazu auch nachfolgende Ausfilhrungen zu den Abgrenzungskriterien in Ziff. 4.2 ff

*BGE 134 1V 266, E 3.3, S. 273
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Nach Priifung verschiedener Kriterien - welche nachfolgend im Rahmen dieser Arbeit noch
einmal skizziert werden - hat das Bundesgericht Einsédtze verdeckter Ermittlung, die unter den
Geltungsbereich des BVE fallen, als jegliches Ankniipfen von Kontakten durch Polizeiangeho-
rige, die nicht als solche erkennbar sind und darauf abzielen, die Begehung einer strafbaren
Handlung festzustellen und zu beweisen, definiert.®*

2.2. Sachlicher Anwendungsbereich des BVE, Geltung fur das Strafverfah-
ren

Das Gesetz gilt fur Strafverfahren des Bundes und der Kantone®?. Es regelt also den Einsatz
verdeckter Ermittler umfassend und ersetzt bestehende kantonale Bestimmungen Uber die ver-
deckte Ermittlung.

2.2.1. Die kantonale Zustandigkeitsregelung am Beispiel des Kantons Thurgau

Im Rahmen der Botschaft vom 15. Februar 2005 des Regierungsrates des Kantons Thurgau® zu
den verschiedenen Rechtsetzungvorhaben im Zusammenhang mit der Umsetzung der Revision
des Schweizerischen Strafgesetzbuches vom 13. Dezember 2002, wurde dem Parlament vorge-
schlagen, die bisherigen kantonalen Bestimmungen* (§ 127a — e StPO TG) (iber die verdeckte
Ermittlung nach Inkrafttreten des BVE am 1. Januar 2005 aufzuheben. Weiterhin geregelt blie-
ben die Zustandigkeiten.

Vor dem Hintergrund der bundesrechtlichen Neuregelung wurde 8 127a StPO angepasst, so dass
neu festgehalten wurde, dass gemass Abs. 1 die Polizeikommandantin oder der Polizeikomman-
dant im Rahmen des Ermittlungsverfahrens (vgl. Art. 5 ff. BVE) und die Untersuchungsrichte-
rinnen und -richter des Kantonalen Untersuchungsrichteramtes im Rahmen des Untersuchungs-
verfahrens (vgl. Art. 14 ff. BVE) den Einsatz verdeckter Ermittlerinnen oder Ermittler anordnen
konnen. Analog der Regelung iber die Uberwachung des Post- und Fernmeldeverkehrs (vgl. §
126a StPO TG) ist die Anordnung dem Présidenten der Anklagekammer zur Genehmigung zu
unterbreiten.

Damit hat der Kanton Thurgau die kantonalen Regelungen den Vorgaben des BVE angepasst
und die Zustandigkeitsregelungen entsprechend festgelegt. Bei der Regelung in § 127a Abs. 1
StPO, wonach nur die Untersuchungsrichter des Kantonalen Untersuchungsrichteramtes zur
Anordnung verdeckter Ermittlung im Sinne des BVE befugt sein sollen, handelt es sich jedoch
m.E. offensichtlich um ein Versehen des Gesetzgebers.

In der Strafprozessordnung des Kantons Thurgau sind die Zustandigkeiten zur Fihrung einer
Strafuntersuchung zwischen den Bezirksdmtern und dem Kantonalen Untersuchungsrichteramt

' BGE (Fn. 30) E 3.7, S. 277

2 Art. 2 BVE

%% ABI 35/2005, Inkrafttreten am 1.1.2006

% Gesetz iiber die Strafrechtspflege des Kantons Thurgau, RB 312.1
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klar geregelt.® Im Deliktskatalog des BVE® sind Straftaten enthalten, die sowohl in die kanto-
nal geregelte Zustandigkeit der Bezirksamter als auch in die des Kantonalen Untersuchungsrich-
teramtes fallen. Daher ist auch nicht nachvollziehbar, weshalb lediglich die Untersuchungsrich-
ter des Kantonalen Untersuchungsrichteramtes zur Anordnung verdeckter Ermittlung im Rah-
men des BVE befugt sein sollen, was zum Schluss fiihrt, dass entsprechend der kantonalen Re-
gelung Uber die Zustandigkeit zur Fuhrung einer Strafuntersuchung, die Kompetenz zur Anord-
nung aller Zwangsmassnahmen jedem Untersuchungsrichter — und zwar auch deren der Bezirks-
amter - zustehen muss.

Diese Auffassung hat tbrigens auch der Président der Anklagekammer des Kantons Thurgau im
Jahre 2008, in einem nicht verdffentlichten Entscheid betreffend Genehmigung der Anordnung
einer verdeckten Ermittlung nach BVE bestétigt.

2.2.2. Die Anpassung von Art. 23 Abs. 2 BetmG

Mit Inkrafttreten des Bundesgesetzes Uber die verdeckte Ermittlung, wurde auch Art. 23 Abs. 2
des Betdubungsmittelgesetzes angepasst.

Art. 23 Abs. 2 des Betaubungsmittelgesetzes galt bis dahin als einzige Bestimmung des Bundes-
rechts, die sich mit einem Rechtfertigungsgrund auf die verdeckte Ermittlung bezog:

Der Beamte, der zu Ermittlungszwecken ein Angebot von Betdubungsmitteln annimmt, ist straf-
los, auch wenn er seine Identitat und Funktion nicht bekanntgibt.’

Im Gesetzesentwurf hatte diese Bestimmung gestrichen und die Straffreiheit bei Betdubungsmit-
teldelikten nur noch im Rahmen von Art. 16 BVE geregelt bleiben sollen. Mehrere Vernehmlas-
sungen haben gegen die Streichung opponiert, weil auch anderen Fahndern in zivil®, die nicht
als verdeckte Ermittler eingesetzt sind, diese Mdglichkeit beibehalten werden sollte, zu Ermitt-
lungszwecken ihnen angebotene Drogen anzunehmen. Diese Argumente haben offenbar tber-
zeugt, weshalb die Bestimmung beibehalten, aber auch dahingehend prazisiert wurde, dass die
betreffenden Beamten mit dem Auftrag zur Bekd&mpfung des Drogenhandels betraut sein mis-
sen.

Sodass der Wortlaut von Art. 23 Abs. 2 BetmG nun wie folg lautet:
Der Beamte, der mit der Bekampfung des unerlaubten Betaubungsmittelverkehrs beauftragt ist

und zu Ermittlungszwecken selber ein Angebot von Betaubun%smitteln annimmt, bleibt straflos,
auch wenn er seine Identitat und Funktion nicht bekannt gibt.>

%5§2und 3StPO TG

% Art. 4 Abs. 2 ff. BVE

37 Art. 23 Abs. 2 BetmG (alt)
%8 vgl. auch Ziff. 4.1.3

% Art. 23 Abs. 2 BetmG (neu)
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In der Botschaft wird festgehalten, dass Angehorige der Polizei mit anderen Auftragen nicht
Drogenhandel treiben dirfen; tun sie es doch, kann sogar die Strafverscharfung nach Art. 23
Abs. 1 BetmG zur Anwendung kommen.*

Nachdem der Gesetzgeber diese Bestimmung Gibernommen hat, ist damit klar, dass nach wie vor
Scheinkaufe ausserhalb des Verfahrens der verdeckten Ermittlung moglich sind. Und zwar ob-
wohl aus der Botschaft nicht klar hervorgeht, nach welchen Kriterien sich die verdeckten Er-
mittler von den Fahndern in zivil unterscheiden.

Der Hinweis in der Botschaft, dass die Fahnder in zivil keine Legende bendtigen und keine
Zeugenschutzmassnahmen beanspruchen®, ist an sich zutreffend, doch ist die darin enthaltene
Andeutung, dass die verdeckten Ermittler eine Legende benétigen und Zeugenschutzmassnah-
men beanspruchen, zumindest ungenau. Denn genau diese Massnahmen sind sowohl nach dem
bundesratlichen Entwurf als auch nach dem Gesetz fakultativ, auch wenn in der Praxis** Einsat-
ze von verdeckten Ermittlern regelmassig mit Vertraulichkeitszusage und Legende erfolgen.
Dies hat tibrigens auch das Bundesgericht im Entscheid 134 IV 266 so festgehalten.*®

Was hingegen nicht klar geregelt scheint, ist die Bestimmung in Art. 23 Abs. 2 BetmG, wonach
die Beamten mit der Bekdmpfung des Drogenhandels betraut sein mussen. Hier kdnnten Beamte
einer Drogenspezialabteilung oder einer Drogenfahndung gemeint sein, oder aber auch solche,
die explizit fur den entsprechenden Einsatz mit der Bekdmpfung des Drogenhandels betraut
werden.

3. Regelungskonzept

3.1. Voraussetzungen

Gemass Art. 4 Abs. 1 BVE kann eine verdeckte Ermittlung angeordnet werden, wenn

(a) bestimmte Tatsachen den Verdacht begrinden, besonders schwere Straftaten seien be-
gangen worden oder sollen voraussichtlich begangen werden und

(b) andere Untersuchungshandlungen erfolglos geblieben sind, oder die Ermittlungen
sonst aussichtslos waren oder unverhaltnismassig erschwert wirden.

Eine verdeckte Ermittlung kann mithin nach geltendem Recht schon angeordnet werden, wenn
aufgrund bestimmter Tatsachen der Verdacht besteht, dass voraussichtlich besonders schwere
Straftaten begangen werden sollen. Die verdeckte Ermittlung ist damit — anders als andere
Uberwachungsmassnahmen — auch praventiv moglich. Die Schwelle des Verdachts muss bei

0 Botschaft S. 4301

“13.a.0.,S. 4282

*2 50 auch BATTIG (Fn. 28), S. 132
%220, E3.1.1
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verdeckten Ermittlungen tiefer liegen als bei anderen Uberwachungsmassnahmen, weil das BVE
wie erwahnt auch Strukturermittlung ausserhalb eines Strafverfahrens ermdéglicht, also bei Ver-
dachtslagen, die nicht einmal ausreichen, um ein Strafverfahren zu eréffnen.**

Das Bundesgericht erachtet die verdeckte Ermittlung auch in diesem Fall - der im Ubrigen in der
kiinftigen schweizerischen Strafprozessordnung® nicht mehr als Grund fir eine verdeckte Er-
mittlung vorgesehen ist — nicht etwa der Verhinderung der voraussichtlichen Straftat, sondern
deren Aufklarung fir den Fall, dass sie begangen wird. Verdeckte polizeiliche Operationen zur
Verhinderung von Straftaten fallen nach Ansicht des Bundesgerichtes unter den Regelungsbe-
reich der Polizeigesetzgebung.*

HANSJAKOB erachtet die Ausfiihrung des Bundesgerichtes zu diesem Thema in zweierlei Hin-
sicht als bedenklich und hélt fest, dass es nicht sein kdnne, dass die Polizei sich aufs Beobachten
von Delinquenz beschranke, wenn Eingreifen moglich sei um das Delikt bzw. den Eintritt des
Erfolges zu verhindern; insoweit jeder VE-Einsatz auch praventive Effekte mit sich bringe. Die
Vorstellung, die Polizei fiihre VE-Einsatze durch, um Delinquenz zu beobachten und erst da-
nach einzugreifen, sei schlichtweg falsch. Ziel jeder verdeckten Ermittlung sei es, Schéden fir
Dritte zu verhindern.*’

Im weiteren sei es ohnehin unzuléssig, das Bewilligungsverfahren zu umgehen, indem behauptet
wirde, es gehe nur um die polizeiliche Verhinderung von Straftaten, die unter die Polizeigesetz-
gebung falle; denn jede erfolgreiche verdeckte Ermittlung dieser Art wird nicht nur die Straftat
verhindern, sondern auch eine Beweislage schaffen, welche die Verurteilung der Zielperson zu-
mindest wegen versuchter Begehung ermdglicht.*®

Dass die Auffassung von HANSJAKOB richtig und die Abgrenzung des Bundesgerichtes heikel
ist, hat es an seiner Wertung im konkreten Verfahren selbst gezeigt.

Es hat namlich im erwahnten Entscheid*® (Chat-Fall) im Grundsatz festgehalten, dass das Ver-
fahren genau gleich hatte abgewickelt werden kénnen, wenn die erforderlichen und auch erhalt-
lichen Bewilligungen nach BVE eingeholt worden wéren.

Gemass Bundesgericht ging es im besagten Fall ,,nicht um die Aufklarung von moglicherweise
begangenen strafbaren Handlungen, sondern um die Aufklarung von Straftaten, die voraussicht-
lich begangen werden sollten. Diese Straftaten sollen nicht verhindert, sondern ermittelt werden.
Es ging im Wesentlichen darum, abzuklaren, ob eine Person, die ausweislich ihrer schriftlichen
Ausserungen im Chat allenfalls padosexuelle Neigungen hat, gewillt und bereit war, im realen
Leben sexuelle Handlungen mit Kindern vorzunehmen und zu diesem Zweck ein Treffen mit
dem (vermeintlichen) Kind zu vereinbaren*.*

* gleich HANSJAKOB (Fn. 15), S. 100

> Art. 286 StPO CH (Fn. 6)

®E 411

*" HANSJAKOB, Verdeckte Ermittlung — Gesetz und Rechtsprechung, FP, 2008, S. 363, Ziff. 4
*® HANSJAKOB, (Fn 47), S. 365, Ziff. 6

* BGE 134 1V 266 (Fn. 30)

ME 412
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Dabei hat es wohl Ubersehen, dass nie geplant war, die Zielperson unter Beobachtung des ver-
deckten Ermittlers am oder mit dem Kind sexuelle Handlungen vorzunehmen bzw. vornehmen
zu lassen. Das Ziel war lediglich, einen mutmasslich Padophilen mit Hilfe eines fingierten Op-
fers zu iberfiihren, bevor er reale Opfer findet.™

Damit ist klar, dass es um die Verhinderung einer Straftat hatte gehen sollen, was geméss bun-
desgerichtlicher Rechtssprechung® offenbar auch zuldssig gewesen ware, wenn wie bereits er-
wéhnt die erforderliche Bewilligung vorgelegen hatte. Obwohl das Bundesgericht im gleichen
Entscheid festhélt, dass die praventive verdeckte Ermittlung nicht etwa der Verhinderung vor-
aussichtlicher Straftaten gelte, sondern lediglich deren Aufklarung fir den Fall, dass sie began-
gen wiirde.*®

Es bleibt zu hoffen, dass dieser Widerspruch innert Kiirze ausgeraumt sein wird. Ansonsten
dirfte dies spatestens mit Inkrafttreten der Schweizerischen Strafprozessordnung der Fall sein
(vgl. dazu auch nachfolgende Ausfiihrungen unter Ziff. 3.2).

