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Das Recht auf freien Verkehr mit der Verteidigung und seine
Einschrankung

A. Einleitung

Wie die Uberwachung des Verkehrs zwischen einem Mandanten und seiner Verteidi-
gung geregelt werden soll, ist ein Dauerthema des Strafprozessrechts.! Heute wird das
Recht auf (Uberwachungs-)freien Verkehr im internationalen Kontext nur in Art. 14 Abs.
3 lit. b IPBPR? explizit erwahnt —* der EGMR leitet es aber aus Art. 6 Abs. 3 lit. b und ¢
EMRK* fiir den muindlichen® und aus Art. 8 EMRK fiir den schriftlichen Verkehr® ab. Auf
nationaler Ebene ist es in Art. 32 Abs. 2 BV’ verankert® und findet sich in diversen Best-
immungen der am 1. Januar 2011 in Kraft getretenen StPO° wieder. Vor dem Hinter-
grund dieser neuen Gesamtkodifikation' und diverser bei deren Auslegung zu beach-
tender'! jiingerer — das Verkehrsrecht betreffender — EGMR-Urteile {iberrascht es nicht,
dass die praktische Ausgestaltung dieses Rechts zu Diskussionen Anlass gibt.

Vor diesem Hintergrund wird nachfolgend unter Beriicksichtigung internationaler Vorga-
ben dargelegt, wie die StPO das Verkehrsrecht regelt, um anschliessend der Frage
nachzugehen, ob und unter welchen Voraussetzungen Einschrankungen maglich sind.

B. Grundlagen
l. Zweck

Das Recht auf freien Verkehr mit der Verteidigung garantiert den ungestérten Informati-
onsfluss zwischen einem Mandanten und seiner Verteidigung, was Voraussetzung zur
Begriindung eines Vertrauensverhaltnisses ist.*? Letztlich bildet es so die Grundlage ei-
ner hinreichenden bzw. effektiven Verteidigung™® und damit eines fairen Verfahrens -

SCHLEGEL STEPHAN, Die Verwirklichung des Rechts auf Wahlverteidigung, ZStV 164/2010, 1

(329) mit Verweis auf WELP JURGEN, GA 1977, 129 (129).

2 Internationaler Pakt Uiber blrgerliche und politische Rechte, 16.12.1966 (SR 0.103.2).

SCHLEGEL (Fn. 1), 335 f.; ZUBERBUHLER SIMONE, Geheimhaltungsinteressen und Weisungen

der Strafbehdrden an die Verfahrensbeteiligten Gber die Informationsweitergabe im ordentli-

chen Strafverfahren gegen Erwachsene, ZStV 168/2011, 1 (112 f.).

* Konvention zum Schutz der Menschenrechte und Grundfreiheiten, 4.11.1959 (SR 0.101).

® EGMR, 28.11.1991, 12629/87, S./Schweiz, N 48; DONATSCH ANDREAS/CAVEGN CLAUDINE, fo-
rumpoenale 2/2009, 104 (108); SCHLEGEL (Fn. 1), 336.

®  EGMR, 25.3.1992, 13590/88, Campbell/Vereinigtes Konigreich, N 33; PATZOLD in: KARPENS-

TEIN/MAYER (Hrsg.), EMRK, Konvention zum Schutz der Menschenrechte und Grundfreihei-

ten, Kommentar, 2015, Art. 8 N 60.

Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft, 18.4.1999 (SR 101).

VEST in: EHRENZELLER et al. (Hrsg.), Die Schweizerische Bundesverfassung, St. Galler Kom-

mentar, 2014, Art. 32 N 33.

®  Schweizerische Strafprozessordnung, 5.10.2007 (SR 312.0).

' Diese fiihrte — durch Anknipfen an Bewéhrtes sowie nétiger und sinnvoller Erweiterung des-

selben — zur Vereinheitlichung von 27 der 29 vorbestehenden schweizerischen Strafpro-

zessordnungen, siehe Botschaft zur Vereinheitlichung des Strafprozessrechts, 21.12.2005,

BBI 2006, 1085 (1096 und 1101).

SCHLEGEL STEPHAN, forumpoenale 2/2010, 86 (91); SCHLEGEL (Fn. 1), 280.

