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Der «Anwalt der ersten Stunde» - Luxus oder Unerlass-
lichkeit? Verfasst von Tenzing Memmishofer

A. Einleitung

Der «Anwalt der ersten Stunde» ist eine der vielbeachteten Neuerungen, welche mit der
eidgendssischen StPO' am 01. Januar 2011 in Kraft getreten ist. Was sich hinter dieser
Beschreibung (welche so nicht im Gesetz zu finden ist) verbirgt, wie ihr Inhalt in der
Systematik der StPO und EMRK? eingebettet worden ist und was sich seither fiir prakti-
sche Probleme und Lésungsansétze entwickelt haben; das alles ist Inhalt dieses Auf-
satzes.

Bereits aus der Beschreibung selbst Iasst sich ableiten, dass es sich um ein Verteidi-
gungsrecht handelt, welches sich zu einem mdglichst friihen Zeitpunkt (in «der ersten
Stunde») verwirklichen soll.

Am Anfang eines jeden schweizerischen Strafverfahrens steht ein Verdacht, dass eine
Straftat begangen worden sei, der zur Er6ffnung des Vorverfahrens fihrt. In diesem ers-
ten Verfahrensabschnitt werden Beweise ermittelt, um festzustellen, ob gegen die be-
schuldigte Person (Art. 111 StPO) ein Strafbefehl erlassen, eine Anklage erhoben oder
das Verfahren eingestellt werden soll (Art. 299 Abs. 2 StPO).

Idealtypisch wird das Vorverfahren in das polizeiliche Ermittlungsverfahren einerseits
und das Untersuchungsverfahren andererseits unterteilt (Art. 299 Abs. 1 StPO). Ge-
mass Art. 306 StPO hat die Polizei im Ermittlungsverfahren den fir eine Straftat rele-
vanten Sachverhalt festzustellen und namentlich die tatverdachtige Person zu ermitteln
und zu befragen (Abs. 2 lit. b). Diese Befragung ist als Einvernahme der beschuldigten
Person (Art. 157 ff. StPO) zu werten und gilt als Personalbeweis.

Im polizeilichen Ermittlungsverfahren kommt es also zum ersten unmittelbaren Kontakt
zwischen der tatverdachtigen Person und der Strafverfolgungsbehérden (Art. 15 ff.
StPO). Somit stellt sich die Frage nach den Verteidigungsrechten im Vorverfahren im
Allgemeinen und dem Ermittlungsverfahren im Speziellen, denn dort befinden wir uns in
der «der ersten Stunde».

Nach Art. 32 Abs. 2 BV? und Art. 6 Abs. 3 lit. ¢ EMRK ist das Recht, eine formelle
(Wahl-) Verteidigung beizuziehen, grundsatzlich im ganzen Verfahren garantiert. Art.
129 Abs. 1 StPO wiederholt diesen Grundsatz fur den Strafprozess. Fur das Untersu-
chungsverfahren ist der Bezug einer Verteidigung in Art. 147 StPO verankert, denn fir
die Verteidigung gelten dieselben Mitwirkungsrechte wie fiir die beschuldigte Person”.

! Schweizerische Strafprozessordnung vom 5. Oktober 2007 (SR 312.0).

? Konvention zum Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten vom 4. November 1950 (SR
0.101).

® Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft vom 18. April 1999 (SR 101).

* DONATSCH ANDREAS/SCHWARZENEGGER CHRISTIAN/WOHLERS WOLFGANG, Strafprozessrecht, 2.
Auflage, Zurich/Basel/Genf 2014, 107; JosITSCH DANIEL, Grundriss des schweizerischen
Strafprozessrechts, 2. Auflage, Zirich/St. Gallen 2013, N 264.
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Fur die polizeiliche Einvernahme im Ermittlungsverfahren garantiert Art. 159 Abs. 1
StPO, dass eine Verteidigung anwesend sein und Fragen stellen darf. In einem engeren
Sinne ist damit der «Anwalt der ersten Stunde» identifiziert.

