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Gegenstand Verwertbarkeit von Beweismitteln

Strafverfahren wegen Widerhandlungen gegen das Betaubungs-
mittelgesetz und falscher Anschuldigung

Beschwerde gegen die Verflgung der Regionalen Staatsanwalt-
schaft Bern-Mittelland vom 17. Oktober 2019 (BM 16 54095)



Erwagungen:

1.

Am 23. Dezember 2016 fand am Domizil von A. wegen Verdachts auf
Widerhandlungen gegen das Betadubungsmittelgesetz (BetmG; SR 812.121) eine
Hausdurchsuchung statt. Gleichentags wurde der Beschuldigte polizeilich befragt.
Mittels Strafbefehl vom 8. August 2019 wurde A. wegen Widerhandlun-
gen gegen das BetmG durch Verdusserung von mindestens 5 kg Marihuana und
Anstalten treffen zum Verkauf von weiteren 371 g Marihuana sowie durch Konsum
einer unbestimmten Menge Marihuana verurteilt. Dagegen erhob A. frist-
gerecht Einsprache. Seinen im Rahmen der Einsprachebegrindung eingereichten
Antrag vom 25. September 2019, es seien die Ergebnisse sowie die Auswertungen
der Hausdurchsuchung aus den Akten zu entfernen, wies die Regionale Staatsan-
waltschaft Bern-Mittelland (nachfolgend: Staatsanwaltschaft) am 17. Oktober 2019
ab (Ziff. 1 der angefochtenen Verfiigung). Den Antrag, es sei das Protokoll der Ein-
vernahme vom 23. Dezember 2016, 17:43 Uhr, aus den Akten zu entfernen, hiess
die Staatsanwaltschaft teilweise gut und verfigte, das Einvernahmeprotokoll werde
ab Zeile 89 aus den Akten entfernt (Ziff. 2 der angefochtenen Verfligung). Gegen
diese Verfigung erhob A. (nachfolgend: Beschwerdefiihrer) am 28. Ok-
tober 2019 Beschwerde. Seine Rechtsbegehren lauten wie folgt:

1. Die Verfligung der Staatsanwaltschaft Bern-Mittelland vom 17. Oktober 2019 sei aufzuheben.

2. Die Staatsanwaltschaft Bern-Mittelland sei anzuweisen, die Ergebnisse der Hausdurchsuchung
sowie der Durchsuchung von Aufzeichnungen (Auswertung von elektronischen Geraten) infolge

Unverwertbarkeit im Sinne von Art. 141 Abs. 2 StPO aus den Akten zu entfernen.

3. Die Staatsanwaltschaft Bern-Mittelland sei anzuweisen, das Protokoll der polizeilichen Einver-
nahme des Beschuldigten vom 23. Dezember 2016, 17.43 Uhr, infolge Unverwertbarkeit im Sinne
von Art. 131 Abs. 3 StPO vollstandig aus den Akten zu entfernen.

- unter Kosten- und Entschadigungsfolgen -

Im anschliessenden Beschwerdeverfahren beantragte die Generalstaatsanwalt-
schaft am 18. November 2019 die kostenfallige Abweisung der Beschwerde. Dar-
auf reagierte der Beschwerdefuhrer mit Replik vom 10. Dezember 2019, wobei er
an den gestellten Antragen und deren Begriindung vollumfanglich festhielt.

Gegen Verfugungen und Verfahrenshandlungen der Staatsanwaltschaft kann bei
der Beschwerdekammer in Strafsachen innert zehn Tagen schriftlich und begriin-
det Beschwerde geflihrt werden (Art. 393 Abs. 1 Bst. a i.V.m. Art. 396 Abs. 1 der
Strafprozessordnung [StPO; SR 311], Art. 35 des Gesetzes Uber die Organisation
der Gerichtsbehdrden und der Staatsanwaltschaft [GSOG; BSG 161.1] i.V.m. Art.
29 Abs. 2 des Organisationsreglements des Obergerichts [OrR OG; BSG 162.11]).
Zur Beschwerdefiihrung legitimiert ist jede Partei, die ein rechtlich geschitztes In-
teresse an der Aufhebung oder Anderung eines Entscheids hat (Art. 382 Abs. 1
StPO). Nach konstanter Praxis der Beschwerdekammer sind Beschwerden gegen
die Nichtentfernung unverwertbarer Beweise aus den Strafakten zulassig. Der Aus-
schlussgrund von Art. 394 Bst. b StPO gelangt nicht zur Anwendung, da der Ge-
setzgeber sich in Art. 141 Abs. 5 StPO bewusst daflir entschieden hat, dass un-



