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5. Auszug aus dem Urteil des Kassationshofes vom 8. April 1986 i.S. X. gegen Generalprokurator
des Kantons Bern und Obergericht des Kantons Bern (staatsrechtliche Beschwerde)

Regeste (de):
1. Telefonlberwachung.

Art. 171b StrV/BE schliesst eine Telefoniiberwachung in der Anfangsphase der Ermittlungen
nicht aus (E. 2b). Die Bestimmung kann auch als gesetzliche Grundlage fir praventive
Massnahmen verstanden werden, sofern Schwere und Eigenart des befiirchteten Deliktes den
Eingriff rechtfertigen (E. 2¢ in fine).

2. Einsatz von V-Leuten.

a) Der Einsatz von V-Leuten ist grundséatzlich auch ohne ausdriickliche gesetzliche Grundlage
zuldssig, sofern die Eigenart der Delikte die verdeckte Fahndung zu rechtfertigen vermag und
der V-Mann vorwiegend passiv die deliktische Tétigkeit untersucht, ohne durch eigene
Einflussnahme die Tatbereitschaft zu wecken und zu strafbarem Verhalten zu verleiten (E. 3).
In casu geht es um die Abklarung des Verdachts von Rauschgiftdelikten (vgl. E. 4).

b) Es verstdsst weder gegen strafprozessuale Prinzipien noch gegen verfassungsmassige
Rechte, wenn der V-Mann aus Geheimhaltungsgriinden nicht als Zeuge vor Gericht vorgeladen
und persénlich einvernommen wird (E. 5).

Regeste (fr):
1. Surveillance téléphonique.

L'article 171b CPP/BE n'exclut pas une surveillance téléphonique au stade de linstruction
préliminaire (consid. 2b). Cette disposition peut servir de base légale pour des mesures
préventives également, a la condition que la nature et la gravité des infractions envisagées
justifient cette atteinte a la liberté personnelle (consid. 2c¢ in fine).

2. Mise en oeuvre d'agents infiltrés.

a) La mise en oeuvre d'agents infiltrés est en principe licite, méme sans base légale expresse,
dans la mesure ou la nature de l'infraction justifie le caractére occulte de I'enquéte et ou 'agent
infiltré conduit ses investigations sur l'activité délictueuse en observant une attitude
essentiellement passive, sans décider l'auteur a agir et sans provoquer linfraction par une
quelconque influence de sa part (consid. 3). In casu, il s'agissait de confirmer l'existence
d'infractions a la LStup, qui n'étaient que soupgonnées (consid. 4).

b) Il n'est contraire ni aux principes du procés pénal, ni aux droits constitutionnels qu'un agent
infiltré ne soit pas cité comme témoin devant le tribunal et ne soit pas entendu
personnellement, de fagon a pouvoir garder le secret (consid. 5).

Regesto (it):
1. Sorveglianza telefonica.

L'art. 171b CPP/BE non esclude una sorveglianza telefonica nella fase iniziale dellinchiesta
(consid. 2b). Tale disposizione puo servire altresi come base legale per misure preventive,
ove la natura e la gravita del reato temuto giustifichino questa restrizione della liberta
personale (consid. 2c¢ in fine).

2. Impiego d'agenti infiltrati.
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a) Limpiego di agenti infiltrati €, in linea di principio, lecito, anche senza una base legale
espressa, nella misura in cui la natura del reato giustifichi il carattere occulto dellinchiesta e
l'agente infilirato svolga le indagini sull'attivita delittuosa mantenendo un'attitudine
prevalentemente passiva, senza determinare linteressato ad agire e senza provocare la
commissione del reato mediante una propria influenza (consid. 3). Nella fattispecie si trattava
di corroborare l'esistenza d'infrazioni alla legge federale sugli stupefacenti, inizialmente solo
sospettate (consid. 4).

b) Non & contrario ai principi della procedura penale né ai diritti costituzionali che un agente
infiltrato non sia citato come teste avanti il tribunale e non sia sentito personalmente, in modo
che la sua identita e la sua attivita possano essere mantenute segrete (consid. 5).

