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26. Auszug aus dem Urteil der I. 6ffentlichrechtlichen Abteilung vom 2. Mai 1996 i.S. T. gegen Staatsan-
waltschaft und Uberweisungsbehorde des Kantons Basel-Stadt (staatsrechtliche Beschwerde)

Regeste (de):

Art. 36 Abs. 4 BV, Art. 8 EMRK; Telefonabhorung, Verwendung von Gesprichen eines Mitbeniitzers des iiber-
wachten Anschlusses, Zeugnisverweigerungsrecht.

Art. 36 Abs. 4 BV und Art. 8 EMRK garantieren das Telefongeheimnis; Zuldssigkeit von Einschrinkungen
(E. 3a).

Der Gespréchspartner eines abgehorten Verdichtigten und der Mitbeniitzer eines iiberwachten Anschlusses ge-
niessen einen eigenstdndigen verfassungsrechtlichen Schutz; sie konnen verlangen, dass die Abhorung nachtriglich
auf ihre Rechtmaissigkeit hin gepriift und die Telefongespriche nicht bekanntgegeben und verwendet werden
(E. 3b und 4b).

Die Zuléssigkeit der Abhdrung des Mitbeniitzers eines iiberwachten Anschlusses und der Verwendung der
erfassten Gespriche sind vom Richter auf Begehren hin bereits wahrend der Untersuchung zu priifen (E. 4c¢).

Die Telefonabhorung des Mitbeniitzers eines iiberwachten Anschlusses und die Verwendung der Gespriache
als Zufallsfunde halten im vorliegenden Fall vor Verfassung und Konvention stand; die Voraussetzung des vor-
herigen Verdachtes entfillt bei Zufallsfunden (E. 5).

Die rechtmissig iberwachte Person kann sich nicht auf ihr Zeugnisverweigerungsrecht wegen Verwandtschaft
und ihr Schweigerecht als Angeschuldigte berufen (E. 6).

Regeste (fr):
Art. 36 al. 4 Cst. et § CEDH; écoute téléphonique, utilisation comme moyens de preuve de conversations d’un
autre usager du raccordement surveillé, droit de refuser de témoigner.

Les art. 36 al. 4 Cst. et 8 CEDH garantissent le secret téléphonique; conditions auxquelles sont soumises les
restrictions de cette garantie (consid. 3a).

L’interlocuteur d’un suspect placé sur écoute, de méme que les autres usagers du raccordement surveillé, béné-
ficient d’une protection constitutionnelle propre; ils peuvent exiger que la légalité de 1’écoute soit controlée a
posteriori et que les conversations téléphoniques ne soient pas divulguées, ni utilisées a leur encontre (consid.
3b et 4b).

L’admissibilité de I’écoute des autres usagers d’un raccordement surveillé et de 1’utilisation comme moyens
de preuve des conversations téléphoniques ainsi obtenues doit étre examinée par le juge, sur demande, au stade
de I’instruction déja (consid. 4c).

L’écoute téléphonique de 1’autre usager du raccordement surveillé et 1’utilisation des conversations télépho-
niques comme moyens de preuves recueillis par hasard sont, en I’espece, conformes a la Constitution et a la
Convention; I’existence d’un soupgon préalable n’est pas exigée en pareil cas (consid. 5).

La personne 1également surveillée ne peut pas se fonder sur le droit de refuser de témoigner en raison de la
parenté, ni sur le droit de se taire en sa qualité d’accusé (consid. 6).



Regesto (it):
Art. 36 cpv. 4 Cost., art. 8§ CEDU; intercettazione telefonica, utilizzazione di conversazioni di un coutente del
collegamento sorvegliato, diritto di non testimoniare.

Gli art. 36 cpv. 4 Cost. ¢ 8 CEDU garantiscono il segreto delle telecomunicazioni; esigenze alle quali sono
sottoposte restrizioni di questa garanzia (consid. 3a).

L’interlocutore di un indiziato intercettato e il coutente del collegamento sorvegliato beneficiano di una tutela
costituzionale propria; essi possono esigere che la legalita dell’intercettazione sia esaminata successivamente e
che le conversazioni telefoniche non siano divulgate e utilizzate (consid. 3b e 4b).