3.2

verwertbare Beweise aus den Strafakten zu entfernen, bis zum rechtskraftigen Ab-
schluss des Verfahrens unter separatem Verschluss zu halten und hiernach zu
vernichten sind. Infolgedessen hat die beschuldigte Person ein rechtlich geschitz-
tes Interesse daran, dass unverwertbare Beweise rechtzeitig aus den Akten ent-
fernt werden (Beschlisse des Obergerichts des Kantons Bern BK 17 293 vom
3. Oktober 2017 E. 2; BK 17 266 vom 31. August 2017 E. 2 und BK 15 262 vom
9. November 2015 E. 2.1). Folglich ist der Beschwerdefuhrer als Beschuldigter und
Adressat der angefochtenen Verfligung unmittelbar in seinen rechtlich geschitzten
Interessen betroffen und zur Beschwerdeflhrung legitimiert. Auf die form- und frist-
gerecht erhobene Beschwerde wird eingetreten.

Hausdurchsuchung und Durchsuchung von Aufzeichnungen

Der Beschwerdefiihrer wehrt sich zunachst gegen die Verwertbarkeit der anlasslich
der Hausdurchsuchung vom 23. Dezember 2016 und der Auswertung seines Mobil-
telefons gewonnenen Erkenntnisse. Er macht geltend, es habe an einem hinrei-
chenden Tatverdacht in Bezug auf den Vorwurf des Handelns mit Marihuana ge-
fehlt. Im Zeitpunkt, in dem die Hausdurchsuchung angeordnet worden sei, habe er
den Tatvorwurf vollumfénglich bestritten. Die vorhandenen objektiven Beweismittel
(THC-positiver Mahsantest und mehrere sichergestellte Minigrips mit 10.7 g Mari-
huana) hatten lediglich den Vorwurf des Eigenkonsums bekréaftigt. Dartber hinaus
hatten lediglich seine Aussagen vorgelegen, welche aufgrund einer schlaflosen
Nacht, in stark angetrunkenem Zustand und als Opfer eines Diebstahls/Raubs
getatigt, etwas sprunghaft und wirr anmuten wirden. Er bestreite aber, gegeniiber
der Polizei eine derart hohe Summe als Diebstahlsbetrag genannt zu haben. Die
weiteren Aussagen, welche angeblich gemacht worden seien und welche bestritten
wlrden, seien als sog. «Zigarettengesprache» ausserhalb férmlicher Verfahrens-
handlungen getatigt worden und als solche mangels Belehrung nicht verwertbar.
Sie wirden daher nicht als Hinweis erheblicher und konkreter Natur fir das Vorlie-
gen eines hinreichenden Tatverdachts in Betracht kommen. Aus den genannten
Grinden seien die Ergebnisse der angeordneten Zwangsmassnahmen als unver-
wertbar i.S.v. Art. 141 Abs. 2 StPO aus den Akten zu weisen.