In einem weiteren Sinne stecken im «Anwalt der ersten Stunde» aber auch weitere
Rechte, welche zum Ziel haben, dass dieser Anspruch auch tatsachlich wahrgenommen
werden kann. Im Einzelnen wird darauf noch einzugehen sein aber im Sinne einer
Ubersicht sei bereits darauf hingewiesen, dass die Strafverfolgungsbehoérden auf dieses
Recht aufmerksam machen mussen; die Strafverfolgungsbehdrden bei der Bestellung
der Verteidigung gewisse Unterstitzungspflichten (eher Obliegenheiten) treffen; und sie
mit der Einvernahme zuwarten bzw. diese abbrechen miissen bis der Anwalt eingetrof-
fen ist und sich mit der beschuldigten Person unter vier Augen beraten konnte.”

Dass ein Anwalt bereits bei der ersten Einvernahme durch die Polizei im Ermittlungsver-
fahren anwesend sein darf, war vor Inkrafttreten der eidgendssischen StPO in den al-
lermeisten Kantonen unbekannt.® Dessen Einfiihrung wurde Gegenstand von kontro-
versen Diskussionen’ und namentlich aus Kreisen der Staatsanwaltschaften und Polizei
wurde aus Grunden der Verfahrenseffizienz und behaupteter Behinderung der Wabhr-
heitsfindung gegen dieses Institut opponiert®.

B. Funktion und Bedeutung des «Anwalts der ersten Stunde»

Um die Funktion und Bedeutung des «Anwalts der ersten Stunde» zu erfassen, muss
man sich einige pragende Merkmale des schweizerischen Strafverfahrens vor Augen
fuhren.®

Im Vorverfahren verfugt die Staatsanwaltschaft tber eine sehr starke Stellung, die sich
aus ihrer Funktion als alleinige Leiterin desselben und der damit einhergehenden Be-
fugnissen ergibt (Art. 61 lit. a StPO und Art. 62 Abs. 2 StPO). Sie ist in dieser Funktion
zur Neutralitét verpflichtet, was sich namentlich darin zeigt, dass sie entlastende Hin-
weise mit der gleichen Sorgfalt wie belastende zu untersuchen hat (Art. 6 Abs. 2 StPO).

® Umfassend und iibersichtlich SCHLEGEL STEPHAN/WOHLERS WOLFGANG, Der «Anwalt der ersten
Stunde» in der Schweiz, Zugleich ein Beitrag zu den menschenrechtlichen Mindeststandards
der Strafverteidigung, StV 5/2012, 310 ff. (zit. SCHLEGEL/\WWOHLERS).

® Botschaft zur Vereinheitlichung des Strafprozessrechts vom 21.12.2005, BBI. 2006, 1193; kur-
ze Ubersicht zur Handhabung vor Inkrafttreten der StPO mit weiteren Verweisen auf Literatur
und Rechtsprechung RIKLIN FRANZ, OFK StPO Kommentar Schweizerische Strafprozessord-
nung mit JStPO, StBOG und weiteren Erlassen, 2. Auflage, 2014 Zurich, Art. 159 N 1.

! Zusammenfassung der Ergebnisse des Vernehmlassungsverfahrens tber die Vorentwirfe zu
einer Schweizerischen Strafprozessordnung und zu einem Bundesgesetz Uber das Schweize-
rische Jugendstrafverfahren, Bern 2003, 44 ff.

® WEDER ULRICH, Zum Postulat der Teilnahme der Verteidigung im polizeilichen Ermittlungsver-
fahren des Kantons Zirich, in: Festschrift 125 Jahre Kassationsgericht des Kantons Zurich,
hrsg. von Donatsch et al., Zurich 2000, 461 ff.; illustrativ auch WEDER ULRICH, Fragen zum
LAnwalt der ersten Stunde” — Sorge um Beeintrachtigung der Wahrheitsfindung im Strafpro-
zess, NZZ Nr. 284 vom 06.12.2006, 15.