3.2. Die Zweistufigkeit des Verfahrens

Entgegen der urspriinglichen Meinung des Gesetzgebers>*, wonach die verdeckte Ermittlung mit
Einfihrung des BVE nun klar und einheitlich geregelt sei, hat er in wenig geschickter und eher
verwirrender Weise ein zweistufiges Verfahren eingefiihrt. Obschon die Botschaft von zwei klar
abgegrenzten Phasen spricht, lasst die Gesetzessystematik diese Zweistufigkeit nicht deutlich
erkennen.

Die Phasen unterscheiden sich zwischen verdeckter Ermittlung im Vorfeld eines Strafverfah-
rens, der sogenannten Vorbereitungsphase und der verdeckten Ermittlung im Rahmen eines
Strafverfahrens. Die Vorbereitungsphase oder auch der verdeckte Einsatz im Vorfeld eines
Strafverfahrens liegt innerhalb des Kompetenzbereiches der Polizei (vgl. auch Ziff. 3.2.4). Der
verdeckte Einsatz im Strafverfahren wird vom Untersuchungsrichter oder Staatsanwalt angeord-
net. In beiden Fallen ist die Ernennung des verdeckten Ermittlers zu demselben von der Geneh-
migungsbehdrde zu bewilligen. Zusétzlich bewilligungspflichtig ist der Einsatz als Solches,
wenn er im Rahmen eines Strafverfahrens durchgefihrt wird.

Der erste Abschnitt im Gesetz (Art. 1-13) legt den Geltungsbereich fest und wurde als ,,Allge-
meine Bestimmungen® bezeichnet. Im zweiten Abschnitt der als ,,Einsatz im Strafverfahren*
benannt wurde (Art. 14 ff.), sind Bestimmungen enthalten, die gemé&ss Auffassung des Gesetz-
gebers™, die Rechte und Pflichten im verdeckten Einsatz regeln sollen. Und zwar wahrend des
gesamten Einsatz, unabhéngig davon, ob der Einsatz im Strafverfahren angeordnet wurde, oder
erst im Rahmen der VVorbereitungsphase verdeckt ermittelt wird.

51 gleich HANSJAKOB (Fn. 47), S. 365
2 BGE 134 IV 266
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Im 2. Abschnitt des BVE (Art. 14 ff.) wird ausdrucklich der Einsatz im Strafverfahren geregelt.
Dem Gesetz kann aber nicht explizit entnommen werden, dass bereits ein verdeckter Einsatz im
Vorfeld eines Strafverfahrens tiberhaupt méglich ist. Diese Mdglichkeit ergibt sich lediglich im-
plizit aus dem 1. Abschnitt des Gesetzes, den allgemeinen Bestimmungen. Aufgrund dieser
verwirrenden Gesetzessystematik ist nicht ohne weiteres Kklar, welche Vorschriften fir welche
Phase gelten.*

Hier stellt sich ausserdem die Frage, ob ein vorschriftsgemass von einer Kommandantin oder
einem Kommandanten eines Polizeikorps ernannter verdeckter Ermittler im Sinne von Art. 5
BVE (vgl. auch Ziff. 3.2.1) im Vorfeld eines Strafverfahrens, namentlich zu verdeckten Ermitt-
lungen im Vorfeld eines Strafverfahrens unter der Verfahrenshoheit eines anderen Polizeikorps
eingesetzt werden darf.

In Art. 15 BVE ist festgehalten, dass in einem Strafverfahren ausser den verdeckten Ermittlern
des Polizeikommandos, das der zustandigen Strafuntersuchungsbehdrde zugeordnet ist, auch
solche aus anderen Polizeikorps des In- und Auslandes eingesetzt werden, wenn sie den Anfor-
derungen nach Artikel 5 erfullen. Der Einsatz erfolgt in der Regel unter ihrer bisherigen Fih-
rungsperson”".

Daraus ist abzuleiten, dass innerhalb eines Strafverfahrens vorschriftsgemass ernannte verdeckte
Ermittler innerhalb eines Strafverfahrens auch unter Leitung, einer einem anderen Kanton zuge-
horigen Strafverfolgungsbehdrde eingesetzt werden kann. Dies ergibt sich ausserdem auch aus
der systematischen Anordnung der Einsatzmoglichkeiten in Art. 15 und damit im Abschnitt
,,Binsatz im Strafverfahren®.

In der Botschaft wird jedoch explizit festgehalten, dass die Bestimmungen im 2. Abschnitt flr
die ganze Dauer der verdeckten Ermittlung gelten, und zwar unabhéngig davon, ob der verdeck-
te Ermittler schon in einem Strafverfahren eingesetzt sei oder nicht.*®

Daraus kann abgleitet werden, dass vorschriftsgemass im Sinne von Art. 5 BVE ernannte ver-
deckte Ermittler, deren Ernennung auch von der zustandigen kantonalen Genehmigungsbehdorde
gemass Art. 8 BVE bewilligt wurde, jederzeit auch im Vorfeld eines Strafverfahrens unter der
Verfahrenshoheit eines anderen Polizeikorps in einem anderen Kanton eingesetzt werden kon-
nen. Nachdem die Anwendbarkeit des BVE in Art. 2 BVE fir Strafverfahren des Bundes und
der Kantone festgelegt wurde und sowohl die Ernennungsvorgaben als auch die Kriterien fir die
Genehmigungsbehorden einheitlich geregelt sind, wére jede andere Auslegung stossend.

3.2.1. Die Ernennung

Gemiss Art. 5 BVE , . Ernennung‘ kann der Kommandant eines Polizeikorps mit gerichtspolizei-
lichen Aufgaben eine Person mit deren Zustimmung zum Ermittler ernennen, wenn strafbare
Handlungen nach Art. 4 abzukl&ren sind.

% HANSJAKOB (Fn. 15), S. 103, 105
*"vgl. auch Ziff. 3.2.3
*aa.0.,S. 4285
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Zu Ermittlern kdnnen nach Art. 5 Abs. 2 BVE Angehorige des Polizeikorps (lit. a) sowie Perso-
nen, welche vorlbergehend flr eine polizeiliche Aufgabe angestellt werde (lit. b), ernannt wer-
den.

Personen ohne Polizeiausbildung konnen ebenfalls als verdeckter Ermittler ernannt und einge-
setzt werden, wenn besondere Kenntnisse erforderlich sind, insbesondere wissenschaftliche
Kenntnisse auf hohem Niveau, zum Beispiel wenn Hehlerei mit Kunstwerken oder schwere
Verbrechen beim Kriegsmaterialhandel oder Technologietransfer bekampft werden missen. In
Art. 5 Abs. 2 lit. a BVE st festgehalten, dass Personen die nicht einem Polizeikorps angehoren,
nur dann als verdeckte Ermittler eingesetzt werden durfen, wenn sie vorubergehend flr eine po-
lizeiliche Aufgabe angestellt werden. Weitere unabdingbare Voraussetzung fur die Ernennung
eines verdeckten Ermittlers ist, dass er wahrend des Einsatzes unter der alleinigen Flihrung der
Polizei steht. Damit kommt lediglich eine dauerhafte Fiihrungs- und Weisungsbefugnis in Form
eines Arbeitsvertrages in Frage. Ein jederzeit von beiden Seiten aufldsbares Auftragsverhaltnis
scheidet aus.

Ebenfalls zul&ssig ist die Ernennung von auslédndischen Polizeibeamten, wenn sie unter schwei-
zerischer Flhrung stehen bzw. die auslandische Flhrungsperson in die schweizerische Verfah-
rensleitung eingegliedert wird®®. Im Vorfeld eines Strafverfahrens diirfte damit das értliche zu-
stdndige Polizeikommando und im Strafverfahren der anordnende Untersuchungsrichter oder
Staatsanwalt sein.

3.2.2. Das Genehmigungsverfahren

Jede Ernennung eines verdeckten Ermittlers im Sinne von Art. 5 BVE bedarf einer richterlichen
Genehmigung.® Diese hat sich ausdriicklich zur Erlaubnis zur Ernennung, Legendierung, Her-
stellung und Verwendung von Urkunden und Vertraulichkeitszusagen zu &ussern.

Nach erfolgter Ernennung des verdeckten Ermittlers, ist die begriindete Ernennungsverfiigung
mit allen erforderlichen Akten im Sinne von Art. 8 BVE der zustdndigen Genehmigungsbehérde
zu unterbreiten. Diese entscheidet mit kurzer Begriindung, kann Auflagen erteilen, weitere Ab-
klarungen oder die Erganzung der Akten verlangen. Die Genehmigung wird fiir hochstens ein
Jahr erteilt.

Nach Verfahren kann der verdeckte Ermittler mit Vorliegen der Bewilligung der Genehmi-
gungsbehdrde, fur samtliche Einsétze in der Vorbereitungsphase oder im Vorfeld eines Strafver-
fahrens, eingesetzt werden. Und zwar auch unter der Verfahrenshoheit ausserkantonaler Polizei-
korps (vgl. dazu auch Ziff. 3.2, S. 20).

Wir der Einsatz aus der Vorbereitungsphase in einen Einsatz im Strafverfahren tuberflhrt oder
wird der verdeckte Einsatz erst im Strafverfahren angeordnet, so hat die zustandige Strafunter-
suchungsbehorden die Anordnungsverfiigung innert 48 Stunden der Genehmigungsbehérde zur

> Botschaft (Fn. 9), S. 4288
% Art. 7 BVE
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Bewilligung zu unterbreiten. Diese entscheidet innert 5 Tagen seit der Anordnung. Die Geneh-
migung wird flir hochstens ein Jahr erteilt.

Gemass HANSJAKOB® soll die Ernennung eine begriindete Ernennungsverfiigung vorausset-
zen (Art. 8 Abs. 1 BVE), die jedenfalls Erwégungen zum Tatverdacht und zur Katalogtat (Art. 5
BVE) beinhalten musse. Schon bei der Ernennung seien Anordnungen beziglich Vertraulich-
keitszusage und Legende (Art. 7 BVE) mdglich. Auch diese Ernennung sei deshalb seines Er-
achtens nicht auf Vorrat, sondern nur im Zusammenhang mit konkreten VVorermittlungen mog-
lich. Die Vorstellung, dass die Polizei jede einmal zum VE ernannte Person ohne weitere Bewil-
ligung beliebig einsetzen konne, sei selbst gewissen Polizeifunktiondren nicht geheuer; sie wi-
derspreche ausserdem dem Sinn des BVE, das eine richterliche Kontrolle solcher Einsdtze im
Vorfeld von Strafverfahren habe einfiihren wollen.®?

Woraus diese Interpretation stammt ist nicht ersichtlich und gerade auch nach der neuesten
Rechtsprechung nicht wirklich nachvollziehbar. So hat auch das Bundesgericht im Entscheid
134 1V 266 nicht explizit festgehalten, wonach eine Ernennung auf Vorrat nicht zuléssig sei. In
der Botschaft zum Gesetzesentwurf wird sodann auch lediglich festgehalten, dass die Begriin-
dung aufzuzeigen habe, weshalb im konkreten Fall eine andere Identitat aufgebaut werden mis-
se.®® Weder im Gesetz noch in der Botschaft wird verlangt, dass die Ernennungsverfiigung, im
Gegensatz zur Anordnungsverfigung nach Art. 18 Abs. 1 lit. a BVE, eine Begrindung zum
Tatverdacht beinhalten misse. Auch das Bundesgericht hat dies, wohl vor allem mit dem Ent-
scheid, wonach alle verdeckten Einsétze von Polizeiangehtrigen dem BVE zu unterstellen seien
erkannt 6ljnd gerade eben diese Ernennung auf Vorrat nicht explizit verneint; wenn nicht sogar
anpreist™.

Daraus kann m.E. geschlossen werden, dass entgegen der Auffassung von HANSJAKOB und
HAENNI eben eine Ernennung auf Vorrat zuléssig ist; und die Ernennungsverfliigung eine ru-
dimentére Begriindung tber Hinweise zum Mass der zuldssigen Einwirkung, zur Tarnidentitat —
ohne eigentliche Legendierung - und zu den Straftaten, fir welche der verdeckte Ermittler ein-
gesetzt werden kann, zu beinhalten hat. Der Hinweis auf die Straftraten erlbrigt sich m.E. inso-
fern, dass die Einsatzmdoglichkeiten im Deliktskatalog ohnehin geregelt sind. Das heisst, dass
Erkenntnisse der verdeckten Ermittlung im Vorfeld eines Strafverfahrens, ohnehin nur zur Er-
Offnung einer Strafuntersuchung verwendet werden dirfen, wenn eine Katalogtat im Sinne von
Art. 4 Abs. 2 vorliegt und die allgemeinen Voraussetzungen von Abs. 1 erfillt sind.