Zwangsmassnahmen, zu denen die Hausdurchsuchung und die Durchsuchung von
Aufzeichnungen zweifelsohne gehéren, kdnnen nur ergriffen werden, wenn ein hin-
reichender Tatverdacht vorliegt (Art. 197 Abs. 1 Bst. b StPO). Der erforderliche
Verdachtsgrad richtet sich nach der Eingriffsschwere der betreffenden Zwangs-
massnahme. Diese ergibt sich aus der Art des Eingriffes sowie dessen zeitlicher
Dauer. Mit zunehmender Eingriffsschwere steigen die Anforderungen an den Ver-
dachtsgrad (WEBER, in: Basler Kommentar, Strafprozessordnung, 2. Aufl. 2014,
N. 8 zu Art. 197 StPO m.w.H.). Da ein Verdacht ausreichend ist und mit anderen
Worten keine gesicherten Erkenntnisse vorliegen missen, ist es sehr wohl mdglich,
dass der Verdacht sich in der Folge nicht konkretisiert und das Verfahren letztlich
nicht zu einer Verurteilung flhrt. Dieses Verfahrensstadium ist somit zwangslaufig
mit einem betrachtlichen Unsicherheitsfaktor behaftet (vgl. HUG/SCHEIDEGGER, in:
Kommentar zur Schweizerischen Strafprozessordnung [StPO], 2. Aufl. 2014, N. 5
zu Art. 197 StPO). Fir die Begriindung eines hinreichenden Tatverdachts genlgt
es, wenn Hinweise erheblicher und konkreter Natur auf eine strafbare Handlung
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und die Beteiligung der beschuldigten Person daran vorliegen (BGE 141 IV 87 E.
1.3.1; 137 IV 122 E. 3.2).

Das vorliegende Verfahren hat seinen Ursprung darin, dass in der Nacht vom 22.
auf den 23. Dezember 2016 bei der Polizei die Meldung einging, der Beschwerde-
fUhrer sei im Club Du Théatre in Bern resp. in der Umgebung des Clubs bestohlen
oder gar ausgeraubt worden. Dem Berichtsrapport der Kantonspolizei Bern vom
29. Dezember 2016 kann dazu enthommen werden, der stark betrunkene und auf-
gelost wirkende Beschwerdeflihrer habe mehrmals wiederholt, ihm seien
CHF 100'000.00 gestohlen worden. Da er sich wahrend des Polizeieinsatzes unko-
operativ verhalten habe, sei er in Handfesseln gelegt und zur Polizeiwache Wai-
senhaus transportiert worden. Bereits bei seiner ersten Einvernahme als Opfer ha-
be sich herauskristallisiert, dass er hochstwahrscheinlich in Drogengeschafte ver-
wickelt sei, weshalb er danach als Beschuldigter befragt worden sei. Als die Ein-
vernahme beendet gewesen sei, habe er den Polizeibeamten vorgerechnet, zu
welchem Preis er sein Marihuana gekauft und zu welchem Preis er es weiterver-
kauft habe. Ausserdem habe er ihnen erklart, wie lange er mit dieser Strategie
Drogen habe verkaufen mussen, um «diesen Betrag» (nicht ganz klar ist, ob damit
die CHF 100‘000.00 gemeint sind) zu erhalten. Nach Ricksprache mit dem pikett-
habenden Regionalfahnder C. , der keine weiteren Massnahmen fir notig
befunden habe, habe man den Pikett-Staatsanwalt D. informiert, welcher
die Sicherstellung des Mobiltelefons sowie die Hausdurchsuchung angeordnet ha-
be.

In seiner ersten polizeilichen Einvernahme vom 23. Dezember 2016 Z. 42 nannte
der Beschwerdefihrer als Opfer einen Deliktsbetrag von CHF 96‘800.00. Auch als
er danach als Beschuldigter befragt wurde, gab er an, diese Summe Bargeld im
Portemonnaie gehabt zu haben. Dies mag, wie der Beschwerdefiihrer in seiner
Replik schreibt, unrealistisch und lebensfremd klingen, machte die befragenden
Beamten aber dennoch hellhérig. Danach gefragt, bestritt er zwar, dass er dealen
wlrde und verweigerte weiter seine Aussage (Z. 76 ff.). Gemass Verbal habe er
danach aber indirekt vom Dealen gesprochen und dartber, wie schnell man viel
Geld verdienen kdénne, wenn man ein bisschen ehrgeizig sei (Z. 82 f.). Zwar ist
dem Beschwerdeflihrer zuzustimmen, dass es wiinschenswert gewesen ware, sei-
ne diesbezuglichen Aussagen als direkte Rede und nicht als Verbal zu protokollie-
ren. Letztlich hat er das Einvernahmeprotokoll jedoch unterzeichnet und dessen In-
halt damit bestéatigt. Hatte es entgegen den Darstellungen im Protokoll und dem
Berichtsrapport keine derartigen Aussagen seitens der Beschwerdefiihrers gege-
ben, hatte sich der zustandige Polizeibeamte zudem wegen falscher Anschuldi-
gung und Falschbeurkundung zu verantworten. Ein solches Vorgehen seitens der
Polizei erscheint dusserst unwahrscheinlich, zumal weder irgendwelche Hinweise
auf solch grobe Verfehlungen noch Grinde daflir ersichtlich sind und vom Be-
schwerdefuhrer auch nicht genannt werden. Die Beschwerdekammer geht daher
davon aus, dass die erwahnten «Zigarettengesprache» so stattgefunden haben wie
im Protokoll und dem Berichtsrapport beschrieben.