® Zum ganzen PIGUET CHRISTOPH/DYENS ALEXANDRE, Konnte mit der Einfilhrung der Schweizeri-
schen Strafprozessordnung tatsachlich eine Starkung der Verteidigungsrechte bewirkt wer-
den?, Anwaltsrevue 8/2015, 365 ff., 365-367. (zit. PIGUET/DYENS).
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Im Hauptverfahren mutiert die Staatsanwaltschaft jedoch zur offentlichen Anklagerin
und somit zur einfachen (nicht mehr der Neutralitat verpflichteten) Partei, wahrend fr
die Verfahrensleitung nun das erstinstanzlichen Gericht zustandig ist (vgl. Art. 328 ff.
und Art. 61 StPO). Schliesslich wurde bereits darauf hingewiesen, dass im Vorverfahren
gemass Art. 299 Abs. 2 StPO uber die Anhebung einer Klage oder eines Strafbefehls
entschieden wird, wobei der Entscheid dariber die Staatsanwaltschaft fallt (vgl. Art. 318
Abs. 1 StPO).

Diese «Doppelrolle» der Staatsanwaltschaft wird zu Recht kritisch gesehen. Insbeson-
dere wird die Beflrchtung erhoben, die Staatsanwaltschaft konnte ihrer Pflicht nach Art.
6 Abs. 2 StPO nicht gerecht werden und den entlastenden Beweisen weniger Beach-
tung schenken als den belastenden.’® Ohne bose Absichten zu unterstellen ist es ohne
weiteres ersichtlich, dass hier eine gewisse strukturelle Schwachstelle zuungunsten der
beschuldigten Person besteht.

Schliesslich ist hervorzuheben, dass den im Vorverfahren erhobenen Beweisen im ge-
samten Strafverfahren grosse Bedeutung zukommt, so dass der ersten Einvernahme
der beschuldigten Person im Ermittlungsverfahren teilweise sogar «prajudizielle» Wir-
kung zugeschrieben wird.** Im Hauptverfahren ist die unmittelbare Beweiserhebung
eingeschrankt (Art. 343 StPO) und es sind grundsatzlich die im Vorverfahren erhobenen
Beweise massgebend (Stichwort Aktenprozess).*

Funktion und Bedeutung des «Anwalts der ersten Stunde» liegt also einerseits darin, im
Interesse der beschuldigten Person ein Gegengewicht zur starken Staatsanwaltschaft
und der Polizei zu bilden®, indem er {iber die Ausiibung des Schweigerechts (Art. 113
Abs. 1 StPO) und weiteren taktischen Erwagungen juristisch berat aber auch in psycho-
logischer Hinsicht einen Ausgleich zur Drohkulisse der Strafverfolgung bildet bzw. unzu-
lassigem Druck entgegenwirkt, so dass bestehende Rechte der beschuldigten Person
sinnvoll und effektiv genutzt werden kénnen.** Des Weiteren hat er aber auch eine
rechtsstaatliche Kontrollfunktion, indem er mittelbar Gber die ordentliche Beweisabnah-
me und die Einhaltung der prozessualen Schritte wacht."® Er tragt somit, anders als von
Kritikern behauptet, auch zur Wahrheitsfindung (Verhinderte Falschaussage durch juris-

1% P|GUET/DYENS, 366 f.

" SCHLEGEL/WOHLERS, S. 307; und mit weiteren Verweisen DONATSCH ANDREAS/HANSJAKOB
THOMAS/LIEBER VIKTOR (Hrsg.), Kommentar zur Schweizerischen Strafprozessordnung
(StPO), 2. Auflage, Zurich/Basel/Genf 2014, GODENzI GUNHILD, Kommentar StPO, Art. 159 N
3 (zit. BEARBEITER, Kommentar StPO, Art. ... N...); NIGGLI MARCEL ALEXANDER/HEER MARIAN-
NE/WIPRACHTIGER HANS (Hrsg.), Schweizerische Strafprozessordnung. Jugendstrafprozess-
ordnung. Art. 1-195 StPO, 2. Auflage, Basel 2014, BSK StPO- RUCKSTUHL, Art. 159 N 2 (zit.
BSK StPO-Bearbeiter, Art. ... N...).