Der Gesetzgeber hat in Art. 12 BVE eine Regelung geschaffen, wie die Polizei vorzugehen hat,
wenn sich im Rahmen einer verdeckten Ermittlung im Vorfeld eines Strafverfahrens Erkenntnis-
se auf eine Vergehen oder Verbrechen ergeben. Sie hat dann namentlich der zustandigen Straf-
verfolgungsbehdrde Anzeige zu erstatten, die ber das weitere Vorgehen entscheidet. Bereits in
der Botschaft wurde festgehalten, dass im Unterschied zur Uberwachung des Post- und Fern-
meldeverkehrs, bei der Zufallsfunde nur verwendet werden dirfen, wenn auch zur ihrer Verfol-

. HANSJAKOB (Fn. 47), S. 365, Ziff. 7

62 Gleich HAENNI, Verdeckte Ermittlung, Krim 2005, S. 250
% Botschaft (Fn. 3), 4301

* BGE 134 IV 266, E. 4.5
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gung eine Uberwachung angeordnet werden kénnte, eine solche Einschrankung im Bereich der
verdeckten Ermittlung nicht vorgesehen ist. Hier war der Gesetzgeber offenbar der Meinung,
dass gerade im Bereich der verdeckten Ermittlung im Vorfeld eines Strafverfahrens, die ver-
deckte Ermittlung qualitativ noch sehr nahe beim Einsatz von Fahndern in zivil oder bei einer
Observation liege und die eingesetzten Polizeibeamten ohnehin verpflichtet seien, wahrend des
Dienstes festgestellte Straftaten anzuzeigen. ,,Unterschiedliche Verpflichtungen fiir offene und
verdeckte Ermittlungen liessen sich fiir diese Phase kaum begriinden.“®

Gerade damit ist klar, dass die verdeckte Ermittlung im Vorfeld eines Strafverfahrens quasi ver-
dachtslos oder zumindest ohne dringenden Tatverdacht gegen eine bestimmte Person mdglich
und zuléssig ist, weshalb auch die Ernennungsverfiigung kaum dergestalt begriindet werden
kann.

Zusammenfassend kann der verdeckte Ermittler bei Vorratslosung jederzeit innerhalb des ge-
nehmigten Zeitraumes téatig werden und es ist lediglich eine weitere Genehmigung erforderlich,
sobald der Einsatz ins Strafverfahren tberfuhrt wird.

Hier bleibt noch zu erwéhnen, dass die Polizei im Sinne von Art. 8 Abs. 3 BVE spétestens vor
Ablauf der bewilligten Dauer der Genehmigungsbehorde tber die verdeckte Ermittlung berich-
tet und wenn nétig einen Verlangerungsantrag stellt. Wird der verdeckte Ermittler mehrfach
kurzfristig innerhalb der bewilligten Dauer eingesetzt, so hat die Fiihrungsperson m.E. bei stren-
ger Auslegung von Art. 8 Abs. 3 BVE, nach jedem Einsatz der Genehmigungsbehorde einen
entsprechenden Bericht Uber den Ablauf der verdeckten Ermittlung vorzulegen. Und zwar unab-
hangig davon, ob die verdeckte Ermittlung Erkenntnisse Uber Straftaten ergeben haben oder
nicht.

Diese Auslegung scheint mir in zweierlei Hinsicht verninftig und sinnvoll. Einerseits ist damit
auch die von HANSJAKOB geforderte richterliche Kontrolle der verdeckten Einsatze im Vor-
feld eines Strafverfahrens gewahrleistet und andererseits wird der Genehmigungsbehorde die
Moglichkeit geschaffen, die verdeckte Ermittlung quasi zu ,,liberwachen®. Sie kann bei Pflicht-
verletzungen intervenieren und notfalls auch die Genehmigung der Ernennung widerrufen; was
jedoch im Gesetz nicht explizit vorgesehen ist, aber mdglich sein muss.

Vertritt man die Auffassung, die gesetzliche Aufforderung zur standigen Berichterstattung nach
jedem Einsatz sei nach Art. 8 Abs. 3 BVE nicht gegeben, so diirfte es durchaus Sinn machen,
wenn die Genehmigungsbehdrden die Ernennungen jeweils nur unter diesen Auflagen (Art. 8
Abs. 2 BVE) erteilen wirden.

Wenn man sich ausserdem vor Augen fuhrt, dass gerade die Ausstattung eines verdeckten Er-
mittlers mit Legendepapieren (Personalausweis, Fiihrerausweis, etc.) Monate beansprucht, ist
ebenfalls klar, dass die Ernennung ohne konkreten Tatverdacht und bereits auf VVorrat méglich
sein muss, da die Legendierung bereits im Rahmen der Ernennung geregelt werden muss.®®

® Botschaft (Fn. 9), S. 4293
% Art. 7 BVE
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Wird dies verneint, ist verdeckte Ermittlung praktisch nicht mehr machbar, da zwischen der
Einsatzerfordernis und der Einsatzbereitschaft des verdeckten Ermittlers faktisch Monate verge-
hen und der Einsatz dann oftmals gar nicht mehr nétig ist.

Der Vollstandigkeitshalber sei auch hier noch einmal festgehalten, dass innerhalb oder nach Er-
offnung eines Strafverfahrens nach Art. 14 Abs. 1 BVE auf Bundesebene der Bundesanwalt
bzw. der Staatsanwalt des Bundes oder die eidgendssischen Untersuchungsrichter und in den
Kantonen die zustandigen kantonalen Strafuntersuchungsbehérden fur die Anordnung des Ein-
satzes zustandig sind. Auch sie haben die Anordnung zur Bewilligung des Einsatzes der zustan-
digen Genehmigungsbehdrde zu unterbreiten®’.

3.2.3. Die Fuhrungsperson

Zu Fuhrungspersonen werden geméss Art. 5 Abs. 3 BVE Angehérige des Polizeikorps ernannt.
Es handelt sich dabei um speziell geschulte Polizeibeamte, sogenannte VVE-Fuhrer, die flr die
Planung und Durchfiihrung des Einsatzes verantwortlich sind und den verdeckten Ermittler
betreuen. Meist werden Polizeiangehorige aus dem Kader mit Entscheidungs- und Weisungsbe-
fugnissen zu VE-Fuhrern bestimmt. Die Aufgaben des VE-Fuhrers sind in Art. 11 BVE umfas-
send aufgefihrt. ,,Neben Instruktionsaufgaben beurteilen VE-Fuhrer wéhrend des Einsatzes lau-
fend die Risikosituation und betreuen die verdeckten Ermittler auch ausserhalb des Einsatzes.
Die psychische Belastung von verdeckt eingesetzten Personen ist gross. Die Verhaltnisse im
kriminellen Milieu, wo gesellschaftliche Grundwerte von Sitte und Moral kaum gelebt werden,
konnen negative Spuren hinterlassen. Speziell bei Langzeiteinsdtzen ist anzustreben, dass sich
verdeckte Ermittler in regelméssigen Abstédnden einer Supervision unterziehen, damit einer all-
falligen Fehlentwicklung friihzeitig entgegen gewirkt werden kann. Zu den zentralen Aufgaben
des VE-Fuhrers gehort auch die Aktenfuhrung. Eine umfassende Aktenanlage, die in einem spa-
teren Zeitpunkt eine liickenlose Dokumentation der Geschehnisse gewahrt, ist fur die Beweis-
fuhrung von wesentlicher Bedeutung. Zudem ist die Flhrungsperson verantwortlich, dass ver-

deckte Ermittler das Mass der zuldssigen Einwirkung auf die Zielpersonen einhalten*.%®

3.2.4. Die drei Stufen der verdeckten Ermittlung im Vorfeld eines Strafverfahrens
Polizeiliche Spezialisten unterscheiden in der Regel drei Stufen der verdeckten Ermittlung im
Vorfeld eines Strafverfahrens.

A. Milieubeobachtung

Die Aufklarung oder Milieubeobachtung dient der Sammlung von allgemeinen Informationen
uber bestimmte Milieus der Kriminalitat, etwa im Drogen- oder im Rotlichtmilieu oder in der
Rockerszene.

Es handelt sich im Wesentlichen um explorative Ermittlungen, um ein nur vermutetes Dunkel-
feld aufzuhellen.

" Art. 17 BVE
%8 BATTIG (Fn. 28), S. 131
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B. Strukturermittlung

Die Strukturermittlung dient der Abklarung der Organisationsformen innerhalb solcher Milieus.
Es gilt zum Beispiel verschiedene Gruppierungen von Drogenhédndlern zu identifizieren und zu
unterscheiden sowie zu ermitteln, wie solche Gruppen intern organisiert sind. Diese Ermittlung
Ist eher personen- als deliktsbezogen.

C. Verdeckte Ermittlung im engeren Sinn

Die verdeckte Ermittlung im engeren Sinn ist in der Regel die Folge der Milieu- und Struktur-
ermittlung und dient dazu, innerhalb einer identifizierten Gruppierung konkrete Straftaten abzu-
klaren, also deliktsbezogen zu ermitteln.

,,Die Uberginge der drei Stufen sind naturgeméss fliessend. Vorliegend scheint von Bedeutung,
dass verdeckte Ermittler bereits bei der Strukturermittlung eingesetzt werden missen, wo es
primdr aber noch nicht um die Aufklarung konkreter Straftaten geht. Allerdings fallen erfah-

rungsgemass auch bei der Strukturermittlung oft Erkenntnisse tiber bestimmte Straftaten an‘.®

In dieser friihen Phase der verdeckten Ermittlung lasst sich die Taterschaft wenn berhaupt nur
ungenau eingrenzen, was begriffsnotwendig dazu fiihrt, dass stets auch Unschuldige von der
verdeckten Ermittlung betroffen sind, was es in allen Bereichen entsprechend zu bericksichti-
gen gilt.”

3.2.5. Bedeutungen in der Praxis

Bereits kurz nach Inkrafttreten des BVE wurde festgestellt, dass diese Interpretation auf die
Konzeption des Gesetzgebers ibertragen bedeutet, dass Strukturermittlungen unter das Verfah-
ren von Art. 5 BVE fallen, was wiederum heisst, dass die Verantwortung fir den Einsatz bei den
Polizeibehdrden liegt. Auch sie hat vor Ablauf der Genehmigung der Ernennung, mindestens
aber einmal jahrlich, der Genehmigungsbehdrde schriftlich Bericht tber den Verlauf der ver-
deckten Ermittlung zu erstatten’ .

In Bezug auf die Berichterstattung zuhanden der Genehmigungsbehérde im Vorfeld eines Straf-
verfahrens wird auf die Ausfiihrungen unter Ziff. 3.2.2 verwiesen.

Sobald Erkenntnisse aus den Milieu- und Strukturermittlungen dazu fuhren, dass konkrete Straf-
taten aufgeklart werden sollen, geht die Verantwortung an die Strafuntersuchungsbehoérden ber
und es gelten die Art. 14 ff. BVE; das heisst, dass die Untersuchungsbehdrde falls der verdeckte
Einsatz weiter gehen soll, diesen anzuordnen und der Genehmigungsbehdrde zur Bewilligung
vorzulegen hat.

HANSJAKOB kritisiert die verwirrende Systematik im BVE, weil nicht klar hervorgehe, welche
Vorschriften flir welche Phasen der verdeckten Ermittlung gelte. In der Botschaft wurde dazu

% HANSJAKOB (Fn. 15), S. 104
% vgl. dazu auch BOSONNET (Fn. 17), S. 11
L Art. 8 Abs. 3 BVE
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ausgefuhrt, die allgemeinen Bestimmungen galten fir beiden Phasen, die Bestimmungen unter
dem Titel ,,Einsatz im Strafverfahren* dann nur fir die zweite Phase. Dies habe aber schon im
Entwurf nicht gestimmt und sei nach der tief greifenden Uberarbeitung im parlamentarischen
Verfahren noch weniger zutreffend.”

Das Gesetz sieht in Art. 10 Abs. 3 BVE vor, dass Ermittler Probekaufe téatigen dirfen, nachdem
es dabei aber schon um konkrete Geschéfte mit einem, wenn auch nur vage identifizierbaren
Personen geht, musste diese Kompetenz eigentlich erst innerhalb des Strafverfahrens mdéglich
und systematisch nach Art. 14 BVE angeordnet sein.

Die Ausstattung der verdeckten Ermittler mit Vorzeigegeld ist erst in Art. 20 BVE unter dem
Abschnitt ,,Einsatz im Strafverfahren® geregelt, wobei allerdings klar ist, dass verdeckte Ermitt-
ler bereits in der Phase der polizeilichen Strukturermittlung im Vorfeld eines Strafverfahrens
ihre angebliche wirtschaftliche Leistungsfahigkeit dokumentieren dirfen (Art. 10 Abs. 3 BVE)
und dabei auf Vorzeigegeld angewiesen sind.

Dies bedeutet m.E., dass halt eben doch gewisse Regelungen — wie es die Botschaft einst vorsah
- aus dem 2. Abschnitt des Gesetzes ,,Einsatz im Strafverfahren® fiir den 1. Abschnitt und damit
die verdeckte Ermittlung im Vorfeld eines Strafverfahrens anwendbar sind.

Daher muss wohl auch weiterhin im Einzelfall entschieden werden, welche Vorschriften fir
welche Phase gelten und demzufolge auch anzuwenden sind.

3.2.6. Das Verfahren nach Inkrafttreten der Schweizerischen Strafprozessordnung

Im Unterschied zum BVE unterscheidet die Strafprozessordnung nicht mehr zwischen zwei
Phasen der verdeckten Ermittlung, ndmlich jener im Strafverfahren (Art. 14 ff. BVE) und jenem
in de7r3 Phase, in welcher die Verfahrensleitung noch nicht bei den Strafverfolgungsbehdrden
liegt.

Der Botschaft zur Schweizerischen Strafprozessordnung kann ndmlich entnommen werden, dass
der Gesetzgeber selber bemerkt hat, dass er mit der Zweistufigkeit eine ungenaue und verwir-
rende Regelung getroffen hat, und diese deshalb auch wieder abschafft.

Hier wird festgehalten, dass der Einsatz vor einem Strafverfahren genauso wie im Strafverfahren
voraussetze, dass eine Katalogtat im Sinne von Art. 4 BVE abzukléren sei. Dies setze den drin-
genden Verdacht auf eine eben in diesem Katalog erwahnte Tat voraus, was gleichzeitig die
Voraussetzung fur die Eroffnung eines Strafverfahrens darstelle. Anders ausgedriickt: Sind die
Voraussetzungen flr eine verdeckte Ermittlung vor einem Strafverfahren erfullt, so sind auch
die Voraussetzungen erfillt, dass ein Strafverfahren zu erdffnen ist. Fir die Phase der verdeck-
ten Ermittlung vor einem Strafverfahren, wie sie das BVE vorsieht, bleibt somit genau besehen
kein Platz. Aus diesem Grund sieht die Strafprozessordnung eine verdeckte Ermittlung vor ei-
nem Strafverfahren nicht mehr vor. Dies schliesst jedoch nicht aus, dass eine verdeckte Ermitt-

"2 Botschaft (Fn. 8), 4285 und HANSJAKOB (Fn. 15), S. 105 und Fn. 25
" BBI 2006, 1085 ff., 1255
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lung bereits dann eingesetzt wird, wenn noch kein personenbezogener Tatverdacht besteht, son-
dern erst ein tatbezogener, der zur Eréffnung einer Strafuntersuchung gegen Unbekannt fuhrt.”