Erwagungen ab Seite 19
BGE 1121218 S. 19
Aus den Erwagungen:

2. Am 15. Marz 1984 wurde den Strafverfolgungsbehérden des Kantons Bern aus Deutschland
mitgeteilt, dass nach den Angaben des in Freiburg BRD inhaftieten Schweizers Y. der in A.
ansassige X. ein grésseres Kokaingeschaft - es war von 5 kg die Rede - plane und dafir Y. um
Vermittlung von Fr. 200'000.-- ersucht
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habe. Der Untersuchungsrichter von A. erdffnete darauf die Strafverfolgung gegen X. und ordnete eine
Telefonkontrolle an. Gleichzeitig wurde beschlossen, einen Polizeifunktionédr unter dem Decknamen
"Toni" als Scheinkdufer einzusetzen. "Toni" nahm durch Vermittlung von Y. mit X. Verbindung auf.
Gestltzt auf den Bericht des V-Mannes "Toni" Uber den Verlauf der Verhandlungen und auf die
Protokolle der Telefonabhérung gab X. im Strafverfahren nach anfanglichem Bestreiten seine
Bemulhungen um Abwicklung eines Kokaingeschaftes zu. a) Gegen die Anordnung der
Telefonlberwachung werden in der staatsrechtlichen Beschwerde zwei Einwendungen erhoben.
Einerseits wird geltend gemacht, es sei im Stadium der "allgemeinen erkundenden polizeilichen
Fahndung" eine fir dieses Stadium gesetzlich nicht vorgesehene Abh&rmassnahme angeordnet
worden. Bloss pro forma habe man eine Voruntersuchung eingeleitet. Anderseits rigt der
Beschwerdefiihrer, das bernische Strafverfahrensrecht kenne keine praventive Telefoniberwachung;
im konkreten Fall habe es sich aber nicht um die Abklarung eines begangenen Deliktes gehandelt,
sondern um die Feststellung bevorstehender Verfehlungen.

b) Gemass Ar. 171b des bernischen Gesetzes Uber das Strafverfahren (StrV) kann der
Untersuchungsrichter den Post-, Telefon- und Telegrafenverkehr eines Angeschuldigten Uberwachen
lassen, "wenn ein Verbrechen oder Vergehen, dessen Schwere oder Eigenart den Eingriff rechtfertigt,
oder wenn eine mit Hilfe des Telefons begangene Straftat verfolgt wird". Dass die Anordnung der
Telefonlberwachung im vorliegenden Fall durch die zustandige Instanz und unter Einhaltung der
Verfahrensvorschriften von Art. 171¢c StrV erfolgte, ist unbestritten. Dass das kantonale Recht die
Telefoniberwachung fir die Anfangsphase der Ermittlungen ausschliesse, lasst sich dem
Strafverfahrensgesetz nicht entnehmen und wird vom Beschwerdeflihrer nicht dargetan. Oft ist je
nach den Umstanden die Telefoniiberwachung gerade zu Beginn der Untersuchung angezeigt. Unter
diesem Aspekt fehlt jeder Anhaltspunkt daflr, dass die beanstandete Anordnung gegen die
Verfassung verstossen kénnte bzw. in willkirlicher Auslegung des kantonalen Rechts erfolgte. ¢) Ob
mit dem Wortlaut von Art. 171b StrV die Telefoniiberwachung sowie die andern dort geregelten
Massnahmen strikte auf die Abklarung begangener Delikte beschrankt sein sollen, unter Ausschluss
einer praventiven Uberwachung beim dringenden Verdacht
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bevorstehender Straftaten, ist hier nicht zu untersuchen. Geméss Art. 19 Ziff. 1 Abs. 6 BetmG begeht
bereits eine Widerhandlung, wer Anstalten trifft, um sich irgendwie an Handel, Transport oder
Lagerung von Betdubungsmitteln zu beteiligen. Durch das Verhalten des X., welches aus
Deutschland gemeldet wurde, d.h. durch das Suchen von finanziellen Mitteln fir ein Kokaingeschaft,
hatte X. im erwdhnten Sinne Anstalten getroffen, es war also gegebenenfalls bereits ein
Straftatbestand erflllt, und es ging bei der angeordneten Telefoniiberwachung nicht nur um das
Aufdecken geplanter Delikte, sondern auch um die Untersuchung bereits begangenen strafbaren
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Verhaltens. Im Ubrigen wére es nicht unhaltbar, wenn Art. 171b StrV in sinngemasser Auslegung auch
als gesetzliche Grundlage fir praventive Massnahmen verstanden wiirde, sofern Schwere oder
Eigenart des beflrchteten Deliktes den Eingriff rechtfertigen. Die hier aufgrund dringenden
Tatverdachts angeordnete Telefonlberwachung war sicher nicht rechtsmissbrauchlich.