2 Fur das Trial Observation Project wurden unter Leitung von Prof. Sarah SUMMERS Uber 400
Hauptverhandlungen in Strafverfahren besucht und empirische Daten erhoben. Dabei wurde
festgestellt, dass Zircher Gerichte in nur 15,1 % der Félle Zeugen unmittelbar befragt haben,
http://www.rwi.uzh.ch/lehreforschung/alphabetisch/summers/trialobservation/Ergebnisse.html
(besucht am 03.03.2016).

13 Pragnant und mit weiteren Verweisen BGE 139 IV 25 E. 5.3.

4 Mit weiteren Verweisen GODENzI, Kommentar StPO, Art. 159 N 3; BSK StPO- RUCKSTUHL, Art.
159 N 7; Zur wichtigen Rolle der Verteidigung in der Verwirklichung des Grundsatzes nemo
tenetur se ipsum accusare WOHLERS WOLFGANG/SCHLEGEL STEPHAN, forumpoenale 2/2009,
75.

!> Ebenfalls mit weiteren Verweisen GobeNzi, Kommentar StPO, Art. 159 N 4.
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tische Beratung) und der Verfahrenseffizienz (klare Verhaltnisse im Verfahren und Absi-
cherung gegen spéatere Vorwirfe) bei.

C. Der «Anwalt der ersten Stunde» in der EMRK

Wie bereits angedeutet ist das Recht auf Verteidigung in einem Strafverfahren auch in
der EMRK verankert, dass in seinem Art. 6 (Mindest-) Kriterien fur ein faires Verfahren
festlegt. Die grosse Bedeutung der EMRK fir die Schweiz rihrt daher, dass sie grund-
satzlich unmittelbar anwendbar ist.'® Das bedeutet, dass sich der gerichtlich geschiitzte
sachliche Schutzbereich einer subjektiv berechtigten Person insofern erweitert, als die
Anspriiche aus der Konvention Uber den Schutzgehalt, wie er in der BV und allfalligen
Kantonsverfassungen garantiert ist, hinausgehen.’

Auch aus schweizerischer Sicht ist deshalb festzustellen, ob der «Anwalt der ersten
Stunde» auch in der EMRK vorgesehen ist und wie er inhaltlich ausgestaltet ist."® Ge-
hen die Anspruche aus der Konvention namlich Gber die Anspriiche aus autonomem
schweizerischem Recht hinaus, so erlangen sie selbstandige Bedeutung.

Bis zum Jahre 2008 wurde das Recht einen Anwalt bereits bei den ersten polizeilichen
Ermittlungen beizuziehen nur in spezielle Fallen zugestanden und zwar wenn dem Ver-
halten und den Aussagen des Beschuldigten an polizeilichen Befragungen fur die Ver-
teidigungsmoglichkeit und den Ausgang des Verfahrens wesentliche Bedeutung zukam
(Stichwort mittelbare Beweiserhebung vor Gericht).*

Eine Umkehrung der bisherigen Rechtsprechung in dem Sinne, dass der Zugang® zu
einem Verteidiger im Ermittlungsverfahren nun Regelfall («as a rule») sein soll und nur
aus zwingenden Grunden («compelling reasons») eingeschrankt werden darf, wurde
durch den EGMR erstmals 2008 im Fall Salduz** entschieden.?” Wird der Wunsch auf
anwaltlichen Beistand missachtet und belastende Aussagen aus der polizeilichen Be-
fragung im weiteren Verlauf fUr die Urteilsfindung verwertet, so sind die Verteidigungs-
rechte nach Meinung des EGMR irreparabel verletzt. Sie kdnnen damit namentlich auch

'® KIENER REGINA/KALIN WALTER, Grundrechte, 2. Auflage, Bern 2013, 13 f.

" BGE 101 la 67 E. 2c.

'® Ubersicht zur Entwicklung der EGMR Rechtsprechung und mit weiteren Verweisen SCHLE-
GEL/WOHLERS, 308-310.

Y EGMR, Urteil vom 08.02.1996, ECHR 1996-1, § 66 — John Murray ./. United Kingdom (GC).

% |m Sinne eines Anspruches auf juristische Beratung vor bzw. zu Beginn der Einvernahme aber
vermutlich auch auf Anwesenheit der Verteidigung in der ersten Einvernahme WOHLERS
WOLFGANG/SCHLEGEL STEPHAN, forumpoenale 2/2009, 75.