2 SCHLEGEL (Fn. 1), 332 ff. m.w.H.

* DONATSCH/CAVEGN (Fn. 5), 108; SCHLEGEL (Fn. 11), 90.

" EGMR, 24.9.2009, 7025/04, Pishchalnikov/Russland, N 70; BGE 121 | 164, E. 2c.
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insbesondere mit Blick auf das Erarbeiten einer geeigneten Verteidigungsstrategie™
und das Erméglichen der sachgerechten Ausiiben des Schweigerechts.*®

Il. Internationale Vorgaben

Das Verkehrsrecht ist ein Teilaspekt des allgemeinen Rechts auf ein faires Verfahren
(Art. 6 Abs. 1 EMRK), weshalb es (im innerstaatlichen Recht) praktisch und effektiv
ausgestaltet sein muss.'” Ob das Recht auf ein faires Verfahren verletzt ist, beurteilt
sich nach einer Gesamtbetrachtung des fraglichen Verfahrens.*®

lll.  Vorbedingungen

Damit das Recht auf freien Verkehr zum Tragen kommt, muss eine beschuldigte Person
zuvor rechtzeitig auf ihr Recht, eine Verteidigung bestellen (und mit dieser frei verkeh-
ren) zu kénnen, hingewiesen werden.*® Sodann muss die Verteidigung effektiv bestellt
werden und anwesend® sein diirfen.? Firr die nachfolgende Darstellung des Verkehrs-
rechts werden hiergenannte Vorbedingungen als erfillt betrachtet.

C. Das Recht auf freien Verkehr in der StPO

Wird einer beschuldigten Person im Verlauf eines Strafverfahrens die Freiheit entzogen,
gewabhrt ihr die StPO** in drei verschiedenen Konstellationen ein Recht auf freien Ver-
kehr mit ihrer Verteidigung.?®

l. Freier Verkehr im Ermittlungsverfahren (Art. 159 Abs. 2 StPO)
1. Rechtsinhaber

Art. 159 Abs. 2 StPO gewadbhrt allen vorlaufig festgenommenen Personen ein Recht auf
freien Verkehr mit ihrer Verteidigung. Nach herrschender Lehre ist dieser Wortlaut zu
eng; tatsachlich kann sich jeder, der im Ermittlungsverfahren als beschuldigte Person

> Konnte andernfalls doch kein Vertrauensverhaltnis aufgebaut werden und wirden sich Be-

troffene besonders bezlglich Mitteilung belastender Tatsachen zurlickhalten, siehe
RUCKSTUHL/DITTMANN/ARNOLD, Strafprozessrecht, 2011, N 326.

Kann ein durch das Verfahren bedrangter Laie die mdglicherwiese negativen Folgen seines
Schweigens — wenn Uberhaupt — nur schwer abschatzen, siehe GODENzI in: Do-
NATSCH/HANSJAKOB/LIEBER (Hrsg.), Kommentar zur Schweizerischen Strafprozessordnung,
2014, Art. 159 N 5 und N 16 sowie SCHLEGEL/WOHLERS, StV 5/2012, 307 (314), je m.w.H.;
EGMR (Fn. 14), N 68 f., N 78 und N 80.

" EGMR (Fn. 14), N 66 und N 78; SCHLEGEL (Fn. 1) 19.

* EGMR, 27.11.2008, 36391/02, Salduz/Tiirkei, N 52.

9 Um effektive Verteidigungsrechte zu gewahrleisten, muss sich der Hinweis in Art. 158 Abs. 1
StPO — obwohl nicht explizit im Wortlaut vorgesehen — auch auf die Rechte in Art. 159 Abs. 1
und 2 StPO beziehen, siehe SCHLEGEL/WOHLERS (Fn. 16) 311 f. m.w.H.

Das Anwesenheitsrecht wird in Art. 159 Abs. 1 StPO geregelt.