3. a) Der Einsatz von sogenannten V-Leuten wird im schweizerischen Strafprozessrecht nicht
ausdriicklich geregelt, gilt aber nach herrschender Auffassung grundsétzlich als zul&ssig, sofern die
Eigenart der Delikte die verdeckte Fahndung zu rechtfertigen vermag und der V-Mann vorwiegend
passiv die deliktische Aktivitat untersucht, ohne durch eigene Einflussnahme die Tatbereitschaft zu
wecken und zu strafbarem Verhalten zu verleiten (zur grundsétzlichen Zulassigkeit: BGE 108 Ib 538;
ausflhrlich und mit vielen Hinweisen: OG Zirich vom 19. Oktober 1984 in ZR 83/1984 S. 293 ff.; vgl.
auch Strafgericht BS vom 30. November 1983 in BJM 1984 S. 258 ff., wo die Zuladssigkeit der
Fahndungsmethode im konkreten Fall verneint wurde). Der Bundesgesetzgeber hat in Art. 23 Abs. 2
BetmG die Méglichkeit eines V-Mann-Einsatzes bei der Strafverfolgung im Bereich des
Drogenhandels ausdriicklich bertcksichtigt. b) In der vorliegenden staatsrechtlichen Beschwerde wird
die rechtsstaatliche Zuldssigkeit verdeckter Fahndung nicht prinzipiell und allgemein bestritten,
jedoch die Auffassung vertreten, der V-Mann-Einsatz stelle einen schweren Eingriff in die
Privatsphare und die persdnliche Freiheit des Betroffenen dar und ein solcher Eingriff sei im
Rechtsstaat nur gestitzt auf eine gentigend bestimmte gesetzliche Grundlage méglich (vgl. dazu
JURGEN MEYER in ZStW 95/1983 S. 857, Forderung gesetzlicher Regelung).
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Ein solches Erfordernis einer gesetzlichen Basis fur den V-Mann-Einsatz ist bisher in der
schweizerischen Rechtsprechung und Doktrin weder diskutiert noch als rechtsstaatliche Schranke
ausdriicklich anerkannt worden. Es ginge dabei um eine Weiterfihrung und Ausdehnung der
gesetzgeberischen Motive, welche dem Erfordernis einer gesetzlichen Regelung fir die
Telefonabhérung und &hnliche Untersuchungsmassnahmen zugrunde liegen. Wahrend die
strafprozessualen Zwangsmassnahmen (wie Haft, Hausdurchsuchung usw.) klarerweise gegen den
Willen der Betroffenen in eine geschitzte Rechtssphédre eingreifen und die Uberwachung des
Telephon-, Post- und Telegrafenverkehrs - ohne Wissen der Betroffenen - im Interesse der
Strafverfolgung gesetzlich geschitzte Geheimbereiche verletzt, liegt die Problematik des V-Mann-
Einsatzes auf einer etwas andern Ebene: Der Betroffene wird weder in seiner persénlichen Freiheit
beschrankt, noch muss er irgendwelche andern Zwangsmassnahmen dulden, sondern er tritt mit
einem ihm unbekannten Partner in Kontakt, mit welchem er aber nicht verhandeln wirde, wenn er
wisste, dass dieser im Dienste der Fahndung steht. Soweit der V-Mann durch seine Kontakte
lediglich ein strafbares Verhalten feststellt, das sich auch ohne sein Auftreten in gleicher oder