“m Fall ging es um einen 17 Jahrigen, dem im Ermittlungsverfahren der Polizei der Zugang zu
einem Anwalt, in Ubereinstimmung mit autonomem tiirkischen Recht, und entgegen seinem
ausdriicklichen Wunsch verwehrt wurde. Im weiteren Verlauf der Befragung legte er ein Ge-
stéandnis ab, welches er jedoch spater widerrief. Das zustéandige Gericht stellte seinen Ent-
scheid auch auf das widerrufene Gestandnis ab. Dagegen erhob der Betroffene Beschwerde.
EGMR, Urteil vom 27.11.2008 — 36391/02 — Salduz ./. Turkey (GC); Urteil mit Kommentar in
WOHLERS WOLFGANG/SCHLEGEL STEPHAN, forumpoenale 2/2009, 71 ff.

*2 EGMR, Salduz ./. Turkey (GC), § 34 ff.
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nicht durch den Beizug einer Verteidigung in einem spéateren Verfahrensabschnitt ge-
heilt werden.?

In Fall Pishchalnikov® aus dem Jahre 2009 wurden die neugewonnenen Grundsétze
aus dem Fall Salduz bestatigt und weiter konkretisiert. Es kbnne zwar auf dieses Recht
verzichtet werden aber nur wenn dies freiwillig und eindeutig geschehen sei und gewis-
se Mindestgarantien eingehalten wirden. Bei den Mindestgarantien handelt es sich um
Leistungspflichten oder Obliegenheiten welche die Strafverfolgungsbehdrden nach An-
sicht des EGMR nachkommen missen, damit der Anspruch auf den «Anwalt der ersten
Stunde» auch effektiv wahrgenommen werden bzw. wirksam darauf verzichtet werden
kann.? Als Massstab gilt dabei, dass der Beschuldigte die Folgen seiner Entscheidung
angemessen vorhersehen kann. Dazu muss die beschuldigte Person insbhesondere
Uber lhre Anspriiche auf Beistand in Kenntnis gesetzt werden (Belehrungspflicht);?® die
Befragung nicht weitergefiihrt bzw. unterbrochen werden, bis der angeforderte Beistand
eingetroffen ist und sich mit der beschuldigten Person unterhalten konnte, es sei denn
die beschuldigte Person initiiere die Weiterfihrung unmissverstéandlich und von sich aus
(Pflicht zur Unterbrechung);*’ und schliesslich muss bei Scheitern der Kontaktaufnahme
mit dem Wunschverteidiger auch auf andere Moglichkeiten einen Verteidiger zu organi-
sieren hingewiesen werden (weitere Unterstiitzungspflichten)®. Wird diesen Leistungs-
pflichten nicht nachgekommen, liegt eine Konventionsverletzung vor. Die Verletzung
besteht jedoch nicht darin, dass im Endeffekt kein Anwalt zugezogen worden ist, son-
dern dass die Beschuldigte Person nicht in die Lage versetzt worden ist, effektiv Uber
die Geltendmachung oder den Verzicht dieses Anspruchs zu entscheiden.

Durch die «dynamische» Rechtsprechung des EGMR seit 2008 besteht kein Zweifel
mehr, dass sich ein Anspruch auf einen «Anwalt der ersten Stunde» aus Art. 6 Abs. 3
lit. ¢ ableiten lasst.

D. Der «Anwalt der ersten Stunde» in der StPO

Mit Blick auf den Anspruch auf den «Anwalt der ersten Stunde» im Sinne der Recht-
sprechung des EGMR scheint die Schweiz vorderhand gut aufgestellt zu sein. So sieht
Art. 159 Abs. 1 StPO explizit die Anwesenheit der Verteidigung wahrend der ersten po-
lizeilichen Einvernahme vor. Die Verteidigung darf dabei zwar nicht fur die beschuldigte
Person Antworten aber insofern intervenieren, als unzulassige Fragen gestellt oder Ver-

» EGMR, Salduz ./. Turkey (GC), § 55.