Trotz seines anders anmutenden Wortlauts steht Art. 159 Abs. 3 StPO (i.V.m. Art. 219 Abs. 4
StPO) dieser Regelung nicht entgegen: die Einvernahme ist bis zum Eintreffen des Verteidi-
gers und danach — soweit fir eine effektive Beratung notig und maglich — fir Besprechungen
zu unterbrechen, siehe SCHLEGEL (Fn. 11), 91 f.; SCHLEGEL/WOHLERS (Fn. 6), 312 f. m.w.H.;
ZUBERBUHLER (Fn. 3), 110; ferner GODENZzI in: DONATSCH/HANSJAKOB/LIEBER (Fn. 16), Art.
159, N 16; EGMR (Fn. 14), N 79.

Fur die Dauer des Strafvollzugs regelt Art. 84 Abs. 4 StGB (Schweizerisches Strafgesetz-
buch, 21.12.1937 (SR 211.0)) das Recht auf freien Verkehr mit der Verteidigung.

% RUCKSTUHL/DITTMANN/ARNOLD (Fn. 15), N 327 und N 362; SCHLEGEL, (Fn. 1), 350.
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von der Polizei einvernommen wird, auf dieses Recht berufen (insbesondere auch Per-
sonen auf freiem Fuss, die nach Art. 206 Abs. 1 StPO polizeilich vorgeladen werden).?*

2. Zeitpunkt

Art. 159 Abs. 2 StPO regelt den freien Verkehr bei polizeilichen Einvernahmen im Er-
mittlungsverfahren. Geht der (ersten) Einvernahme eine polizeiliche Anhaltung voraus
(Art. 215 StPO), entsteht der Anspruch auf freien Verkehr frihestens im Zeitpunkt, in
dem sich die Polizei dazu entscheidet, die angehaltene Person als beschuldigte Person
zu befragen.”>%

Steht fest, dass die Polizei eine beschuldigte Person einvernehmen wird, steht es dieser
gemass Art. 159 Abs. 2 StPO zu, bei der Einvernahme frei mit ihrer Verteidigung zu
verkehren. Der Wortlaut (,bei”) ist allerdings zu eng: der Anspruch besteht nach herr-
schender Lehre vor der (ersten) Einvernahme, wahrend eines Einvernahmeunterbruchs
und nach erfolgter Einvernahme.?’

3. Dauer

Die beschuldigte Person darf mit ihrer Verteidigung so lange verkehren, als es im Ein-
zelfall mit Blick auf die Anschuldigung, die Beweislage und ihre personliche Situation fur
eine effektive Beratung nétig und méglich ist.® Eine Einschrankung der Beratungsdauer
aufgrund von Art. 159 Abs. 3 StPO kommt nur im Falle eines Rechtsmissbrauchs in
Frage.”

4. Umfang

Ist die Verteidigung anwesend, hat die beschuldigte Person das Recht, mit ihr mindlich
(in Beratungsgesprachen) und schriftlich (durch Austausch von Nachrichten) zu kom-
munizieren. Die Polizei darf keine (materielle) Inhaltskontrolle vornehmen, d.h. weder
die mundliche Kommunikation abhoren, tGberprufen, aufzeichnen oder sonst wie erfor-
schen noch die schriftiche Kommunikation beschlagnahmen (siehe hierzu Art. 264 Abs.
1 lit. a StPO)* oder lesen.*

*  GODENzI in: DONATSCH/HANSJAKOB/LIEBER (Fn. 16), Art. 159 N 16; RUCKSTUHL in: NIG-

GLI/HEER/WIPRACHTIGER (Hrsg.), Basler Kommentar, Schweizerische Strafprozessordung,

Jugendstrafprozessordnung, 2014, Art. 159 N 19 f.; ferner SCHLEGEL/WOHLERS (Fn. 16), 313.

Im Gegensatz zu Befragungen nach Art. 306 f. StPO vermitteln solche nach Art. 215 Abs. 1

lit. b StPO also keinen Anspruch auf freien Verkehr mit der Verteidigung, siehe RUCKSTUHL

in: NIGGLI/HEER/WIPRACHTIGER (Fn. 24), Art. 159 N 4 f.

Grund dafur ist, dass sich die angehaltene Person ab diesem Zeitpunkt nicht mehr ohne wei-

teres entfernen kann, um sich einer Kommunikation zu entziehen, siehe SCHLEGEL/\WOHLERS

(Fn. 16), 308, m.w.H.