Weiter teilt die Beschwerdekammer die Auffassung der Staatsanwaltschaft, wo-
nach die Frage der Verwertbarkeit fir die Begriindung eines hinreichenden Tatver-
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dachts nicht relevant ist. Die Generalstaatsanwaltschaft verweist in diesem Zu-
sammenhang zu Recht auf RHYNER, in: Basler Kommentar, Schweizerische Straf-
prozessordnung, 2. Aufl. 2014, N. 7a, 23 und 25 zu Art. 306 StPO. Demnach unter-
steht grundsatzlich jede polizeiliche Erkenntnis tiber Straftaten dem strafprozessua-
len Verfolgungszwang von Art. 7 Abs. 1 und 306 Abs. 1 StPO, weshalb die polizei-
lich festgestellten tatverdachtsbegriindenden Umstande nicht unmittelbar beweis-
verwertbar sein miussen. Dementsprechend konnten die im Anschluss an die or-
dentliche Einvernahme getéatigten Ausserungen des Beschwerdefihrers als Grund-
lage eines zusatzlichen Verdachts auf Handel mit Betdubungsmitteln verwendet
werden. Die Hausdurchsuchung und die Durchsuchung seines Mobiltelefons konn-
ten sich somit auf einen hinreichenden Tatverdacht i.S.v. Art. 197 Abs. 1 Bst. b
StPO stltzen. Die daraus gewonnen Erkenntnisse sind verwertbar.

Notwendige Verteidigung

Des Weiteren verlangt der Beschwerdeflihrer die vollstandige Entfernung des Pro-
tokolls seiner Einvernahme vom 23. Dezember 2016, 17:43 Uhr. Als Grund daflr
nennt er die angeblich zu spate Beiordnung der notwendigen Verteidigung. Ein hin-
reichender Tatverdacht bezlglich einer allfalligen qualifizierten Widerhandlung ge-
gen das BetmG habe spatestens im Zeitpunkt der polizeilichen Einvernahme vom
23. Dezember 2016, 14:26 Uhr, vorgelegen, als der Beschwerdeflhrer — jedenfalls
gemass Protokolltext — vom Marihuanahandel in erheblichem Umfang gesprochen
habe. Aus den angegebenen Mengen und Gewinnen ergabe sich unmittelbar ein
dringender Tatverdacht, wonach eine gewerbsmassige Begehung (Uberschreitung
der relevanten Umsatz- bzw. Gewinnschwellen) i.S.v. Art. 19 Abs. 2 Bst. b (recte:
Bst. ¢c) BetmG und damit eine Freiheitsstrafe von mindesten einem Jahr in Betracht
kommen konnte. Es sei von einem Gewinn von CHF 1‘000.00 pro Woche die Rede
gewesen. Ein kurzer Zeitraum von zehn Wochen hatte mit anderen Worten ausge-
reicht, um auf einen gewerbsmassigen Handel zu schliessen. Angesichts der
Schilderungen zum ersten Kontakt (mit 15 Jahren habe er zum ersten Mal Gras an
der Murtenstrasse gesehen) habe mit einer Begehung Uber einen langeren Zeit-
raum gerechnet werden miussen. Es ware zumindest angezeigt gewesen, dazu
weitere Fragen zu stellen und Klarheit zu schaffen.