** In diesem Fall hatte der Beschuldigte nach seiner Verhaftung den Beizug eines bestimmten
Verteidigers gewlnscht. Die Strafverfolgungsbehdrde habe diesen in der Folge aber nicht er-
reicht, den Beschuldigten dariiber jedoch nicht unterrichtet. Die Befragung mit dem Beschul-
digten wurde dabei ununterbrochen weitergefiihrt ohne Anwalt, wobei es zu Selbstbelastun-
gen kam. EGMR, Urteil vom 24.09.2009 — 7025/04 - Pishchalnikov ./. Russia; Urteil mit aus-
fuhrlichem Kommentar SCHLEGEL STEPHAN, forumpoenale 2/2010, 85 ff.

*® SCHLEGEL/WOHLERS, 309 f.; BSK StPO- RUCKSTUHL, Art. 159 N 16.

?® EGMR, Pishchalnikov ./. Russia, § 79.

* EGMR, Pishchalnikov ./. Russia, ebenfalls § 79.

?® EGMR, Pishchalnikov ./. Russia, § 74.
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fahrensméangel begangen werden®. Des Weiteren darf die Verteidigung nach der Ein-
vernahme Ergéanzungsfragen stellen, was von taktischen Erwégungen abhangt, ** wobei
im Zweifelsfall darauf verzichtet werden sollte. Schliesslich muss Art. 159 Abs. 1 StPO
auch das Recht beinhalten, sich zu Beginn der Einvernahme mit seiner Verteidigung zu
besprechen und juristisch zu beraten, um seines Zweckes nicht véllig entleert zu sein.**

In Hinblick auf die Qualitat der juristischen Beratung erscheint allerdings problematisch,
dass die Akteneinsicht zum Zeitpunkt der ersten Einvernahme nicht in Art. 159 StPO
vorgesehen ist und sich auch nicht aus der EMRK ableiten l&sst. ** Nach Art. 101 Abs. 1
StPO steht den Parteien dieses Recht erst nach der ersten Einvernahme durch die
Staatsanwaltschaft und der Erhebung der wichtigsten Beweise zu. Der beigezogene
Anwalt erhalt somit nur die Information zum Tatvorwurf wie sie Art. 158 Abs. 1 lit. a vor-
sieht. Eine seridse und umfassende juristische Beratung ohne genaue Kenntnis des
Sachverhaltes ist nicht méglich.*

Im Zusammenhang mit dem Entscheid Pishchalnikov wurde auf die Leistungspflichten
der Strafverfolgungsbehdrden aufmerksam gemacht (vgl. Rz.13). Die beschuldigte Per-
son muss in die Lage versetzt werden, dass sie Uber die Wahrnehmung ihrer Rechte
frei entscheiden kann.

Conditio sine qua non dafir ist, dass die beschuldigte Person Uberhaupt von ihren
Rechten Kenntnis hat. Strittig ist, ob in der StPO eine Informationspflicht Gber den «An-
walt der ersten Stunde» direkt aus Art. 158 Abs. 1 lit. ¢ StPO fliesst* oder erst aus Art.
143 Abs. 1 lit. ¢, wo fur Einvernahmen im Allgemeinen die umfassende Belehrung tber
Rechte und Pflichten vorgesehen ist*. Keine ausdriickliche Grundlage in der StPO lasst
sich fur die weiteren Unterstitzungs- und Hinweispflichten bei der Organisation der Ver-
teidigung finden. Damit eine Person, welche zum Beispiel erst zu Beginn der Einver-
nahme Uberhaupt von ihrem Recht erfahren hat, effektiv ihr Recht auf Beistand geltend
machen kann, missen die Strafbehdrden eine telefonische Kontaktierung der Wunsch-
verteidigung organisieren oder im Falle dass dies fehlschlagt, auf Alternativen hinwei-
sen, etwa den Pikkettdienst®® von lokalen Strafverteidigern.®’

Als offenkundig nicht mit der Pishchalnikov Rechtsprechung kompatibel muss sodann
Art. 159 Abs. 3 StPO eingestuft werden, welcher keinen Anspruch auf Verschiebung

29 BSK StPO- RUCKSTUHL, Art. 159 N 38; GODENzI, Kommentar StPO, Art. 159 N 12.

% Epenfalls GobENzI, Kommentar StPO, Art. 159 N 12.