Das heisst, dass wenn der Verdacht auf eine Katalogtat vorliegt, eine Strafuntersuchung zu er-
Offnen ist. Mit diesem Schritt stehen der Polizei dann aber auch keine eigenstandigen Zwangs-
befugnisse mehr zu. Der Verdacht muss im Gegensatz zur Telefoniiberwachung nicht ,,drin-
gend* sein’. Fehlt es ganzlich am Verdacht, fehlen auch die Voraussetzungen fiir die Anord-
nung einer verdeckten Ermittlung’®.

Ansonsten werden die Bestimmungen des BVE weitgehend unverandert in die schweizerische
Strafprozessordnung bernommen. Neu Bedarf die Ernennung und der Einsatz der Genehmi-
gung des Zwangsmassnahmengerichts. Das Genehmigungsverfahren orientiert sich im Wesent-
lichen an der Regelung, die auch fiir die Uberwachung des Post- und Fernmeldeverkehrs gilt.

Wiéhrend des gesamten Einsatzes unterstehen die verdeckten Ermittler der direkten Weisungsbe-
fugnis der Flhrungsperson. Mit Ausnahme der Instruktion vor dem Einsatz (Art. 289 StPO CH),
welche neu zum Leidwesen der Polizei vom zustdndigen Staatsanwalt vorgenommen werden
muss. Hierfir ist jedoch in gewissem Masse Verstandnis aufzubringen. Macht es doch wahrlich
keinen Sinn, dass der verdeckte Ermittler zur Instruktion im Geb&ude der Staatsanwaltschaft zu
erscheinen hat. Erst recht nicht, wenn er bei haufigen Einsédtzen stets mit anderen Staatsanwaélten
und Staatsanwaltinnen zusammenarbeiten muss, so dass irgendwann die gesamte Staatsanwalt-
schaft das Gesicht und den Namen des verdeckten Ermittlers kennt.

Hier werden die Staatsanwaltschaften gut daran tun, inskilinftig Staatsanwalte zu spezialisieren,
die regelmassig mit den verdeckten Ermittlern zusammenarbeiten, sodass allenfalls gewisse Ab-
laufe standardisiert und vereinfacht werden konnen. Die Botschaft halt sodann auch fest, dass
eine Instruktion bloss der Fiihrungsperson oder die Abgabe schriftlicher Weisungen zuhanden
des verdeckten Ermittlers, die direkte Instruktion, welche insbesondere auch Riickfragen ermég-
licht, nicht zu ersetzen vermag’’.

Neu ist auch keine Ernennung zum verdeckten Ermittler mehr erforderlich. Es gibt nur noch die
Anordnung des Einsatzes durch den Staatsanwalt, der interessanterweise gemass Art. 288 StPO
CH den verdeckten Ermittler auch mit einer Legende ausstatten kann, die ihm eine Identitat ver-
leiht, die von der wahren Identitat abweicht.

Dies wird wohl in der Praxis klarerweise durch die Polizei erfolgen und vom Staatsanwalt ledig-
lich in der Anordnungsverfiigung Gbernommen werden. Auch hier zeigt es sich, dass es sehr
wohl sinnvoll sein wird, Staatsanwalte zu bestimmen, die sich vorwiegend mit der verdeckten
Ermittlung befassen werden.

* BBI 2006, S. 1255

> Art. 285 StPO CH

"® 50 auch OBERHOLZER, Die Regeln bei polizeilich erhobenen Daten sind unklar, Plad 6/2006, S. 24
" BBI 2006, Art. 289, S. 1257
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4. Begriffe und Abgrenzungskriterien
4.1. Begriffe

4.1.1. Der Informant (Info)

Informanten sind Privatpersonen, die in einem Einzelfall oder auch langerfristig - entgeltlich
oder unentgeltlich - der Polizei unaufgefordert Insiderinformationen Uber Straftaten bekannt
geben.

Die Informanten haben oft einen direkten Zugang zum kriminellen Milieu, weshalb ihre Hin-
weise fur die Polizei und Untersuchungsbehdrden besonders wertvoll sein kdnnen. Sie sind aber
wegen ihrer Milieundhe auch besonders gefahrdet, weshalb ihre Kooperation mit den Strafver-
folgungsbehdrden regelmassig geheim gehalten werden muss.

Die Polizei vertritt deshalb die Auffassung, dass Namen von Informanten und Hinweise zur In-
formationsquelle nicht in die Verfahrensakten gehéren.™

Im Gegensatz zu anderen europdischen Landern gibt es in der Schweiz bislang keine gesetzliche
Regelung zur Fuhrung von Informanten und der Verwendung derer Hinweise. Der Informant
wird von der Polizei ,,gefiihrt®, handelt aber nicht im Auftrag des Staats. Folglich kann keine
Staatshaftung vorliegen. Beim Informanten handelt es sich in aller Regel nicht um Polizeibeam-
te, die Bezahlung des Informanten durch die Polizeikorps ist jedoch zul&ssig. Informanten wer-
den fur eigene Straftaten zur Rechenschaft gezogen. Hinweise eines Informanten sind im Straf-
verfahren nicht zwingend aktenkundig zu machen. Der Einsatz eines Informanten ist nicht be-
willigungspflichtig.

FINGERHUTH réat sodann auch den Strafverteidigern bei polizeilichen Berichten, die beginnen
mit ,,...polizeiliche Ermittlungen haben ergeben...“ oder ,,...erste Ermittlungen... genauer hin-
zuschauen. Allenfalls ergebe sich, dass gerade eben diese nicht deklarierten Ermittlungen for-
mell nicht korrekt oder gar unzulassig waren.”

Dies zeigt, dass es sich lohnt, polizeiliche Ermittlungshandlungen stets nachvollziehbar und 1G-
ckenlos zu dokumentieren, wenn auch ohne Angaben zur Quelle oder Namen des Informanten.

4.1.2. Die Vertrauensperson (VP)

Bei der Vertrauensperson handelt es sich um eine Privatperson, die unter der Leitung der Polizei
aufgrund eines bestimmten Auftrages und klaren Weisungen tatig ist. Sie ist meistens dem kri-
minellen Umfeld zuzurechnen, ohne notwendigerweise Straftater zu sein und hat daher oft be-
reits das Vertrauen der Téaterseite. Die Aussagen einer Vertrauensperson dienen der Polizei pri-

"8 50 auch BATTIG (Fn. 28), S. 133
" FINGERHUTH, Auskiinfte von Drittpersonen, Plad 6/2006, S. 30
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mar als Anhaltspunkte fir weitergehende Ermittlungshandlungen zur Beschaffung von gerichts-
verwertbaren Beweisen.

Der Zugang von Vertrauenspersonen zu Informationen beruht auf ihren bereits bestehenden Be-
ziehungen oder ihrem Aufhalten im kriminellen Umfeld. Da die von der Vertrauensperson bei-
gebrachten Informationen auch nicht als gerichtsverwertbare Beweise, sondern lediglich als In-
dizien flr weitere Ermittlungshandlungen verwendet werden, handelt es sich beim Einsatz von
Vertrauenspersonen um einen hinsichtlich seiner Schwere nicht mit der verdeckten Ermittlung
vergleichbaren Eingriff in die Personlichkeitsrechte der Zielpersonen.

Unter die generell-polizeiliche Informationsbeschaffung fallt auch der kriminalpolizeiliche Ein-
satz von Vertrauenspersonen. Demzufolge entscheidet tiber den Einsatz von Vertrauenspersonen
die Polizei. Spatestens bei Vorlegen der Ermittlungsakten zur Erdffnung einer Strafuntersu-
chung an die Staatsanwaltschaft, ist der Einsatz der Vertrauensperson offen zu legen. Auf for-
mell-gesetzlicher Ebene sind bis heute indessen keine spezifischen Normen fiir den Einsatz von
Vertrauenspersonen vorhanden.

Aus den Materialien zum BVE geht einerseits hervor, dass der Gesetzgeber das BVE nur auf
verdeckte Ermittler angewendet haben wollte, nicht jedoch auf Vertrauenspersonen; andererseits
wollte der Gesetzgeber mit dem BVE nicht jegliche andere Ermittlungsmethode verbieten. Das
Fehlen einer spezifischen gesetzlichen Grundlage fur eine bestimmte Ermittlungsmethode be-
deutet nicht, dass diese Methode unzuléssig ware. Der Einsatz von Vertrauenspersonen durch
die Strafverfolgungsbehérden des Bundes und der Kantone wird von der herrschenden Recht-
sprechung, Praxis und Literatur innert bestimmter Grenzen als zul&ssig erachtet, insbesondere
soweit nicht aktiv auf die Willensbildung der Zielperson eingewirkt wird®.

Eine klare Abgrenzung zwischen Informanten und Vertrauenspersonen ist in der Praxis kaum
mdoglich, scheint aber auch von untergeordneter Bedeutung. Es ist namlich bei beiden weder die
Tatigkeit noch die Fuhrung rechtlich geregelt. Der Unterschied liegt lediglich darin, dass Infor-
manten die Polizei aus eigenem Antrieb mit Informationen beliefern, wahrend Vertrauensperso-
nen im Auftrag der Polizei gezielt Informationen beschaffen. In der Praxis kommt es regelmas-
sig vor, dass ein Informant der Polizei Informationen zuspielt und dann mit der Beschaffung
weiterer ngformationen beauftragt wird, womit er pl6tzlich vom Informanten zur Vertrauensper-
son wird.

4.1.3. Der verdeckte Fahnder (VF)

Verdeckte Fahnder sind Polizeiangehorige, die anonym auftreten, um kriminalpolizeiliche Er-
mittlungen durchzufiihren. Vor allem in Deutschland sind VF unter der Terminologie ,,nicht of-
fen ermittelnder Polizist* oder kurz als ,,NoeP* bekannt.

8 50 auch die Antwort des Bundesrates auf die Interpellation Vischer 06.3767 und BGE 124 IV 34
8 vgl. dazu auch BATTIG (Fn. 28), S. 133
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Der verdeckte Fahnder wurde bislang in der Regel fir Drogenscheink&ufe oder dhnliches einge-
setzt. Bei mehreren oder ldngeren Einsatzen bestand die Mdéglichkeit, den VF in einen bewilli-
gungspflichtigen Einsatz nach BVE zu tberfuhren.

Seit dem BGE 134 1V 266 ist fraglich, ob der Einsatz von verdeckten Fahndern lberhaupt noch
zuléssig ist. Das Bundesgericht scheint es eher zu verneinen.

Als einzige denkbare Einsatzmdglichkeit kommt unter Beachtung des BGE 134 IV 266 lediglich
noch der isolierte Scheinkauf nach Art. 23 BetmG in Frage, bei dem der verdeckte Fahnder sich
im Drogenmilieu aufhalt, auf ein bestehendes Angebot eingeht und Drogen annimmt. Eine akti-
ve Kontaktaufnahme mit einem Drogenhdndler ware im Sinne der bundesgerichtlichen Recht-
sprechung nicht mehr méglich.

Nachdem das Bundesgericht neu jedes Anknuipfen von Kontakten mit einer verdéachtigen Person
zu Ermittlungszwecken durch einen nicht als solchen erkennbaren Polizeibeamten als verdeckte
Ermittlung im Sinne des BVE definiert, stellt sich die Frage ob gerade im Bereich der Drogen-
scheinkdufe durch verdeckte Fahnder eine Gesetzesliicke entstanden ist.

Der Einsatz eines verdeckten Ermittlers ist nach Art. 4 Abs. 2 lit. e BVE nur bei Vorliegen einer
qualifizierten Widerhandlung gegen das Betdubungsmittelgesetz zuldssig. Bei den (blichen
Drogenaufk&ufen — auch Scheinkdufe genannt — welche gerade im Bereich der Bekampfung der
Betdubungsmittelgassenkriminalitit eine wirksame Ermittlungsmethode darstellen, handelt es
sich in aller Regel nicht bereits um bekanntermassen qualifizierte Widerhandlungen, so dass ei-
ne genehmigungspflichte verdeckte Ermittlung nicht méglich ware.

Dies wiederum wiurde bedeuten, dass gerade eben die Bestellung einer gassenlblichen Menge
Betdubungsmittel bei einem bekannten Drogenhandler durch die Polizei nicht mehr zuldssig wa-
re.

Damit wirde der Geltungsbereich von Art. 23 Abs. 2 BetmG lediglich auf die Annahme von
Drogen durch einen Polizeibeamten ohne weitergehende Ermittlungshandlung geschrumpft. Im
gesamten gesetzgeberischen Prozess finden sich keine Hinweise, wonach der Gesetzgeber eine
gewisse aktive Einwirkung des Polizeibeamten im Rahmen eines Drogenkaufes auf den Dro-
genhéndler verneint oder gar verbietet. Die bundesgerichtliche Rechtssprechung hat eigentlich
Klar gezeigt, dass die Scheink&ufer keinesfalls nur passiv bleiben missen, sofern sie lediglich
einen bereits vorhandenen Tatentschluss konkretisieren. Genau gesagt, wenn der Drogenverkauf
nicht an den Scheinkdufer der Polizei, gleichermassen ohnehin an eine andere Person erfolgt
waére. Wesentlich ist jedoch, dass konkrete Hinweise bestehen, wonach der mutmassliche Dro-
genverk&ufer bereits mit Betdubungsmittel Handel treibt.