Der beschuldigten Person ist namentlich dann eine notwendige Verteidigung bei-
zuordnen, wenn ihr eine Freiheitsstrafe von mehr als einem Jahr droht (Art. 130
Bst. b StPO). Liegt ein Fall notwendiger Verteidigung vor, so achtet die Verfahrens-
leitung darauf, dass unverziglich eine Verteidigung bestellt wird (Art. 131 Abs. 1
StPO). Wurden in Fallen, in denen die Verteidigung erkennbar notwendig gewesen
ware, Beweise erhoben, bevor eine Verteidigung bestellt worden ist, so ist die Be-
weiserhebung nur glltig, wenn die beschuldigte Person auf ihre Wiederholung ver-
zichtet (Art. 131 Abs. 3 StPO). Andernfalls unterliegen solche Beweise einem abso-
luten Beweisverwertungsverbot nach Art. 141 Abs. 1 StPO. Damit das Beweisver-
wertungsverbot greift, muss zum Zeitpunkt der Beweiserhebung erkennbar gewe-
sen sein, dass es sich um einen Fall von notwendiger Verteidigung handelt. Die
Frage der Erkennbarkeit orientiert sich an objektiven Massstdben. Abzustellen ist
auf die Informationen, die den Strafbehdérden zum Zeitpunkt der jeweiligen Bewei-
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serhebung bekannt waren (OBERHOLZER, Grundziige des Strafprozessrechts,
3. Aufl. 2012, S. 162 Rz. 442).

Mit einer Freiheitsstrafe nicht unter einem Jahr wird bestraft, wer durch gewerbs-
massigen Handel mit Betdubungsmitteln einen grossen Umsatz oder einen erhebli-
chen Gewinn erzielt (Art. 19 Abs. 2 Bst. ¢ BetmG). Gewerbsmassig handelt, wer
die deliktische Tatigkeit nach Art eines Berufs austbt (BGE 116 IV 319 E. 4). Gross
ist der Umsatz, wenn er sich auf CHF 100°‘000.00 oder mehr belduft (BGE 129 IV
188 E. 3.1.3). Von einem erheblichen Gewinn wird ab einem Betrag von
CHF 10'000.00 gesprochen (BGE 129 IV 253 E. 2.2). Dabei ist der Zeitraum, Uber
den sich die gewerbsmassige Tatigkeit erstreckt, fir die Beurteilung der Umsatz-
resp. Gewinngrdsse unerheblich (BGE 129 IV 188 E. 3.2).

Streitig ist, ab wann die Strafverfolgungsbehdrden erkennen konnten, dass der
Beschwerdeflhrer zu einer Freiheitsstrafe von mehr als einem Jahr verurteilt wer-
den konnte. Diese Frage knupft direkt an den Tatverdacht an. Es gilt also zu pru-
fen, ab welchem Zeitpunkt der Beschwerdeflhrer sich mit dem Verdacht auf ge-
werbsmassigen Handel mit Marihuana konfrontiert sah.