GODENZI in: DONATSCH/HANSJAKOB/LIEBER (Fn. 16), Art. 159 N 16; RUCKSTUHL in: NIG-

GLI/HEER/WIPRACHTIGER (Fn. 24), Art. 159 N 18, N 24 und N 37; SCHLEGEL/WOHLERS (Fn.

16), 313, m.w.H.; ScHMID NIKLAUS, Schweizerische Strafprozessordnung, Praxiskommentar,

2013, Art. 159 N 5.

RUCKSTUHL in: NIGGLI/HEER/WIPRACHTIGER (Fn. 24), Art. 159 N 24; SCHLEGEL/WOHLERS (Fn.

16), 312 f.

RUCKSTUHL in: NIGGLI/HEER/WIPRACHTIGER (Fn. 24), Art. 159 N 24 mit Verweis auf ERNI LO-

RENZ, ZStrR 125/2007, 229 (235).

%" Ferner BGE 140 IV 108, E. 6.5 und 6.6.

% GODENzI in: DONATSCH/HANSJAKOB/LIEBER (Fn. 16), Art. 159 N 17; RUCKSTUHL in: NIG-
GLI/HEER/WIPRACHTIGER (Fn. 24), Art. 159 N 42 f.; RUCKSTUHL/DITTMANN/ARNOLD (Fn. 15), N
363; SCHLEGEL (Fn. 1), 336 f.; SCHMID (Fn. 27), Art. 159 N 4.
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Muss eine Verteidigung bestellt werden, besteht aber (im Ermittlungsverfahren noch)
kein Anspruch auf uniiberwachte Kommunikation per Telefon — die Polizei wahlt fir die
beschuldigte Person die Nummer der (gewtinschten) Verteidigung und bleibt wahrend
des Telefonats anwesend.* Zwar wird auch die Ansicht vertreten, uniiberwachte Tele-
fonate seien in diesem Verfahrensstadium zu erlauben.®® Aufgrund der mangelhaften In-
formationslage auf Seiten der beschuldigten Person® diirfte aber in den wenigsten Fal-
len ein praktisches Bedurfnis bestehen, per Telefon vertrauliche Absprachen zu treffen,
die nicht wenig spéter — ohne einen Verteidigungsnachteil zu erleiden — vor Ort getrof-
fen werden konnten.®® Will man dies als Einschrankung betrachten, wirde bei einer Ge-
samtwertung deswegen wohl weder die von der EMRK zu gewahrleistende Effektivitat
des Verkehrsrechts noch die Fairness des Verfahrens® beeintréachtigt.

Il. Freier Verkehr im Haftverfahren (Art. 223 Abs. 2 StPO)
1. Rechtsinhaber
Anspruchsberechtigt ist die (zu inhaftierende) beschuldigte Person.*’

2. Zeitpunkt

Dem Wortlaut nach gewahrt Art. 223 Abs. 2 StPO der beschuldigten Person fur die
Dauer des Haftanordnungsverfahrens® einen Anspruch auf freien Verkehr mit der Ver-
teidigung.®® Allerdings ist unstreitig, dass dieses Recht auch auf Haftpriifungs- und
Haftverlangerungsverfahren®® Anwendung findet, zumal Inhaftierten dieses Recht auch
in letztgenannten Fallen zusteht (und keine sachlichen Grunde fur eine Einschrankung
in diesem Verfahrensstadium sprechen).**

3. Dauer

Weder begrenzt die StPO die Zahl zulassiger Einvernahmen*? noch macht sie detaillier-
te Vorgaben zum deren Ablauf.”® Mithin bestehen in den Grenzen des Rechtsmiss-
brauchsverbots keine besonderen Anforderungen an die Maximaldauer von Beratungs-
gesprachen.

32
33
34

RUCKSTUHL in: NIGGLI/HEER/WIPRACHTIGER (Fn. 24), Art. 159 N 42,

GODENZI in: DONATSCH/HANSJAKOB/LIEBER (Fn. 16), Art. 159 N 17.

SCHLEGEL/WOHLERS (Fn. 16), 313 f. beschreiben die Ausgangslage gar als ,Stochern im Ne-

bel“.