31 BSK StPO- RUCKSTUHL, Art. 159 N 18.

> BGE 137 IV 172 E. 2.3 und E. 2.5 = Praxis 2011 Nr. 131, 964 f.

% Mit konkreten Anderungsvorschlagen PIGUET/DYENS, 368 f., Stochern im Nebel nennen es
SCHLEGEL/WOHLERS, 313 f.; ob generell zur Aussageverweigerung zu raten sei erwagt BSK
StPO-RUCKSTUHL, Art. 159 N 35; GobDENzI, Kommentar StPO, Art. 159 N 15; SCHMID NIKLAUS,
Schweizerische Strafprozessordnung. Praxiskommentar, 2. Auflage, Zirich/St. Gallen 2013,
Art. 159 N 7.

%" BSK StPO-RUCKSTUHL, Art. 159 N 21.

% SCHLEGEL/WOHLERS, 311 1.

% Etwa den Ziircher Anwaltspikett, der an sieben Tagen wahrend 24 Stunden per Telefon er-
reichbar sein will http://www.anwalt-erste-stunde.ch/.

%" DONATSCH ANDREAS/CAVEGN CLAUDINE, forumpoenale 2/2009, 108 (zit. DONATSCH/CAVEGN);
BSK StPO-RUCKSTUHL, Art. 159 N 22.
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oder gar Unterbrechung der Einvernahme zulésst.*® In einem neueren Entscheid hat
das BGer einen kantonalen Entscheid unter expliziter Erwdhnung der EGMR Recht-
sprechung kassiert, indem eine Befragung der beschuldigten Person ohne anwaltlichen
Beistand weitergefuhrt wurde, obwohl diese eine Verteidigung wiinschte (die Strafbe-
hérden gingen von einem konkludenten Verzicht aus).** Ohne es explizit ausgedriickt
zu haben, ging das BGer offenbar von einer Pflicht zur Unterbrechung der Einvernahme
bzw. mindestens auf effektives Zuwarten aus.

Wie sich die Verweigerung des «Anwalts der ersten Stunde» sich auf die Verwertung
auswirkt, ist noch nicht abschliessend geklart. Gegen die Qualifizierung als absolute
Gultigkeitsvorschrift mit Fernwirkung spricht zwar, dass deren Unverwertbarkeit nicht
explizit im Gesetz steht (Art. 141 Abs. 1 StPO). Geht man davon aus, dass eine Infor-
mationspflicht aus Art. 158 Abs. 1 lit. ¢ StPO herriihrt, so spricht einiges dafir, trotzdem
von einer absoluten Gliltigkeitsvorschrift auszugehen, denn Art. 158 Abs. 2 StPO sieht
ja bereits fur die Unterschlagung dass dieses Recht tiberhaupt besteht die absolute Un-
verwertbarkeit mit Fernwirkung vor.*® Sodann spricht unabhangig von diesen Erwagun-
gen fur eine absolute Unverwertbarkeit, wenn man die Informationspflicht aus der
Rechtsprechung des EGMR ableitet und eine Konventionsverletzung annimmt.**

% Jeweils mit ausfiihrlicher Diskussion und weiteren Verweisen PIGUET/DYENS, 368 f.; BSK
StPO-RUCKSTUHL, Art. 159 N 45 ff.; SCHLEGEL, forumpoenale 2/2010, 91 f.; GODENzI, Kom-
mentar StPO, Art. 159 N 19 ff.; mit Hinweisen zur mehrheitlich rigiden Handhabung in der
Praxis verschiedener Kantone SCHLEGEL/WOHLERS, 312 f.

% BGer 6B_725/2011 vom 25. Juni 2012; kurzer Kommentar zum Entscheid KAUFMANN ARIANE,
ius.focus 8/2012.

% DONATSCH/CAVEGN, 109; BSK StPO-RUCKSTUHL, Art. 159 N 15.