Zusammenfassend ist m.E. deshalb davon auszugehen, dass Drogenscheinkdufe im Sinne von
Art. 23 BetmG durch verdeckte Fahnder weiterhin zuldssig sind, solange die Einwirkung deut-
lich unter dem Anwendungsbereich des BVE bleibt. Dies diirfte sodann auch im Sinne des Ge-
setzgebers gewesen sein.

Daran &ndert auch das von der Verteidigung regelmadssig geltend gemachte und im gesamten
Strafprozess geltende Tauschungsverbot nichts. In Drogenkreisen ist es Ublich, dass nicht mit
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richtigen Namen operiert und entsprechende Uber- oder Spitznamen auch nicht hinterfragt wer-
den. Das heisst, dass bei praktisch allen Drogengeschéaften ganz offensichtlich und auch beab-
sichtigt getauscht wird, damit die illegalen Geschéfte in aller Anonymitét abgewickelt werden
kdnnen. Folglich kann auch einem Polizeibeamten der unter falschem Namen Drogen zu Ermitt-
lungszwecken bei einem bekannten Drogenhandler bestellt, nicht unterstellt werden, er verstosse
mit der falschen Namensangabe oder Nennung eines Ubernamens gegen das Tauschungsverbot.

In welcher Form verdeckte Fahnder weiterhin eingesetzt werden kénnen, wird die Rechtspre-
chung zeigen.

4.1.4. Der verdeckte Ermittler (VE)

Bis anhin wurde einhellig davon ausgegangen, dass die verdeckte Ermittlung zum Zweck hat,
mit Angehdrigen der Polizei, die nicht als solche erkennbar sind, in ein kriminelles Umfeld ein-
zudringen und damit beizutragen, besonders schwere Straftaten aufzuklaren. Der verdeckte Er-
mittler wird durch eine Fuhrungsperson der Polizei gefuhrt, er ist beamtet, der Staat beauftragt
und haftet fur das Fehlverhalten. Der verdeckte Ermittler kann legendiert werden, er sagt im
Verfahren vor Gericht aus, die Ernennung und im Strafverfahren auch der Einsatz sind bewilli-
gungspflichtig.®

4.1.5. Definition des verdeckten Ermittlers nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung

Das Bundesgericht hat im Entscheid 134 1V 266 vom 16. Juni 2008 ausgefihrt, dass das BVE,
wie auch schon der bundesratliche Entwurf, keine Definition der verdeckten Ermittlung beinhal-
te, was stets zu Abgrenzungs- und Verstandnisschwierigkeiten fuhre.

Deshalb wurde im erwéhnten Entscheid festgestellt, dass mangels einer klaren, abweichenden
Regelung im BVE im Zweifelsfall davon auszugehen sei, dass jedes Anknlpfen von Kontakten
mit einer verddchtigen Person zu Ermittlungszwecken durch einen nicht als solchen erkennbaren
Polizeiangehdrigen eine verdeckte Ermittlung im Sinne des BVE darstelle und unter den An-
wendungsbereich dieses Gesetzes falle®.

Damit hat das Bundesgericht zwar maoglicherweise eine klare Regelung vorgenommen, jedoch
nicht in einer Art und Weise, die auf die bisherige Praxis der Polizei und Staatsanwaltschaften
Ricksicht nimmt. Was sodann verstandlicherweise zur Frage flhrt, ob einerseits heute Uber-
haupt noch effizient verdeckt ermittelt werden kann und andererseits ob die verdeckte Ermitt-
lung nun endlich klar geregelt ist oder nach wie vor ein heikles Unterfangen darstellt.?*

%2 HANSJAKOB (Fn. 15), S. 97
% BGE 134 IV 266, E. 3.7
8 vgl. auch Ziff. 7.2
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4.2. Abgrenzungskriterien nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung

4.2.1. Allgemeines

Das Bundesgericht hat in besagtem BGE 134 IV 266 verschiedene Kriterien zur Abgrenzung, ob
eine bewilligungspflichte verdeckte Ermittlung im Sinne des BVE vorliegt oder nicht, definiert.

4.2.2. Tatverdacht

Im Sinne von Art. 4 BVE kann eine verdeckte Ermittlung angeordnet werden, wenn bestimmte
Tatsachen den Verdacht begriinden, besonders schwere Straftaten — welche nachfolgend in Abs.
2 abschliessend aufgezahlt werden — seien begangen worden oder sollen voraussichtlich began-
gen werden.

Mit diesem Wortlaut hat der Gesetzgeber und auch das Bundesgericht im Entscheid 134 1V 266,
E. 4.3.1 klargestellt, dass sich der Ausgangsverdacht, der eine polizeiliche verdeckte Ermittlung
im Vorfeld eines Strafverfahrens ermdglicht, nur auf Straftaten, nicht aber bereits auf identifi-
zierte Straftater beziehen muss. Damit ist klar, dass es zul&ssig und nach BVE bewilligungsfahig
ist, sich verdeckt in einer Szene zu bewegen, in der mutmasslich gewissen Straftaten begangen
werden, ohne dass bereits ein Anfangsverdacht gegen eine bestimmte Person besteht.

Unbestritten durfte jedoch sein, dass bei bewilligungspflichtigen Einsétzen innerhalb eines
Strafverfahrens ein dringender Tatverdacht gegen eine individualisierbare Person vorliegen
muss, weil fur die Er6ffnung einer Strafuntersuchung und Anordnung von Zwangsmassnahmen
einer dringender Tatverdacht und nicht nur ein Verdacht vorzuliegen hat.

4.2.3. Kriminelles Umfeld

Das Bundesgericht hat im erwéhnten Entscheid weiter festgestellt, dass das BVE im Unterschied
zum bundesratlichen Entwurf in Art. 1%° einen Zweckartikel enthalt, der besagt, dass verdeckte
Ermittlung nach diesem Gesetz zum Zweck hat, mit Angehdrigen der Polizei, die nicht als sol-
che erkennbar sind, in ein kriminelles Umfeld einzudringen und damit beizutragen, besonders
schwere Straftaten aufzuklaren.

Daraus lasse sich jedoch nicht ableiten, dass eine verdeckte Ermittlungstatigkeit nur dann als
verdeckte Ermittlung im Sinne des BVE zu qualifizieren sei, wenn dabei in ein kriminelles Um-
feld eingedrungen werde. Das Eindringen in ein kriminelles Umfeld sei kein Definintionsmerk-
mal des Begriffes der verdeckten Ermittlung, weil es kaum bestimmbar und daher ohnehin hier-
fur nicht geeignet sei.®®

Damit scheidet das Kriterium des Eindringens in ein kriminelles Umfeld zur Definition der ver-
deckten Ermittlung nach BVE aus.

8 Art 1. des Entwurfes, BBI 1998 4317
% BGE (Fn. 29) E 3.2.
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4.2.4. Zeitliche Dauer

Ebenfalls als nicht taugliches Kriterium zur Abgrenzung hat das Bundesgericht die zeitliche
Dauer des Einsatzes eingestuft®’. Richtigerweise hat es festgestellt, dass die Einsatzdauer von
Zufalligkeiten und der Art der aufzuklarenden Straftat abhdangt. Obwohl die Eingriffsintensitat
bei kurzen Einsédtzen oder gar einmaligen Treffen deutlich weniger hoch ist, scheint die Feststel-
lung, dass die Einsatzdauer kein zuléssiges Kriterium darstellt doch plausibel. Es kénnen durch-
aus auch bei einmaligen Kontaktaufnahmen Handlungen des verdeckten Ermittlers erfolgen, die
es rechtfertigen den Einsatz unter den Anwendungsbereich des BVE zu stellen.

Damit ist nachvollziehbar, dass auch die zeitliche Dauer des Einsatzes nicht alleine als taugli-
ches Abgrenzungskriterium betrachtet werden kann.

4.2.5. Legendierung und Vertraulichkeitszusage

Das BVE sieht in Art. 6 die Mdglichkeit vor, einen verdeckten Ermittler mit eine Legende aus-
zustatten die seine ldentitat verandert. Ebenso kann ihm zugesichert werden, dass seine wahre
Identitat im Gerichtsverfahren nicht preisgegeben wird. Ausgenommen davon sind die Bestim-
mungen in Art. 23 BVE, wonach der zustandige Richter die Bekanntgabe der wahren ldentitét
verlangen kann, ohne diese Angaben in die Akten aufzunehmen.

Der Wortlaut stellt klar, dass es sich um eine Kann-Méglichkeit handelt und dem Schutz des
verdeckten Ermittlers dient. Es bedarf keiner weiteren Interpretation, wonach dieses Kriterium
eine mogliche Abgrenzung zur verdeckten Ermittlung darstellen konnte. Dies wirde bedeuten,
dass jeweils ohne Legendierung die Vorgaben des BVE ohne weiteres umgangen werden kon-
nen.

Hingegen ist klar, dass eine Legendierung nur bei einem unter das BVE fallenden Einsatz tber-
haupt moglich ist.

4.2.6. Die Tauschungs-, Handlungs- und Eingriffsintensitat

Die Lehre schien bereits vor dem Entscheid BGE 134 1V 266 einhellig der Meinung gewesen zu
sein, dass nicht jede verdeckte Handlung der Polizei als verdeckte Ermittlung im Sinne des BVE
angesehen werden kann. Eine verdeckte Ermittlung im Sinne des BVE setzt begriffsnotwendig
jedenfalls ein gewisses Mass an Tauschungs- und/oder Handlungs- und Eingriffsintensitat vor-
aus. Wenn dieses gewisse Mass nicht erreicht ist, liegt auch keine verdeckte Ermittlung im Sin-
ne des BVE vor®,

Das Bundesgericht vertritt nun die Auffassung®, dass das Kriterium der gewissen Tauschungs-
und/oder Handlungs- und Eingriffsintensitat dussert vage sei, der Anwendungsbereich des BVE
sich jedoch nach klaren und einfachen Kriterien bestimmen lassen musse. Ausserdem seien in
den Bestimmungen des BVE keine hinreichenden Anhaltspunkte ersichtlich, wonach eine ver-

8 BGE 134 IV 266, E.3.5.2
8320, E36.2
8 2.a.0., E.3.6.3
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deckte Ermittlung nur dann als verdeckte Ermittlung im Sinne des BVE zu qualifizieren sei,
wenn sie ein gewisses Mass an Tauschungs- und/oder Handlungs- und Eingriffsintensitat auf-
weise.

Massgebend ist gemdss Bundesgericht nicht der betriebene Tduschungsaufwand, sondern der
Umstand, dass der Verdachtige Uberhaupt getduscht werde, weil der mit ihm zu Ermittlungs-
zwecken kommunizierende Polizeibeamte nicht als solcher erkennbar sei. Allein schon wegen
dieser Tauschung unterliege die verdeckte Ermittlung in jeden Fall einer besonderen gesetzli-
chen Regelung, ganz unabhangig davon, welche Eingriffsintensitat die verdeckte Ermittlung im
konkreten Einzelfall aufweise.”

Damit stellt das Bundesgericht in der entscheidenden Frage, ob jeder Einsatz eines Polizeibeam-
ten, der sich nicht als solcher zu erkennen gibt, unter das BVE falle, allein auf das Kriterium der
Tauschung ab.

Dabei Ubersieht es aber offenbar, dass sowohl der Bundesrat wie auch das Parlament explizit
gegen die Streichung von Art. 23 Abs. 2 BetmG opponiert hat, weil auch anderen Fahndern in
zivil, die nicht als verdeckte Ermittler eingesetzt sind, die Mdglichkeit geboten werden soll, zu
Ermittlungszwecken ihnen angebotene Drogen anzunehmen. Und zwar als Fahnder in zivil ohne
Nennung von Namen und Funktion.”*

HANSJAKOB hat sodann auch zu Recht kritisiert®?, dass das Kriterium des Vertrauens bei die-
ser Definition Uberhaupt keine Rolle spiele. Ein langerer VE-Einsatz sei nicht deshalb schon
heikel, weil sich die Zielperson uber die wahren Absichten des verdeckten Ermittlers tausche,
sondern weil sie sich wegen des Vertrauensverhéltnisses, das zwischen ihr und dem Ermittler
entsteht, moglicherweise anders verhalt, als sie sich gegentber einem beliebigen Dritten verhal-
ten wirde.

Bereits in BGE 112 la 21 wurde als entscheidendes Kriterium hervorgehoben, dass durch die
Einflussnahme des verdeckten Ermittlers die Tatbereitschaft der Zielperson geweckt und diese
dadurch zu strafbarem Verhalten verleitet werde. Auch BATTIG will massgeblich auf das Krite-
rium des Vertrauens abstellen.*?

Wenn sich die Zielperson allerdings gegentiber einem beliebigen Dritten genau gleich verhalten
wirde wie gegeniiber dem verdeckt auftretenden Polizeibeamten, sich keine Gedanken zu den
naheren Beweggriinden des Gegenlibers macht und deshalb auch nicht die Gefahr besteht, dass
sich die Zielperson beeinflussen l&sst, ist nicht einzusehen, weshalb sie besonderen Schutz ge-
niessen soll.**

% BGE 134 IV 266, E. 3.6.4

L ygl. auch Ziff. 2.2.2 und 4.1.3

%2 HANSJAKOB (Fn. 47), S. 364

% vgl. BATTIG (Fn. 28) S. 131

% s0 auch HANSJAKOB (Fn. 47) S. 364
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Bekanntlich will jeder Straftater, der Uber Drogen oder Diebesgut verfugt, dieses mdglichst
rasch gegen Geld an den Mann bringen; und zwar ohne besondere Vorsicht oder dem vorherigen
Aufbau eines Vertrauensverhéltnisses. Die Erfahrung hat ausserdem gezeigt, dass Drogenhand-
ler gerade auf der Gasse, in Asylantenheimen oder am Bahnhof bereit sind mit jedem das Ge-
schaft abzuschliessen. Es ist deshalb nicht ersichtlich, wieso ein solches Geschaft unter das BVE
fallen soll, wenn es rein vom Zufall abhéngt, ob es sich beim Drogenk&ufer um einen Konsu-
menten oder einen nicht als solchen erkennbaren Polizeibeamten handelt. Meist ist ja nicht ein-
mal eine Luge, geschweige dann besondere List erforderlich um die Zielperson zu téuschen,
weil sich der Drogenverk&ufer weder nach dem Namen noch nach der Funktion seines Gegen-
ubers erkundigt.