Insbesondere lasst sich damit die im Anfangsstadium erhéhte Kollusionsgefahr (in Form der

Warnung von Mitttern oder Beauftragung Dritter zur Beweisvernichtung) verhindern, siehe

hierzu ScHLEGEL (Fn. 1), 329.

% Siehe oben, N 4.

%" FORSTER in: NIGGLI/HEER/WIPRACHTIGER (Fn. 24), Art. 223 N 3.

% Siehe hierfur Art. 224 ff. StPO, Art. 229 Abs. 2 StPO, Art. 231 Abs. 1 StPO und Art. 232 Abs.
1 StPO.

¥ Botschaft-StPO (Fn. 10), 1230.

0" Siehe hierfir Art. 227 f. StPO, Art. 229 Abs. 1 StPO, Art. 230 f. StPO und Art. 233 StPO.

1 FORSTER in: NIGGLI/HEER/WIPRACHTIGER (Fn. 24), Art. 223 N 3; HUG/SCHEIDEGGER in: Do-
NATSCH/HANSJAKOB/LIEBER (Fn. 16), Art. 223 N 3; SCHLEGEL (Fn. 1), 273.

2" HARING in: NIGGLI/HEER/WIPRACHTIGER (Fn. 24), Vor Art. 142-146 N 26.

3 HARING in: NIGGLI/HEER/WIPRACHTIGER (Fn. 24), Art. 143 N 33.
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4, Umfang

Mit der Erganzung, dass die Kommunikationsinhalte aus Telefongesprachen und Ge-
fangnisbesuchen mit der Verteidigung in diesem Verfahrensstadium vor dem inhaltli-
chen Zugriff der Strafverfolgungsbehoérden zu schitzen sind, kann auf obige Ausfihrun-
gen* verwiesen werden.

lll.  Freier Verkehr wahrend der Untersuchungs- bzw. Sicherheitshaft (Art. 235
Abs. 4 StPO)

1. Rechtsinhaber
Anspruchsberechtigt ist die inhaftierte beschuldigte Person.*
2. Zeitpunkt

Art. 235 Abs. 4 StPO gewahrt der inhaftierten beschuldigten Person fir die Dauer der
Untersuchungs-*® oder Sicherheitshaft*’ und in Verfahren um Verlangerung derselben
einen Anspruch auf freien Verkehr mit der Verteidigung.*® Damit wird die Kommunikati-
on zwischen der inhaftierten beschuldigten Person und ihrer Verteidigung explizit von
der Bewilligungspflicht (Art. 235 Abs. 2 Satz 1 StPO) und der Kontrolltatigkeit (Art. 235
Abs. 2 Satz 2 StPO und Art. 235 Abs. 3 StPO) der Verfahrensleitung*® ausgenommen.*

3. Umfang und Dauer

Es kann auf obige Ausfiihrungen® verwiesen werden.

D. Einschrankung des Rechts auf freien Verkehr mit der Verteidigung

l. Internationale Vorgaben

Je nach dem, ob der mindliche (Besuchskontakt) oder schriftliche (Korrespondenz)
Verkehr einzuschranken ist, sind andere vom EGMR entwickelte Grundséatze beachtlich.

1. Einschrankung des mindlichen Verkehrs (Art. 6 EMRK)

Eine Einschrankung ist gegeben, sobald Strafverfolgungsbehdrden Besprechungen in
irgendeiner Form Uberwachen. Dabei geniigt bereits die ernsthafte Beflirchtung einer
unzulassigen Uberwachung, denn diese vermag den unbefangenen Informationsfluss
zu beeintréachtigen und so die Effektivitat der Verteidigung in Frage zu stellen.>

* Siehe oben, N 8 ff.

%> FORSTER in: NIGGLI/HEER/WIPRACHTIGER (Fn. 24), Art. 223 N 3.

" D.h. fiir die Zeit zwischen Anordnung der Untersuchungshaft durch das Zwangsmassnah-
mengericht und Anklageeingang beim (erstinstanzlichen) Gericht (Art. 220 Abs. 1 StPO).