“1 BSK StPO-RUCKSTUHL, Art. 159 N 21 ff.; SCHLEGEL/WOHLERS, 317; GODENzI, Kommentar
StPO, Art. 159 N 24 ff.



18

19

20

21

22

FS 2016 Strafprozessrecht Il 8

E. Fazit —Luxus oder Unerlasslichkeit?

Auch wenn die Wahrheitsfindung, welche die Gegner des «Anwalts der ersten Stunde»
damals wie heute* gegen dieses Institut in die Waagschale werfen durchaus etwas fiir
sich hat, darf man nicht ausser Acht lassen, dass wir mit der neuen StPO ein Strafver-
folgungsmodell eingefihrt haben, welches im polizeilichen Ermittlungsverfahren tber-
machtige Strafbehdrden vorsieht und gleichzeitig der Beweiserhebung in diesem Ver-
fahrensabschnitt Entscheid relevante Bedeutung zumisst, sodass ein juristischer Bei-
stand fur die tatverdachtige Person nicht nur ein Gebot der Fairness und der Waffen-
gleichheit, sondern auch der Rechtsstaatlichkeit ist, zumal sie auch eine mittelbare Kon-
trollfunktion Uber die Vorgénge in diesem so entscheidenden Verfahrensabschnitt ein-
nimmt.

Weiter ist zu beachten, dass flr einen pauschalen Rickzieher in Sachen «Anwalt der
ersten Stunde» mit Blick auf die «dynamische» Rechtsprechung des EGMR seit 2008
ohnehin kein Raum mehr besteht. Die Verwertung von selbstbelastenden ersten Ein-
vernahme Protokollen ohne Anwesenheit eines juristischen Beistandes ist nur noch in
zwei Fallen ohne Verletzung der Konvention denkbar und zwar dort, wo die beschuldig-
te Person zum «Anwalt der ersten Stunde» effektiven Zugang gehabt hétte aber aus
freien Erwagungen darauf verzichtet hat und dort wo ein Konventionsstaat erfolgreich
zwingende und somit per se nicht pauschale Griinde geltend machen kann.

Die Auffassungen zum «Anwalt der ersten Stunde» zwischen der Schweizerischen
StPO und der Rechtsprechung des EGMR decken sich erfreulicherweise in weiten Tei-
len. Lediglich Art. 159 Abs. 3 StPO muss eindeutig als Konventionswidrig eingestuft
werden, wobei man sich fragen kann, worin tberhaupt noch ein Anreiz zur Beibehaltung
dieses Absatzes besteht, jetzt wo die Verwertung durch die EMRK so eng geregelt ist.

Angesichts aktueller empirischer Daten, die im Trial Observation Projects erhoben wur-
den, muss man hinter die praktische Verwirklichung des «Anwalts der ersten Stunde» in
der Schweiz jedoch ein Fragezeichen setzen. So gaben fast 60% der beschuldigten
Personen an, erst in der Untersuchung zum ersten Mal Kontakt mit dem Verteidiger ge-
habt zu haben und lediglich knapp 30% der Befragten hatten von Anfang an Kontakt mit
ihrem Verteidiger. *®

Da sich der «Anwalt der ersten Stunde» m.E. nach Abwagung aller besprochenen As-
pekte wesentlich ndher bei der Unerlasslichkeit denn beim Luxus befindet, sind diese
Zahlen einigermassen erstaunlich und es lohnt sich vermutlich, dariiber ein paar Ge-
danken zu verlieren.

42 Vgl. die von verschiedenen Strafrechtlern gefuhrte Diskussion Uber den Anspruch auf einen
Anwalt der ersten Stunde fir Terroristen, Mafiosi und Mitglieder von kriminellen Organisatio-
nen BANGERTER ANNIKA, Strafrechtler streiten sich um gelockerte Verhéhrmethoden, Aargau-
erzeitung vom 07. Dezember 2015, http://www.aargauerzeitung.ch/schweiz/strafrechtler-
streiten-sich-um-gelockerte-verhoermethoden-129796379 (besucht am 03.03.2016).

* Siehe die Hinweise in Rz. 12.
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