Zwar ist zutreffend, dass in aller Regel Drogenhandler nicht annehmen, es handle sich bei ihrem
Gegenuber um einen Polizeibeamten, und dass sie sich nicht gleich verhalten wirden, wenn sie
es wissten. Bekanntlich finden in der Drogenszene regelmassig Betaubungsmittelverkéufe an
verschiedensten Orten an Konsumenten statt, die der Drogenhé&ndler weder kennt, geschweige
dann vorher jemals gesehen hat. Das heisst, jeder Delinquent muss ohnehin damit rechnen, dass
er moglicherweise von seinem Geschéftspartner verraten werden konnte. Weshalb man sich zu
Recht die Frage stellen muss, ob das Vertrauen des Delinquenten in sein Gegentlber, er werde
nichts zur Aufklarung der Straftat beitragen, so besonders schutzwirdig ist, dass rechtsstaatliche
Sicherungen, vorliegend im Rahmen der Vorschriften des BVE, wirklich nétig sind?

Eigentlich besteht m.E. kein Unterschied zwischen einem Drogenkonsumenten, welcher der Po-
lizei, aus welchem Grund auch immer, von einem Drogenkauf berichtet und damit den Verkau-
fer einem Strafverfahren zufuhrt und einem verdeckten Polizeibeamten, der einen Drogenkauf
tatigt, der ohnehin stattgefunden hatte, und der Straftater damit tberfihrt wird.

Wenn das Bundesgericht im vorliegenden Entscheid die Absicht hatte, polizeiliche Scheinkéufe
oder andere bisher in der Praxis getétigte verdeckte Fahndungen, durchwegs zu verbieten, wird
die Polizei wieder vermehrt auf Informanten® und Vertrauenspersonen® zuriickgreifen miissen,
weil diese nicht unter einer Scheinidentitat auftreten und damit auch keine Tauschung erfolgt.
Dies insbesondere bei Straftaten die nicht im Deliktskatalog des BVE aufgefiihrt und damit auch
nicht bewilligungsféahig sind. Dass damit ein rechtsstaatlicher Ruckschritt verbunden ware, ist
offensichtlich. Zumal gerade eben solche Hinweise und Informationen nicht aktenkundig ge-
macht werden und fir die Verteidigung nur schwerlich nachvollziehbar sind. Hingegen wurden
gerade zum Beispiel Drogenscheink&ufe durch verdeckte Fahnder stets liickenlos und nachvoll-
ziehbar dokumentiert.

Anders ist die Situation zu beurteilen, wenn zum Beispiel ein regelmdssiger Drogenkaufer, zu
welchen der Drogenhé&ndler bereits ein Vertrauensverhaltnis aufgebaut hat, einen Polizeibeam-
ten zum Treffen mitnimmt oder an Handler an den verdeckten Polizeibeamten vermittelt und
dadurch signalisiert, es handle sich beispielsweise um einen vertrauenswirdigen Bekannten.

®vgl. Ziff. 4.1.1
% vgl. Ziff. 4.1.2
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Hier setzt die Polizei quasi den Konsumenten als Vertrauensperson ein um Kontakte zum Dro-
genhéndler zu knipfen. Das heisst, man beabsichtigt konkret die mutmassliche Zielperson zu
tduschen, namentlich indem als Begleitperson des Konsumenten ein Polizeibeamter erscheint,
was von der Zielperson in einer solchen Konstellation kaum erwartet wird. Ein solches Vorge-
hen bedarf in aller Regel auch mehrerer Treffen, um zwischen dem Kollegen des Konsumenten,
namentlich dem verdeckten Polizeibeamten und der Zielperson ein gewisses - wenn auch nur
geringes — Vertrauensverhaltnis aufzubauen.

Ein solches VVorgehen uberschreitet m.E. infolge der erh6hten Téuschungsintensitét die verdeck-
te Fahndung und damit den Anwendungsbereich von Art. 23 Abs. 2 BetmG und ist klar als ver-
deckte Ermittlung im Sinne des BVE zu qualifizieren.

5.  Zum Verwertungsverbot rechtswidrig erlangter Beweismittel
im Rahmen des BVE

5.1. Infolge fehlender Genehmigung

Gemass Art. 18 Abs. 5 BVE dirfen die durch die verdeckte Ermittlung gewonnenen Erkenntnis-
se weder fur weitere Ermittlungen noch zum Nachteil einer beschuldigten Person verwendet
werden, wenn der Einsatz nicht genehmigt oder keine Genehmigung eingeholt wurde.

Diese Bestimmung bezieht sich angesichts ihrer Stellung im Gesetz auf den Einsatz des ver-
deckten Ermittlers in einem Strafverfahren (Art. 14 ff. BVE) und somit auf die geméss Art. 17
BVE fiir diesen Einsatz notwendige richterliche Genehmigung. Welche Folgen sich hinsichtlich
der Verwertbarkeit von Erkenntnissen bei Einsatzen im Vorfeld eines Strafverfahrens ergeben,
wenn es an der insoweit allein notwendigen richterlichen Genehmigung der Ernennung zum
verdeckten Ermittler (Art. 7 BVE) fehlt, ist im Gesetz nicht ausdriicklich geregelt.

Das Bundesgericht vertritt indessen die Auffassung, dass diese Regelung auch flr verdeckte
Ermittlungen im Vorfeld eines Strafverfahrens gelte. Das eine entsprechende Regelung im Ge-
setz fehle beruhe nicht auf ein Versehen des Gesetzgebers, sondern sei vielmehr damit zu erkla-
ren, dass der Gesetzgeber es als selbstverstandlich voraussetze, dass als verdeckte Ermittlungen
zu qualifizierende Einsatze im Vorfeld eines Strafverfahrens, die als solche keiner richterlichen
Genehmigung bedirfen, erst beginnen, nachdem der ermittelnde Polizeiangehtrige vorschrifts-
gemass zum verdeckten Ermittler ernannt (Art. 5 BVE) und die fiir diese Ernennung notwendige
richterliche Genehmigung (Art. 7 BVE) im hierfur vorgesehenen Genehmigungsverfahren (Art.
8 BVE) erteilt worden sei.

,,Das Fehlen der notwendigen richterlichen Genehmigung eines Einsatzes im Strafverfahren im
Sinne von Art. 17 BVE fiihre geméss Art. 18 Abs. 5 BVE zu einem Beweisverwertungsverbot,
dann musse a fortiori auch das Fehlen der notwendigen richterlichen Genehmigung der Ernen-
nung zum verdeckten Ermittler im Sinne von Art. 7 BVE diese Konsequenz haben.**’

" BGE 134 IV 266, E.5.2
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Es stellt sich nun die Frage, ob auch im Rahmen des BVE, die nicht gesetzeskonform erlangten
Beweismittel ausnahmsweise verwertet werden dirfen, wenn das Beweismittel an sich zul&ssig
und auf gesetzmdssigem Weg erreichbar und mithin nicht verboten gewesen ware. Dies ist
grundsatzlich zu bejahen, wenn im Nachhinein festgestellt wird, dass die verdeckte Ermittlung
bewilligungsfahig gewesen ware.

Nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung durfen in Féllen schwerer Kriminalitat unter Um-
stdnden selbst nicht gesetzeskonform erlangte Beweise ausnahmsweise verwertet werden, sofern
das Beweismittel an sich zuldssig und auf gesetzméssigem Weg erreichbar, mithin nicht verbo-
ten gewesen ware. VVorzunehmen ist insoweit eine Gilterabwégung zwischen dem 6ffentlichen
Interesse an der Wahrheitsfindung und dem privaten Interesse der angeklagten Person, dass der
fragliche Beweis unterbleibt.*®

Fur eine solche Interessenabwagung besteht jedoch kein Raum, wenn das Gesetz ausschliesslich
von der Unverwertbarkeit der Beweismittel ausgeht, was vorliegend in Art. 18 Abs. 5 BVE der
Fall ist. Hier wird explizit festgehalten, dass Erkenntnisse durch eine verdeckte Ermittlung, die
ohne erforderliche richterliche Genehmigung durchgefiihrt worden sei, nicht fir weitere Ermitt-
lungen oder zum Nachteil einer beschuldigten Personen verwendet werden dirfen.

Von der Unverwertbarkeit solcher rechtswidrig erlangter primérer Beweismittel geht auch die
herrschende Lehre aus®.

Das Bundesgericht hat im Rahmen ihrer neuesten Rechtsprechung festgehalten, dass bei einer
unter das BVE fallenden Ermittlungstatigkeit im Falle einer fehlenden Genehmigung, fur die
Abwégung der auf dem Spiel stehenden 6ffentlichen und privaten Interessen kein Sg)ielraum
mehr bleibe, was sodann nachvollziehbar ist und auch nicht beanstandet werden kann.*°

Damit ist klar, dass gestltzt auf derartige Erkenntnisse keine weiteren Ermittlungshandlungen
folgen durfen. Ebenso ist auch die Eréffnung einer Strafuntersuchung ausgeschlossen, um nach-
folgend nach kantonalem Recht weitere Zwangsmassnahmen anordnen zu kénnen.

Den gleichen Gesetzeswortlaut tbernimmt Gbrigens auch die schweizerische Strafprozessord-
nung in Art. 288 Abs. 6. So das inskiinftig die Regelungen betreffend der Verwertbarkeit in die-
sem Bereich bestehen bleiben wird.

5.2. Infolge Uberschreitung des Masses der zulassigen Einwirkung

Bei dieser Beurteilung ist zunéchst zu beachten, dass es sich um eine spezifische Form eines un-
rechtmassig erlangten Beweismittels handelt. Die Besonderheit der verdeckten Ermittlung be-

% BGE 131 1 272 E. 4.1 mit weiteren Hinweisen

% Niklaus SCHMID, Verwertung von Zufallsfunden und Verwertungsverbote nach dem neuen Bundesgesetz tiber
die Uberwachung des Post- und Fernmeldeverkehrs [BUPF], ZStrR 120/2002, S. 312 f.; HANSJAKOB, a.a.O., Art.
9 BUPF N. 48 ff.; Niklaus RUCKSTUHL, Rechtswidrige Beweise erlaubt; in: Forum Strafverteidigung, Beweis-
mangel und Verwertungsverbot, Pladoyer, Beilage Dezember 2006, S. 20 ff.

1% BGE (Fn. 29), E. 5.2
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steht darin, dass dabei auf das spater zu beurteilende Tatgeschehen selbst Einfluss genommen
wird. Insofern, als dabei durch Kontaktierung einer zur Begehung einer Straftat mutmasslich
bereiten Person (Zielperson) auf deren Willensbildung oder Willensbetatigung Einfluss genom-
men wird, liegt es sachlich gesehen nahe, die Folgen allfalliger Uberschreitungen der gesetzli-
chen Regeln (konkret des Verbots der Forderung des konkreten Tatvorsatzes) nicht auf der Stufe
der Abklarung des Sachverhaltes (also durch ein Beweisverbot), sondern im Rahmen des ge-
richtlichen Verfahrens bei der Strafzumessung zu regeln.

Dies ist auch der Losungsansatz, welchem der eidgendssische Gesetzgeber beim Erlass des
Bundesgesetzes Uber die verdeckte Ermittlung gefolgt ist:

Art. 10 Abs. 4 BVE bestimmt, dass das Uberschreiten der Schranken des zulassigen Verhaltens
durch den verdeckten Ermittler bei der Strafzumessung fir die beeinflusste Person gebihrend
zu bericksichtigen ist; gegebenenfalls ist von Strafe ganz abzusehen. Bei dieser Betrachtungs-
weise ist die Frage nach der Verwertbarkeit der Beweise vom Gesetz implizite bereits (positiv)
beantwortet; die Rechtsfolgen der Gbermassigen Einwirkung auf den Willen der Zielperson set-
zen erst (und ausschliesslich) auf der Ebene der Strafzumessung (bzw. Strafbefreiung) ein.

Die ndmliche Regelung liegt sodann auch dem Entwurf zu einer schweizerischen Strafprozess-
ordnung™® zu Grunde, in die das BVE dereinst integriert werden soll. %2

In verschiedenen Kreisen hat diese sogenannte Strafzumessungslésung zu kontroversen Diskus-
sionen Anlassen gegeben. Hier vertritt vor allem ALBRECHT'® die Auffassung, dass dieser
Entscheid nicht mit dem Urteil des EGMR vom 9.6.1998 in Einklag zu bringen sei, der explizit
festhalte, dass das 6ffentliche Interesse nicht den Gebrauch von Beweismitteln zu rechtfertigen
vermoge, die als Ergebnis polizeilicher Provokationen gewonnen worden seien.*®

Gerade aus den Reihen der Strafverteidiger wird regelméssig gefordert, dass unerlaubte Tatpro-
vokationen konsequenterweise mit einem Beweisverwertungsverbot zu belegen seien. Eine Be-
riicksichtigung der Uberschreitung des Masses der zulassigen Einwirkung sei nur schwierig im
Rahmen der Strafzumessung zu bertcksichtigen.

Solche prozessualen Folgen seien zudem unerldsslich, wenn man das Provokationsverbot wirk-
sam durchsetzen wolle. Solange namlich ein Drogenhandler trotz staatlicher Provokation seiner
Tat verfolgt werden dirfe und lediglich eine Strafreduktion in Frage komme, kénne sich eine
illegale Anstiftung fiir die staatlichen Behorden immer noch ,,lohnen®, zumal die Polizeibeam-
ten in der Praxis kaum mit einer Bestrafung rechnen missten.