Unbestrittenermassen machte der Beschwerdeflhrer anlasslich seiner polizeilichen
Einvernahme vom 23. Dezember 2016, 14:26 Uhr, erstmals Angaben zum Handel
mit Marihuana. Dabei gab er an, pro Woche locker CHF 4‘000.00 einzunehmen,
wovon er CHF 1‘000.00 behalten kénne. CHF 3‘000.00 wirden an «E. »
gehen (Z. 36 f.). Der Staatsanwaltschaft ist darin zuzustimmen, dass in diesem
Zeitpunkt noch vollig offen war, ob der Beschwerdeflihrer die massgebliche Grenze
eines Gewinns von CHF 10'000.00 jemals erreicht. Es ist auch nicht Aufgabe des
einvernehmenden Polizeibeamten, den Beschuldigten gezielt nach Umstanden zu
befragen, die eine notwendige Verteidigung begrinden konnten. Er hat einzig zu
reagieren, wenn aufgrund der vorhandenen Erkenntnisse die Notwendigkeit der
Verteidigung erkennbar wird. Dies war im Zeitpunkt, in dem der Beschwerdefuhrer
von einem wochentlichen Gewinn von CHF 1‘000.00 sprach, nicht der Fall. Es war
auch dann noch nicht der Fall, als der Beschwerdeflihrer spater in der Einvernah-
me angab, mit ca. 15 Jahren zum ersten Mal an der Murtenstrasse grosse Gelds-
tapel, weisses Pulver und Gras gesehen zu haben. Zwar flhrte er weiter aus, das
Geld habe ihn motiviert. Er habe nicht mehr fir das Gras bezahlen, sondern damit
Geld verdienen wollen (Z. 76 ff.). Dennoch musste aufgrund der Schilderungen
daruber, was sich der Beschwerdeflhrer als 15-jahriger vorgestellt hatte, nicht di-
rekt der Verdacht auf Gewerbsmassigkeit geschopft werden. Dass jemand, der
Drogen veraussert, damit auch Geld verdienen mdchte, dirfte in den meisten Fal-
len naheliegend sein, bedeutet aber noch lange nicht, dass diese Person ge-
werbsmassig vorgeht. Dementsprechend musste der einvernehmende Polizist aus
den entsprechenden Ausserungen des Beschwerdeflhrers, welcher seine Vorstel-
lungen als 15-jahriger widergab, und der Tatsache, dass er bisweilen einen Gewinn
von CHF 1°000.00 in einer Woche mit dem Verkauf von Marihuana erzielte, nicht
bereits darauf schliessen, dass eine qualifizierte Delikisbegehung im Raum stehen
konnte. Dies vor allem deshalb nicht, weil es dem Beschwerdefuhrer urspringlich
anscheinend in erster Linie um die Finanzierung seines Eigenkonsums gegangen
war. Dementsprechend war die notwendige Verteidigung im Zeitpunkt, als die hier



strittige Einvernahme (23. Dezember 2016, 17:43 Uhr) begann, noch nicht erkenn-
bar. Das entsprechende Protokoll ist, wie von der Staatsanwaltschaft entschieden,
bis und mit Zeile 88 verwertbar und hat in den Akten zu verbleiben.

Die Kosten des Beschwerdeverfahrens belaufen sich auf CHF 1°200.00. Sie wer-
den gestitzt auf Art. 428 Abs. 1 StPO dem unterliegenden Beschwerdeflihrer auf-
erlegt.

Die Entschadigung fur die amtliche Vertretung des Beschwerdeflhrers im Be-
schwerdeverfahren wird am Ende des Verfahrens durch die Staatsanwaltschaft
oder das urteilende Gericht festzusetzen sein (Art. 135 Abs. 2 StPO).



Die Beschwerdekammer in Strafsachen beschliesst:
1. Die Beschwerde wird abgewiesen.

2. Die Kosten des Beschwerdeverfahrens, bestimmt auf CHF 1‘200.00, werden dem
Beschwerdeflihrer auferlegt.

3. Die amtliche Entschadigung fur das Beschwerdeverfahren wird am Ende des Verfah-
rens durch die Staatsanwaltschaft oder das urteilende Gericht festgesetzt.

4. Zu eroffnen:
- dem Beschuldigten/Beschwerdefiihrer, a.v.d. Rechtsanwalt B.
- der Generalstaatsanwaltschaft

Mitzuteilen:
- der Regionalen Staatsanwaltschaft Bern-Mittelland, Staatsanwalt D.
(mit den Akten)
Bern, 18. Dezember 2019 Im Namen der Beschwerdekammer

in Strafsachen

Die Prasidentin:

Oberrichterin Schnell

Die Gerichtsschreiberin:

Lustenberger

Die Kosten des Beschwerdeverfahrens werden durch die Beschwerdekammer in Strafsachen in Rechnung
gestellt.

Rechtsmittelbelehrung

Gegen diesen Entscheid kann innert 30 Tagen seit Zustellung beim Bundesgericht, Av. du Tribunal fédéral 29,
1000 Lausanne 14, Beschwerde in Strafsachen gemass Art. 39 ff., 78 ff. und 90 ff. des Bundesgerichtsgeset-
zes (BGG; SR 173.110) gefiihrt werden. Die Beschwerde muss den Anforderungen von Art. 42 BGG entspre-
chen.