“" D.h. fur die Zeit zwischen Anklageeingang und Rechtskraft des Urteils (Art. 220 Abs. 2
StPO).

8 HARRI in: NIGGLI/HEER/WIPRACHTIGER (Fn. 24), Art. 235 N 56.

49 Also der Staatsanwaltschaft (Art. 61 lit. a StPO) bzw. des Gerichts (Art. 61 lit. ¢ und d StPO).

% SCHLEGEL (Fn. 1), 351.

°L Siehe oben, N 15 f.

2 SCHLEGEL (Fn. 1), 338 mit Verweis auf EGMR, 13.3.2007, 23393/05, Castravet/Moldavien, N
51.
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Uberwachungen diirfen gemass EGMR nur aufgrund sehr wichtiger Griinde®® und nur
voriibergehend erfolgen (Verhaltnismassigkeit).>* Beispielsweise ist visuelle Uberwa-
chung einer akustischen vorzuziehen® oder haben vorgangige Sicherheitskontrollen
ilberwachtem Kontakt vorzugehen.*

2. Einschrénkung des schriftlichen Verkehrs (Art. 8 EMRK)

Uberwachungen der Postkommunikation mit der Verteidigung bedirfen einer gesetzli-
chen Grundlage®” (welche die Anordnungsgriinde und zuléssige Dauer nennt sowie
nach Empfangern differenziert)*® und miissen verhaltnisméssig sein.*® Zudem muss ein
objektiver Missbrauchsverdacht vorliegen® und die Post darf nicht von einer selbst am
Verfahren beteiligten Behorde gelesen werden.®! Dies macht Sinn, wiirden andernfalls
das Verkehrsrecht und die anwaltliche Schweigepflicht ihres Inhalts ganzlich entleert.

Il. Einschréankungsregime der StPO
1. Wahrend der Untersuchungs- bzw. Sicherheitshaft (Art. 235 Abs. 4 StPO)

Art. 235 Abs. 4 Satz 2 StPO gestattet es, das Verkehrsrecht (i) mit Genehmigung des
Zwangsmassnahmengerichts (i) unter vorgéngiger Er6ffnung, bei (iii) begriindetem
Verdacht auf Missbrauch (iv) befristet einzuschrénken.

Auf den ersten Blick scheint diese Bestimmung den Anforderungen der EGMR-
Rechtsprechung zu genigen, wiederholt sie doch deren Kernaussagen. Bei ndherer Be-
trachtung sind die letzten zwei Voraussetzungen unprazis: es werden weder Anord-
nungsvoraussetzungen noch zuladssige Maximaldauer genannt und es ist auch nicht er-
sichtlich gegen wen sich der Missbrauchsvorwurf richten muss® oder wer fiir die Uber-
wachung zustandig ist.

Gemass SCHLEGEL® lasst sich diesen Ungenauigkeiten teilweise mit einer EMRK-
konformen Auslegung begegnen:

Ein Missbrauch liegt immer dann vor, wenn die Verteidigung unter dem Deckmantel des
Verkehrsrechts eine echte Kollusionshandlung begeht.** Diese Lésung ist in zweierlei
Hinsicht sinnvoll: Einerseits ist die Verteidigung in diesem Zeitpunkt aufgrund von Art.

> EGMR, 16.10.2001, 39846/98, Brennan/Vereinigtes Konigreich, N 58; wobei jedenfalls nach
einer Inhaftierung die allgemeine Kollusionsgefahr allein kein gentigender Grund ist — viel-
mehr sind weitere Griinde (,further arguments®) nétig, siehe EGMR, 31.1.2002, 24430/94,
Lanz/Osterreich, N 52.

> EGMR (Fn. 53), N 48.

% EGMR, 12.5.2005, 46221/99, Ocalan/Tiirkei, N 133.

*®  Siehe GODENzI in: DONATSCH/HANSJAKOB/LIEBER (Fn. 16), Art. 159 N 18, m.w.H. auf Gespréa-
che durch eine Trennscheibe oder Einschréankung des Verteidigerwahlrechts aufgrund von
Kollusionsgefahr bei Gewdhrung der Wahlverteidigung.

> EGMR (Fn. 6), N 31 und N 35 ff.