108 ygl. Art. 292 Abs. 4 des Entwurfs; BBI 2006, S. 1479

192 50 auch das Kassationsgericht ZH, Entscheid AC060016/U/la vom 27.12.2006

103 ALBRECHT, Anmerkung zur verdeckten Ermittlung in Verfahren wegen Widerhandlung gegen das BetmG,
Februar 2007, Betdubungsmittelstrafrecht Uni Basel, Beilage 10, S. 8

1 EGMR StV 1999, 128, Ziff. 36
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Im Wesentlichen gilt es wohl zu unterscheiden, ob eine im Grundsatz unzul&ssige Tatprovokati-
on im Sinne eines ,,agent provocateur® vorliegt, oder lediglich die zuldssige Einwirkung des
verdeckten Ermittlers Gberschritten wurde.

Das heisst, wird die Zielperson vom verdeckten Ermittler zur Begehung der in Frage stehenden
Delikte angestiftet, die sich sodann auch ohne dazutun des verdeckten Ermittlers nicht ergeben
hatten, liegt eine unzuldssige Anstiftung vor. Folgerichtig hat das Bundesgericht dann auch fest-
gehalten, dass derartige Fahndungs- und Ermittlungsmethoden unredlich seien und gegen den
Grundsatz der Verhéaltnisméssigkeit sowie gegen die Maxime der Fairness bzw. des gerechten
Verfahrens verstossen. %

Liegt eine unzuldssige Tatprovokation vor, kommt deshalb lediglich ein Beweisverwertungs-
verbot in Frage und die beschuldigte Person ist freizusprechen.

Uberschreitet der verdeckte Ermittler die Grenzen der zulassigen Einwirkung auf die Zielperson,
ohne dass eine eigentliche Tatprovokation vorliegt, ist dies im Rahmen der Strafzumessung ent-
sprechend zu berucksichtigen.

Dasselbe gilt auch fur tatprovozierendes Verhalten ausserhalb des Anwendungsbereiches einer
verdeckten Ermittlung im Sinne des BVE, namentlich beim Scheinkauf nach Art. 23 Abs. 2
BetmG durch einen verdeckten Fahnder.'®

6. Verdeckte Ermittlung im Widerspruch zum Grundsatz des
fairen Verfahrens (Fair Trial)

6.1. Allgemeines

Im Rahmen eines vom BGH mit Urteil vom 26. Juli 2007*%" konkret beurteilten Fall, soll hier
aufgezeigt werden, wo die Grenzen der verdeckten Ermittlung liegen und was deren Uberschrei-
tung fiir prozessuale Folgen mit sich bringen. Daraus auszugsweise:

6.2. Regeste

,Nach den Feststellungen der Staatsanwaltschaft betdubte der Angeklagte am 1. August 2002 in
seiner Wohnung auf Mallorca ein 15 Jahre altes Madchen, das danach verstarb. VVon zentraler
Bedeutung flr die Beweiswirdigung der Strafkammer zur Taterschaft des Angeklagten waren
dessen Angaben gegeniiber einem Verdeckten Ermittler und seine Aussagen in einer anschlies-
send von Kriminalbeamten durchgefiihrten Beschuldigtenvernehmung. Mit einer Beschwerde an
den Bundesgerichtshof hat der Angeklagte geltend gemacht, dass die gegentiber dem verdeckten
Ermittler gemachten Angaben unverwertbar seien, was sodann vom Bundesgerichtshof im vor-
liegenden Urteil auch bejaht wurde.

1% BGE 124 IV 41
196 \gl. auch Entscheid Anklagekammer St. Gallen, 25. Februar 2009, AK.2009.60; http://www.gerichte.sg.ch
9" BGH 3 StR 104/07
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6.3. Sachverhalt

Im Januar 2003 leitete die Staatsanwaltschaft gegen den Angeklagten, der sich zu dieser Zeit in
anderer Sache in Haft befand, ein Ermittlungsverfahren wegen Mordverdachts ein. Der Ange-
klagte, der durch Presseberichte von dem gegen ihn bestehenden Verdacht erfahren hatte,
bestritt gegenuber einem Kriminalbeamten die Tat und teilte mit, er werde auf Anraten seines
Verteidigers von seinem Schweigerecht Gebrauch machen und erst nach Akteneinsicht umfas-
send aussagen. Zu einer férmlichen Vernehmung des Angeklagten kam es zunéchst nicht.

Nachdem sich der gegen den Angeklagten bestehende Verdacht trotz umfangreicher polizeili-
cher Ermittlungen nicht hatte erhdrten lassen und weitere erfolgversprechende Ermittlungsansat-
ze nicht bestanden, genehmigte das Amtsgericht auf Antrag der Staatsanwaltschaft mit Be-
schluss vom 28. Oktober 2003 den Einsatz eines Verdeckten Ermittlers. Die Genehmigung wur-
de mehrfach verlangert. Aufgrund der Beschliisse wurde vom 16. Dezember 2003 bis 7. Januar
2005 ein Verdeckter Ermittler gegen den Angeklagten eingesetzt. Ein erster Gesprachskontakt
fand im Rahmen eines arrangierten Gefangenentransportes statt. In der Folgezeit besuchte der
verdeckte Ermittler den Angeklagten bis Anfang Januar 2005 dreizehnmal in der Justizvollzugs-
anstalt. Spater begleitete er ihn auf zwei Ausgangen sowie zwei eintdgigen Hafturlauben, die auf
Initiative der Strafverfolgungsorgane bewilligt worden waren. Im Laufe der Zeit fasste der An-
geklagte Vertrauen zu dem verdeckten Ermittler. Dieser war seine einzige Kontaktperson aus-
serhalb der Justizvollzugsanstalt; als solche bendtigte der Angeklagte ihn auch fir Vollzugslo-
ckerungen. Der Angeklagte erzahlte dem Verdeckten Ermittler von den gegen ihn gefiihrten
Ermittlungen sowie den ihn belastenden Indizien und tberliess ihm Kopien der Ermittlungsak-
ten zur Einsichtnahme. Dabei bestritt er, die Tat begangen zu haben.

Anfang 2005 wurde dem Angeklagten ein einwdchiger Hafturlaub bewilligt. In diesem Urlaub,
den er in einer ihm vom verdeckten Ermittler zur Verfligung gestellten Wohnung verbrachte,
sprach dieser ihn am 6. Januar 2005 gezielt auf den Tatvorwurf an. In einem teilweise erregt ge-
fuhrten Gespréch bedrangte der verdeckte Ermittler den Angeklagten unter Hinweis auf das
zwischen ihnen bestehende Vertrauensverhaltnis, wahrheitsgemasse Angaben zu machen. Der
Angeklagte, der sich im Hinblick auf die weitere Haftzeit und geplante gemeinsame Geschafte
das Vertrauen des verdeckten Ermittlers erhalten wollte, rdumte schliesslich seine Téaterschaft
ein. Er schilderte auf zahlreiche Nachfragen des verdeckten Ermittlers Einzelheiten des Tatge-
schehens, das er allerdings beschonigend darstellte, und beschrieb insbesondere detailliert die
Beseitigung der Leiche sowie der Tatspuren. Am néchsten Tag ergénzte er seine Angaben. Die
Gesprache wurden auf der Grundlage von Beschlissen des Amtsgerichts abgehort und auf Ton-
tragern aufgezeichnet.

Nachdem der am 7. Januar 2004 vorlaufig festgenommene Angeklagte tber den Einsatz des
verdeckten Ermittlers und die Gesprachsaufzeichnungen informiert worden war, machte er nach
Belehrung Uber seine Rechte als Beschuldigter in einer formlichen Vernehmung im Wesentli-
chen dieselben Angaben wie gegentiber dem verdeckten Ermittler. Vor der Vernehmung hatte
ein Kriminalbeamter dessen Vorgehen als rechtlich einwandfrei und die dabei erlangten selbst-
belastenden Ausserungen als gerichtsverwertbar bezeichnet«.%

1% Urteil BGH (Fn. 6) S. 4-6
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6.4. Der Entscheid

Der 3. Strafsenat des Bundesgerichtshofs hat festgestellt, dass der Einsatz des verdeckten Er-
mittlers zwar im Grundsatz nicht zu beanstanden gewesen sei. Dieser hétte jedoch den Ange-
klagten, der sich klarerweise auf sein Schweigerecht berufen hatte, nicht unter Ausnutzung des
geschaffenen Vertrauensverhaltnisses zur Aussage drangen und in einer vernehmungsahnlichen
Befragung zu Angaben veranlassen diirfen, die ohne die Tduschung - bei einer férmlichen Ver-
nehmung - nicht zu gewinnen gewesen waren. Dieses VVorgehen verstosse gegen den Grundsatz,
dass niemand verpflichtet sei, zu seiner eigenen Uberfiinrung beizutragen und sich selbst zu be-
lasten.

6.5. Aus den Erwagungen des BGH

Im Wesentlichen hat der BGH festgehalten, dass es verfahrensrechtlich unzuléssig gewesen sei,
dass der Angeklagte — nachdem er gegeniiber dem verdeckten Ermittler und auch den offen er-
mittelnden Polizeibeamten ausgefihrt habe, dass er in Absprache mit seinem Anwalt keine Aus-
sagen machen wolle — unter Ausnutzung des geschaffenen Vertrauens zu einer Aussage ge-
drangt und in einer vernehmungséhnlichen Weise zu den Einzelheiten befragt werde.

Der BGH halt ausserdem fest, dass die Aussagen des Angeklagten bedenkenlos hatten verwen-
det werden drfen, wenn dieser dem verdeckten Ermittler gegentiber von sich aus entsprechende
Ausserungen gemacht htte. Jedenfalls ausserhalb bestimmter Haftsituationen.®

Dass ein verdeckter Ermittler nicht gehalten ist, den Beschuldigten, gegen den er eingesetzt ist,
uber sein Schweigerecht zu belehren, wenn dieser dazu ansetzt, Giber die Tat zu berichten, ver-
steht sich aus dem Wesen des zugelassenen Einsatzes von verdeckten Ermittlern und begegnet
auch mit Blick auf die verfassungsmassigen und prozessualen Rechte des Beschuldigten keinen
Bedenken. Solange der verdeckte Ermittler den Beschuldigten zu selbstbelastenden Ausserun-
gen nicht drangt oder ihm solche nicht in anderer Weise - insbesondere durch gezielte Befra-
gungen - entlockt, durfen diese verwertet werden. Jedenfalls unter diesen Voraussetzungen ist
bei wertender Betrachtung die Situation keine andere, als wenn der Beschuldigte sich einem
Freund, Bekannten oder sonstigen Dritten, denen er sein Vertrauen schenkt, in der irrigen An-
nahme offenbart, dieser werde die belastenden Informationen fir sich behalten und nicht an die
Strafverfolgungsbehdrden weitergeben.

Unter den gegebenen Umstédnden habe die Befragung des verdeckten Ermittlers gegen den
Grundsatz, wonach niemand gehalten ist, zu seiner eigenen Uberfiihrung beizutragen (,,nemo
tenetur se ipsum accusare®), insbesondere sich selbst zu belasten, verstossen.

Diese Selbstbelastungsfreiheit zahlt bekanntermassen zu den Grundprinzipien eines rechtsstaat-
lichen Strafverfahrens und bildet den Kernbereich von Art. 6 EMRK“O, dem Grundsatz des fai-
ren Verfahrens.

109 BGHSt 34, 362; 44, 129
110 Konvention vom 4. November 1950 zum Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten; SR 0.101
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Wie bereits erwdhnt, war der vom BGH zu beurteilende Sachverhalt wesentlich dadurch ge-
pragt, dass der Angeklagte gegentiber einem Polizeibeamten erklart hatte, er werde auf Anraten
seines Verteidigers zur Zeit von seinem Schweigerecht Gebrauch machen. Wenn der Einsatz des
verdeckten Ermittlers nicht schon von vornherein darauf angelegt war, so diente er jedenfalls in
der entscheidenden Phase des Hafturlaubs im Januar 2005 aber gerade dazu, dem Angeklagten
unter Ausnutzung der geschaffenen Vertrauensstellung Aussagen zum Tatgeschehen und seiner
Beteiligung zu entlocken und durch gezielte Fragen des mit den Ermittlungsergebnissen vertrau-
ten verdeckten Ermittlers selbstbelastende Angaben zu erhalten; auf diese Weise sollte in Ver-
bindung mit den vorhandenen anderen Beweismitteln seine Uberfiihrung sichergestellt werden.

Erklart der Beschuldigte in einem gegen ihn gerichteten Ermittlungsverfahren gegentiber den
Ermittlungsbehdrden schweigen zu wollen, so verdichtet sich der allgemeine Schutz, den ihm
der Grundsatz der Selbstbelastungsfreiheit bietet, in der Weise, dass die Strafverfolgungsbehor-
den seine Entscheidung flr das Schweigen grundsatzlich zu respektieren haben. Es ist jedenfalls
nicht mit dem Grundsatz der Selbstbelastungsfreiheit vereinbar, dem Beschuldigten, der sein
Schweigerecht in Anspruch genommen hat, in gezielten, vernehmungsahnlichen Befragungen,
die auf Initiative der Ermittlungsbehdrden ohne Aufdeckung der Verfolgungsabsicht durchge-
fuhrt werden, wie etwa durch verdeckte Ermittler, selbstbelastende Angaben zur Sache zu entlo-
cken.

Der Européische Gerichtshof flir Menschenrechte hat in der Entscheidung "Allan v. Grossbri-
tannien"'*! ausgefiihrt, dass die zum Schweigerecht und zum Schutz vor Selbstbelastungsfreiheit
gehorende freie Entscheidung auszusagen oder zu schweigen, "effektiv unterlaufen werde, wenn
die Behdrden in einem Fall, in dem der Beschuldigte, der sich in der Vernehmung fiir das
Schweigen entschieden hat, eine Téuschung anwenden, um dem Beschuldigten Gestandnisse
oder andere belastende Aussagen zu entlocken, die sie in der Vernehmung nicht erlangen konn-
ten, und die so erlangten Gestandnisse oder selbstbelastenden Aussagen in den Prozess als Be-
weise einflihren™.