ahnlicher Weise abgespielt hatte, dirfte der V-Mann-Einsatz unbedenklich sein. Unzuldssig wére es,
wenn der V-Mann gewissermassen als Initiant eine deliktische Tétigkeit auslésen wirde, zu der es
sonst gar nicht gekommen waére; denn die Strafverfolgungsorgane sollen nicht Kriminalitat
provozieren, um Tater verfolgen zu kénnen, deren méglicherweise latent vorhandene Tatbereitschaft
sonst nicht manifest geworden ware. Férdert der V-Mann die Delinquenz des Betroffenen, ohne dass
er direkt als Initiant oder gar Anstifter bezeichnet werden kdnnte, aber doch so, dass man annehmen
muss, Umfang und Schwere der Taten wéaren ohne V-Mann-"Beteiligung" geringer, so ist dies bei der
Strafzumessung zu beriicksichtigen. Die verdeckte Fahndung greift nicht in ein durch die Verfassung
(oder die EMRK) geschiitztes Grundrecht ein. Der Betroffene ist in seinen Entschlissen und seinem
Verhalten gegentber dem V-Mann frei; er wird jedoch Uber die Identitat des Verhandlungspartners und
Uber dessen Verbindung zur Polizei getduscht. Der Straftater ist verfassungsrechtlich nicht davor
geschitzt, bei seinem rechtswidrigen Verhalten von einem fir ihn nicht erkennbaren Polizeifunktionér
beobachtet zu werden. Auch aus der EMRK (Art. 8) lasst sich kein Schutz des Delinquenten vor
verdeckter Fahndung ableiten.
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Ob die Fahndungsmethode des V-Mannes wegen gewisser Missbrauchsgefahren gesetzlich geregelt
werden sollte und ob eine Normierung geeignet ware, allfélligen Missbrauchen besser
entgegenzutreten, als dies heute bereits durch die Rechtsprechung geschieht, hat der Gesetzgeber
zu entscheiden. Nach geltendem Verfassungs- und Gesetzesrecht ist der V-Mann-Einsatz im
Rahmen allgemeiner rechtsstaatlicher Schranken zuldssig, ohne dass es einer ausdrlcklichen
gesetzlichen Grundlage bedirfte. Auch andere Ermittlungshandlungen - wie etwa die sténdige
Uberwachung einer verdachtigen Person - kdnnen die Persdnlichkeitssphére erheblich tangieren und
zu Feststellungen flhren, welche fir den Betroffenen nicht erwilinscht sind, ohne dass je fir derartige
Massnahmen eine gesetzliche Basis fir notwendig gehalten worden ware. c¢) Besteht somit de
constitutione lata das Erfordernis einer gesetzlichen Grundlage fir den V-Mann-Einsatz nicht, so
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ertbrigt sich eine Untersuchung dariiber, ob Art. 23 Abs. 2 BetmG bei Fehlen einer entsprechenden
Bestimmung im kantonalen Verfahrensrecht als genlgende gesetzliche Basis betrachtet werden
kdnnte. Nach dem Wortlaut der Vorschrift handelt es sich nicht um eine strafprozessuale
Ermé&chtigungsnorm, sondern um eine materiell-rechtliche Bestimmung Uber die hier nicht zu
erorternde Frage, unter welchen Voraussetzungen objektiv vom V-Mann erfiillte Straftatbestande
straflos bleiben.