% SCHLEGEL (Fn. 1), 340 ff. m.w.H.

% SCHLEGEL (Fn. 1), 345.

® EGMR (Fn. 6), N 48; siehe Anwendungsbeispiele bei SCHLEGEL (Fn. 1), 342.

®. EGMR (Fn. 6), N 47.

®2  SCHLEGEL (Fn. 1), 351 f.

%% SCHLEGEL (Fn. 1), 352 ff.

®  Darunter fallt zum Beispiel der Kassiberschmuggel, siche SCHLEGEL (Fn. 1), N 354 f. m.w.H.
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235 Abs. 2 und 3 StPO® fiir die beschuldigte Person das einzige unbewachte Tor zur
Aussenwelt. Andererseits sorgt das Erfordernis einer tatséchlichen Missbrauchshand-
lung dafir, dass die Hurde fir Einschrankungen relativ hoch ist, womit die Wahrschein-
lichkeit der Verletzung des Grundsatzes auf ein faires Verfahren gering bleibt.

Liegt ein Missbrauch vor, dirfte unter dem Gesichtspunkt der Verhaltnismassigkeit die
akustische Uberwachung der Beratungsgesprache bzw. das lesen schriftlicher Korres-
pondenz faktisch nie das mildeste Mittel zur Missbrauchsverhinderung sein. Allfallige
andere Einschrankungen sind unter diesem Aspekt zeitlich auf das erforderliche Mass
zu beschranken.®

Zu Recht weist SCHLEGEL® aber darauf hin, dass die StPO keine Zustandigkeitsrege-
lung fur die Durchfihrung der Beschrankung enthalt und sich diese de lege lata auch
nicht (EMRK-konform)® einer am Verfahren unbeteiligten Behérde zuordnen lasst. Es
besteht in Bezug auf Art. 235 Abs. 4 Satz 2 StPO ein Mangel beziiglich der Kompetenz-
zuweisung.®

[ll.  Im Haftverfahren (Art. 223 Abs. 2 StPO)

Gewisse Lehrmeinungen sprechen sich — basierend auf Gesetzeswortlaut und Materia-
lien =" gegen die Méglichkeit einer Einschrankung des Verkehrsrechts im Haftverfahren
aus.” Andere halten das Verkehrsrecht aus Art. 223 Abs. 2 StPO aufgrund systemati-
scher Uberlegungen fiir einschréankbar.”

Letztere Ansicht scheint lberzeugender, denn im Haftanordnungsverfahren befindet
sich die zu inhaftierende beschuldigte Person faktisch bereits schon in Haft. Diese ist
zwar — falls keine Untersuchungshaft angeordnet wird — im Vergleich zur eigentlichen
Untersuchungshaft von relativ kurzer Dauer (Art. 224 ff. StPO). Allein deshalb anzu-
nehmen, dass Missbrduche des Verkehrsrechts hinzunehmen sind, scheint sachlich
nicht gerechtfertigt zumal hier die Motivation der beschuldigten Person die Verteidigung
,zur Kollusion zu bewegen“ grésser sein durfte. Hinzuweisen bleibt auf das auch hier
bestehende Zustandigkeitsproblem.

% Siehe oben, N 18.

% SCHLEGEL (Fn. 1), 355 f.

" SCHLEGEL (Fn. 1), 356 f.

% Siehe oben, N 23.

% Einerseits ist die in Art. 235 Abs. 2 und 3 StPO fir zustandig erklarte Verfahrensleitung (nach
Art. 61 StPO) selbst am Verfahren beteiligt und andererseits kann das Zwangsmassnah-
mengericht nur die in Art. 18 Abs. 1 StPO genannten Zwangsmassnahmen durchfiihren (Art.
2 StPO), siehe SCHLEGEL (Fn. 1), 357.

Gemass der Botschaft soll das Recht aus Art. 223 Abs. 2 StPO absolut gelten, siehe Bot-
schaft-StPO (Fn. 10), 1230.

RIKLIN FRANZ, Kommentar zur Schweizerischen Strafprozessordnung mit JStPO, StBOG und
weiteren Erlassen, 2014, Art. 223 N 2; ScHMID NIKLAUS, Handbuch des schweizerischen
Strafprozessrechts, 2013, N 1027.