Ob das Schweigerecht in einem solchen Masse missachtet wird, dass eine Verletzung von Art. 6
der Konvention vorliegt, héngt - wie der Gerichtshof weiter ausgefihrt hat - zwar von den Um-
stdnden des Einzelfalls ab. Eine solche Verletzung muss aber nach den weiteren Erwagungen
der Entscheidung angenommen werden, wenn der verdeckte Ermittler als Agent des Staates
handelt und die fraglichen Beweise als vom diesem entlockt anzusehen sind. Dies wiederum
hangt "von der Art der Beziehung zwischen dem verdeckten Ermittler und dem Beschuldigten
und davon ab, ob sich das Gesprach des VE mit dem Beschuldigten als funktionales Aquivalent
einer staatlichen Vernehmung darstellt.

Vorliegend hat sich der verdeckte Ermittler bei den entscheidenden Befragungen nicht einmal
darauf beschrankt, das ihm von der Zielperson entgegengebrachte Vertrauen fur Fragen auszu-
nutzen, sondern diesen massiv - unter anderem mit der Ankindigung, die flr ihn einzige Bezie-
hung in die Welt ausserhalb der Vollzugsanstalt abzubrechen - zu Angaben gedrangt.**?

1 EGMR StV 2003, 257; Allan v. Grossbritannien
12 Urteil BGH (Fn. 7), S. 17
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6.6. Zusammenfassung

Das der BGH unter diesen Umstanden von einer unzuldssigen Beweisgewinnung durch den ver-
deckten Ermittler ausgeht, scheint nicht verwunderlich. Konsequenterweise hatte dies dann auch
aufgrund der gravierenden Verletzung der prozessualen Rechte ein Beweisverwertungsverbot
zur Folge.

Erstaunlicherweise hat der BGH das Beweisverwertungsverbot auch auf die Aussage bei der
polizeilichen Befragung erstreckt, die nach der Festnahme durchgefiihrt worden war. Hier hat
der Angeklagte nach Vorhalt der verdeckt erhobenen Ermittlungsergebnissen die gleichen Aus-
sagen noch einmal zu Protokoll wiederholt. Die rechtswidrige Beweisgewinnung durch den ver-
deckten Ermittler habe dann gemass BGH bei der Vernehmung fortgewirkt, da die Ausserungen
zum Tatgeschehen dem Angeklagten erst kurz zuvor entlockt worden seien.

»ZAusserdem habe ihm ein anderer Polizeibeamter vor der Befragung erklart, die gegentber dem
verdeckten Ermittler gemachten Aussagen seien ohnehin gerichtsverwertbar. Unter diesen Um-
stdnden konne nicht davon ausgegangen werden, dass er sich seiner Entscheidungsmaoglichkeit,
zur Sache auszusagen oder zu schweigen, bewusst gewesen sei‘, was die Fortwirkung des Be-
weisverwertungsverbotes zur Folge hatte.™

Dieses Urteil macht deutlich, dass verdeckte Ermittlung und das Verhalten des verdeckten Er-
mittlers eben durchaus Grenzen haben. Und zwar nicht einmal ausschliesslich im Rahmen der
Tatbegehung bzw. der Einwirkung auf den Tatentschluss, sondern auch im Rahmen der Aufklé-
rung einer bereits begangenen Straftat!

6.7. Fair Trial als Weichspuler?
Vor allem in den Reihen der Strafverteidiger durfte dieses Urteil willkommen gewesen sein.

Spricht doch BOSONNET stets beim Einsatz eines verdeckten Ermittlers von einer Kontamina-
tion des Strafverfahrens, die regelmassig eine Verletzung der Regeln des fairen Verfahrens her-
vorrufe, das durch einen Waschgang gereinigt werden musse. Wenn aber am Ende dieses
Waschganges lediglich eine bestimmte Strafmilderung fir den Angeklagten resultiere, verkom-
me letztlich das wertvolle Gut des fairen Verfahrens zum blossen Weichspller, dem jegliche
reinigende Kraft abgehe.**

3 Urteil BGH (Fn. 7) S. 18
14 BOSONNET (Fn. 17), S. 15
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7. Schlussbemerkungen

7.1. Die derzeitige Regelung im Kanton Thurgau

Nach Vorliegen der neuesten bundesgerichtlichen Rechtsprechung**® fanden im Kanton Thurgau
wesentliche Anderungen in Bezug auf den Einsatz verdeckter Ermittler und Fahnder statt, um
den Anforderungen der bundesgerichtlichen Rechtsprechung gerecht zu werden.

So hat der Polizeikommandant der Kantonspolizei Thurgau eine gewisse Anzahl Polizeibeamte
quasi auf Vorrat mit deren Zustimmung zu verdeckten Ermittlern ernannt, womit sich der Kan-
ton Thurgau fir die sogenannte Vorratslésung entschieden hat.

Die Ermittler haben im Rahmen der Ernennungsverfiigung eine Tarnbezeichnung in Form einer
Nummer zugewiesen erhalten. Eine eigentliche Legendierung fand nicht statt. Das heisst, es
wurden insbesondere auch keine Urkunden im Sinne von Art. 7 Abs. 2 lit. a BVE hergestellt.
Hingegen wurde den verdeckten Ermittlern eine Vertraulichkeitszusage, unter Vorbehalt von
Art. 23 Abs. 2 BVE, erteilt.

Das Polizeikommando hat nach Ernennung die entsprechende Ernennungsverfiigung mitsamt
weiteren Akten im Sinne von Art. 8 Abs. 1 BVE dem Prasidenten der Anklagekammer zur Ge-
nehmigung unterbreitet. Die Ernennungen wurden nachfolgend vorbehaltslos flr die Dauer von
einem Jahr erteilt.

Die Genehmigungsverfugung lautet lediglich auf die Tarnbezeichnung des verdeckten Ermittlers
und lasst keine Riickschlisse auf dessen wahre Identitat zu; und kann damit nach einem erfolg-
reichen Einsatz jederzeit zu den Strafakten genommen werden.

Damit kdnnen die ordnungsgemass ernannten und genehmigten verdeckten Ermittler jederzeit
im Vorfeld eines Strafverfahrens, aber auch im Strafverfahren selbst, nach entsprechender Be-
willigung des Einsatzes, eingesetzt werden.

Vor jedem verdeckten Einsatz im Vorfeld eines Strafverfahrens, wird der verdeckte Ermittler
von seiner Fihrungsperson zum entsprechenden Einsatz schriftlich instruiert. Im Strafverfahren
geschieht dies durch den Untersuchungsrichter.

Die verdeckten Ermittler kdnnen aber auch jederzeit ausserhalb des BVE zu Einsdtzen herange-
zogen werden, z.B. im Rahmen von Drogenscheinkdufen nach Art. 23 Abs. 2 BetmG, etc. Dies
macht insofern auch Sinn, da alle verdeckten Ermittler nach deren Ernennung speziell ausgebil-
det und geschult wurden.

Hinzu kommt, dass sie auch im Rahmen des BVE mit der Bekdmpfung des Drogenhandels be-
auftragt wurden, so dass auch diesem in Art. 23 Abs. 2 BetmG geforderten Kriterium Rechnung
getragen wird.

5 BGE 134 IV 266 (Fn. 29)



Seite 45

Ausserdem konnen die verdeckten Ermittler nun regelmassig in anderen Kantonen zu Einsétzen
im Vorfeld eines Strafverfahrens herangezogen werden und der Kanton Thurgau kam im Ge-
genzug ausserkantonale verdeckte Ermittler zu Einsétzen in Anspruch nehmen. Was wie bereits
erwéhnt in Ziff. 3.2 (letzter Absatz) zuldssig sein muss.

Die Rechtsprechung wird zeigen, ob diese im Kanton Thurgau gefundene Lésung zum Einsatz
der verdeckten Ermittler von den Gerichten getragen wird.

7.2. Fazit

Grundsatzlich ist festzuhalten, dass mit dem BVE eine zumindest einheitliche Gesetzesgrundla-
ge fir die verdeckte Ermittlung geschaffen wurde, die jedoch nicht auf einer durchdachten Kon-
zeption beruht. Gerade die Zweistufigkeit des Verfahrens mit der Mdéglichkeit zur verdeckten
Ermittlung im Vorfeld eines Strafverfahrens hat stets zur Verwirrung gefuhrt, weil die systema-
tische Anordnung im Gesetz keine konsequente Umsetzung zuldsst.

Die Notwendigkeit einer solchen gesetzlichen Regelung scheint aufgrund der Tatigkeit der ver-
deckten Ermittler, die verschiedene grundrechtliche Positionen und elementare prozessuale
Rechte der Angeschuldigten beeintréchtigen, als unbestritten. Handelt es sich doch vor allem um
Eingriffe in die personliche Freiheit, konkret in Privat- und Geheimsphére. Daneben wird auch
das Recht der Aussageverweigerung verletzt, indem die Zielperson quasi unerkannt einem poli-
zeilichen Verhor ausgesetzt wird. Problematisch ist dabei wie bereits erwéhnt nicht die Heim-
lichkeit der Ermittlungen, sondern die tduschende Einflussnahme der Beamten auf die Willens-
bildung der Zielperson.

Ebenfalls unerklarlich sind wie bereits erwahnt, die unterschiedlichen Deliktskataloge zwischen
BVE und BUPF, obwohl gerade diese Uberwachungsmethoden regelmassig gleichzeitig einge-
setzt werden missen.

Im Urteil 134 IV 266 hat das Bundesgericht offenbar versucht, die vom EJPD bereits vor In-
krafttreten des Gesetzes angekiindigte Klarheit zu schaffen, und dabei jedoch einen in verschie-
dener Hinsicht heiklen Entscheid gefallt.

Wenn es wie das Bundesgericht festhalt, lediglich auf die Tauschung der Zielperson ankommt,
und zwar unabhéngig derer Intensitat, sind kunftig jegliche auch noch so banale und kurze Ein-
sétze von verdeckt operierenden Polizeibeamten nicht mehr oder nur noch mit Genehmigung
nach BVE maoglich. Dabei ist gerade bei solchen Einsatzen das Bedurfnis nach rechtsstaatlichen
Sicherungen in keiner Art und Weise erkennbar.**°

Ganz abgesehen davon, dass mit diesem Entscheid im Betdubungsmittelbereich faktisch die
Anwendbarkeit von Art. 23 Abs. 2 BetmG ausser Kraft gesetzt wurde, obwohl der Gesetzgeber
bei der Schaffung des BVE explizit daran festhielt.

1% 50 auch HANSJAKOB (Fn. 47), S. 365
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Gerade im Bereich der in der Praxis haufiger als verdeckten Ermittler eingesetzten verdeckten
Fahnder, ist dadurch eine deutliche Ungewissheit tber deren Zuléssigkeit entstanden. Wurden
doch verdeckte Fahnder regelmassig eingesetzt, um zum Beispiel 6ffentlich angebotenes Die-
besgut aufzukaufen, ohne sich dabei als Polizeibeamte zu erkennen zu geben. Dies wére im Sin-
ne der hochstrichterlichen Rechtsprechung nicht mehr zuldssig, weil auch hier unbestrittener-
massen eine Tauschung stattfindet, die nun eben als alleiniges Kriterium zur Abgrenzung, ob
eine bewilligungspflichtige verdeckte Ermittlung vorliegt oder nicht, gelten soll. Das die Intensi-
tat der Tauschung in einem solchen Fall derart gering, geradezu vernachlassigbar ist, scheint
ebenfalls klar.

Zusammenfassend hat das Bundesgericht nicht einmal primér im Bereich der verdeckten Ermitt-
lung sonder eher im Bereich der verdeckten Fahndung einen fur die Praxis kaum mehr machba-
ren Entscheid gefallt.

Hier gilt es noch hervorzuheben, dass der kriminalistische Nutzen der ,,klassischen* verdeckten
Ermittlung aufgrund der bisher nicht verfiigbaren Daten, nicht belegt werden kann. Gerade im
Bereich der verdeckten Fahndung jedoch in den letzten Jahren nachgewiesenermassen klare Er-
folge erzielt werden konnten. Haben doch gerade die von verdeckten Fahndern getatigten Dro-
genscheinkdufe dazu gefihrt, dass die Betaubungsmittelh&dndler nicht mehr aggressiv jeden Pas-
santen ansprechen, den sie fiir einen potenziellen Kunden halten.**” Im Kanton Thurgau haben
gerade Drogenscheinké&ufe in verschiedenen Asylbewerberheimen dazu gefiihrt, dass diese nicht
mehr im Minutentakt von Drogenkonsumenten aufgesucht werden und damit fast zu einer offi-
ziellen Kokainverkaufsstelle verkommen waéren.

Und wenn man sich letztendlich die Frage stellt, ob die verdeckte Ermittlung nun Kklar geregelt
ist oder immer noch ein heikles Unterfangen darstellt, so scheint klar, dass gerade die neueste
bundesgerichtliche Rechtsprechung erneut zu einer Verunsicherung in den Kreisen der Strafver-
folgungsbehdrden geflihrt hat und die verdeckte Ermittlung oder wohl eher die verdeckte Fahn-
dung, bis zum Vorliegen anderslautender Entscheide, nach wie vor ein heikles Unterfangen dar-
stellt.

Bleibt nur noch zu hoffen, dass die schweizerische Strafprozessordnung, in welche auch das
BVE integriert wird, im Bereich der verdeckten Ermittlung Klarheit bringt, so dass kunftig wie-
der effizient verdeckt ermittelt werden kann. Und zwar ohne das die Strafverfolgungsbehorden
bei jedem verdeckten Einsatz, mit dem Gefuhl sie befanden sich auf einer Gratwanderung, tétig
sein missen.

Vielleicht wird auch aber schon vor diesem Zeitpunkt, das Bundesgericht seinen Entscheid noch
einmal berdenken missen, so dass zumindest die verdeckten Fahnder wieder dem Auftrag ent-
sprechend und im urspringlichen Sinne des Gesetzgebers eingesetzt werden kénnen.

" HANSIAKOB (Fn. 47), S. 366
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7.3. Verschiedenes

,Ich erklire hiermit, dass ich die vorliegende Arbeit resp. die von mir ausgewiesene Leistung
selbstéandig, ohne Mithilfe Dritter und nur unter Ausniitzung der angegebenen Quellen verfasst
resp. erbracht habe. *

Kreuzlingen, im Mai 2009 Patrick Muller