4. Der Einsatz des V-Mannes "Toni" hat die oben umschriebenen Grenzen einer rechtsstaatlich
vertretbaren verdeckten Fahndung nicht Uberschritten: a) Die Abklarung des Verdachts von
Rauschgiftdelikten ist wegen der Art dieser Verfehlungen oft nur durch einen V-Mann méglich. Gerade
in diesem Bereich erweist sich diese Methode als notwendig und wirksam (vgl. dazu WALDER in
Kriminalistik 1970 S. 41 ff.). Dass nach der Meldung eines konkreten Verdachtes, der
Beschwerdefiihrer mdchte ein grésseres Kokaingeschaft durchfihren, ein Polizeifunktionar als
Scheinkaufer eingesetzt wurde, war nicht unverhaltnismassig. Es wurde damit weder kantonales
Verfahrensrecht willklrlich ausgelegt, noch gegen ein Grundrecht oder gegen ein durch die EMRK
geschiltztes Menschenrecht verstossen.

b) Aufgrund der Angaben der verschiedenen Beteiligten und in vertretbarer, nicht willklrlicher
Beweiswurdigung stellte die Vorinstanz fest, dass X. zuerst gegentber Y. von einem Kokaingeschéft
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sprach und dann auch dem Interessenten "Toni" spontan "Stoff" anbot. Wenn es in der Folge auch
stets "Toni" war, der den X. kontaktierte, um sich nach dem Stand der Dinge zu erkundigen, so kann
daraus nicht die Straflosigkeit des Beschwerdeflihrers abgeleitet werden. X. hat von sich aus mit
moglichen Lieferanten Verbindung aufgenommen und zudem auch anderwarts Geld fir
Rauschgifthandel gesucht. Weil er von "Toni" keine Telefonnummer besass, musste er zwangslaufig
dessen Anrufe abwarten. Wesentlich ist, dass "Toni" nicht als Anstifter aufgetreten ist, sondern als
Scheinkaufer lediglich die Ermittlungen Uber die auf ein grésseres Kokaingeschaft abzielende
Aktivitat des Beschwerdeflihrers ermdglichte.

5. Mit langern Ausfihrungen wird in der Beschwerdeschrift geltend gemacht, auf die Angaben des V-
Mannes "Toni" dirfe auch deswegen weder direkt noch indirekt abgestellt werden, weil er nicht als
Zeuge vorgeladen und einvernommen worden sei (vgl. zur Diskussion in der BRD: JURGEN MEYER
a.a.0. S. 855 f.). Wird anerkannt, dass im 6&ffentlichen Interesse an einer mdglichst wirksamen
Bekadmpfung des Drogenhandels der Einsatz von V-Leuten gerechtfertigt ist, so folgt daraus, dass die
Identitdt und die Ermittlungsmethoden solcher Fahndungshelfer im Strafverfahren nicht leichthin
bekannt zu geben sind; denn dadurch wirde ihr weiterer Einsatz praktisch weitgehend vereitelt. Die
Geheimhaltung der V-Leute verstdsst an sich weder gegen strafprozessuale Prinzipien noch gegen
verfassungsmassige Rechte. Es ist Sache der richterlichen Beweiswirdigung, festzustellen, welches
Gewicht den schriftlichen Angaben eines nicht vor Gericht erscheinenden V-Mannes im konkreten
Fall zukommen kann, soweit rechtlich relevante Tatsachen umstritten sind. Die dem
Beschwerdeflhrer als strafbares Anstaltentreffen zur Last gelegten Handlungen sind durch das
Ergebnis der Telefonabh&drung, durch seine eigenen Angaben sowie Aussagen der Ubrigen Beteiligten
belegt. Dass die Vorinstanz dem V-Mann eine etwas weniger aktive Rolle zuschreibt als der
Beschwerdefiihrer in seinen Sachverhaltsschilderungen, beruht nicht auf Willklr, sondern auf einer
haltbaren Wurdigung der Beweise.