FORSTER in: NIGGLI/HEER/WIPRACHTIGER (Fn. 24), Art. 223 N 3; HUG/SCHEIDEGGER in: Do-
NATSCH/HANSJAKOB/LIEBER (Fn. 16), Art. 223 N 3 wollen Art. 235 Abs. 4 Satz 2 analog an-
wenden.
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IV. Im polizeilichen Ermittlungsverfahren (Art. 159 Abs. 2 StPO)

GOoDENzI”® und RUCKSTUHL™ vertreten die Meinung, das Verkehrsrecht aus Art. 159
Abs. 2 StPO gelte absolut — es dirfe bei polizeilichen Einvernahmen trotz begriindetem
Verdacht auf Missbrauch nicht eingeschrankt werden. Weiter sei Art. 235 Abs. 4 StPO
klar nicht auf einfache Einvernahmen anzuwenden. Gleichzeitig rAumen sie aber ein,
dass bei begrindetem Missbrauchsverdacht Gegenmassnahmen erlaubt seien, solange
diese keine akustische Uberwachung ermdoglichten.

Geht man wie hier” davon aus, dass bei Einschrankungen nach Art. 235 Abs. 4 Satz 2
StPO Massnahmen, die keine akustische Uberwachung erlauben, die absolute Regel
bilden und liegt ein begrindeter Missbrauchsverdacht vor, fuhrt dies in obengenannten
~,Gegenmassnahme-Fallen“ faktisch zur (mindestens teilweisen) Anwendung von Art.
235 Abs. 4 Satz 2 StPO — werden Einschrankungen so doch gerade zulassig. Diese In-
terpretation fuhrt zu erheblicher Rechtsunsicherheit, denn das Verkehrsrecht ist bei Be-
sprechungen bereits dann verletzt, wenn die beschuldigte Person eine Einschréankung
vermutet.”® Mithin sehen sich zwei unbestimmte Ausléser gegeniibergestellt: ein Miss-
brauchs- und ein Einschréankungsverdacht. Dies scheint weder effektiv’’ noch verfah-
rensékonomisch sinnvoll.”

Hier ist der Gesetzgeber angehalten einen Wertungsentscheid zu treffen und diesen —
allenfalls in Form konkret formulierter Ausnahmen — so in die StPO zu integrieren, dass
offensichtlichem Rechtsmissbrauch Einhalt geboten wird und systematische Zweifel
ausgeraumt werden.

E. Schlussfolgerungen

Wahrend die Gewahrung des Rechts auf freien Verkehr mit der Verteidigung keine
grossen Schwierigkeiten bereitet, bestehen bei dessen Einschrankung an zentralen
Stellen beachtliche gesetzessystematische Interpretationsspielraume. Diese lassen sich
aber grundsatzlich durch praxisorientierte Auslegung in konventionskonformer Weise
Uberwinden. Bei der Frage, ob Art. 159 Abs. 2 StPO bzw. Art. 223 Abs. 2 StPO einer
Einschrankung zuganglich sind, ware eine prazisere Regelung — allenfalls in Form von
Fallgruppen — im Sinne der Rechtssicherheit wiinschenswert. Die Regelung in Art. 235
Abs. 4 Satz 2 StPO ist zwingend um eine Zustéandigkeitsbestimmung fiir die Durchflih-
rung der Einschrénkungen zu erganzen.
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Ty GODENZI in: DONATSCH/HANSJAKOB/LIEBER (Fn. 16), Art. 159 N 18 m.w.H.

RUCKSTUHL in: NIGGLI/HEER/WIPRACHTIGER (Fn. 24), Art. 159 N 43 (mit Verweis auf GODENzI
in: DONATSCH/HANSJAKOB/LIEBER (Fn. 16), Art. 159 N 18).

> Siehe oben, N 28.

®  Siehe oben, N 21.

" Siehe oben, N 4.

8 Offnet man so doch beschuldigten Personen (aufgrund ihres eigenen Verdachts) ein Tor fiir
Grundrechtsuiberpriifungen (von Art. 32 Abs. 2 BV) nach Art. 36 BV.
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