L’ammissibilita dell’intercettazione del coutente di un collegamento sorvegliato e dell’utilizzazione delle con-
versazioni telefoniche intercettate deve essere esaminata dal Giudice, a richiesta, gia durante 1’istruzione (con-
sid. 4c).

Nel caso concreto, I’intercettazione telefonica del coutente del collegamento sorvegliato e 1’utilizzazione delle
conversazioni come mezzi di prova raccolti fortuitamente sono conformi alla Costituzione e alla Convenzione;
in tal caso, non ¢ richiesta la previa sussistenza di un sospetto (consid. 5).

La persona legalmente sorvegliata non puo richiamarsi al proprio diritto di non testimoniare per motivi di
parentela né al proprio diritto di mantenere il silenzio come accusato (consid. 6).
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Die Staatsanwaltschaft des Kantons Basel-Stadt fiihrt eine Strafuntersuchung betreffend einen Raubiiberfall
auf dem DB-Areal des Badischen Bahnhofes vom 9. Mirz 1995 mit einem Deliktsbetrag von mehr als sechs
Millionen Schweizer Franken. In diesem Rahmen ermittelte sie zuniichst u.a. gegen T. als Tatverdidchtigen und
liess auf dem Rechtshilfeweg dessen Telefonanschluss am Wohnort in Bad Sickingen (D) iiberwachen. In der
Folge wurde die Strafuntersuchung wegen Gehilfenschaft an diesem Raubiiberfall auf die Ehefrau T. ausge-
dehnt. Diese wurde am 10. April 1995
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in Bad Sickingen (D) festgenommen, an die Schweiz ausgeliefert und in Basel in Untersuchungshaft genom-
men. Noch wihrend der Untersuchungshaft stellte Frau T. das Gesuch, im Sinne einer vorsorglichen Massnah-
me seien sdmtliche Telefon-Protokolle oder zumindest jene Telefonprotokolle mit Aussagen von zeugnisver-
weigerungsberechtigten Personen aus ihren Ermittlungsakten zu entfernen; diese Berichte sollten nicht mehr
weitergeleitet und von keinen Behorden mehr verwendet werden diirfen. Der Erste Staatsanwalt des Kantons
Basel-Stadt wies das Begehren ab. In der Folge trat die Uberweisungsbehorde des Kantons Basel-Stadt auf
den Rekurs von Frau T. dem Dispositiv nach nicht ein und wies das Begehren in einer Eventualerwigung ab.
Sie erachtete das Ersuchen und den Rekurs als unzuldssig, weil kein Verteidigungsrecht in Frage stehe, keine
Antrige auf Unterlassung von Handlungen erhoben werden konnten und das Begehren von § 73 f. StPO nicht



gedeckt sei. In materieller Hinsicht fiihrte sie aus, die Telefonkontrolle beruhe auf gerichtlicher Anordnung,
Schwere und Natur des verfolgten Verbrechens rechtfertigten eine Telefonabhorung, Frau T. werde selber der
Mitwirkung am Raubiiberfall beschuldigt und gehore schliesslich nicht zu den Drittpersonen mit einem Zeug-
nisverweigerungsrecht. Gegen diesen Entscheid der Uberweisungsbehorde hat Frau T. beim Bundesgericht
staatsrechtliche Beschwerde erhoben, dessen Aufhebung beantragt und verlangt, es seien simtliche Telefon-
protokolle bzw. die entsprechenden Berichte ganz oder teilweise aus den Ermittlungsakten zu entfernen. Sie
ficht den Entscheid in formeller und materieller Hinsicht an und riigt im wesentlichen eine Verletzung von Art.
4 und Art. 36 Abs. 4 BV sowie von Art. 8 EMRK. Das Bundesgericht weist die Beschwerde ab, soweit es
darauf eintritt.

Erwiégungen

Aus den Erwédgungen:

1. Die Beschwerdefiihrerin beabsichtigt mit ihren Ersuchen und ihrer staatsrechtlichen Beschwerde, dass alle
ihre Telefonprotokolle aus den Strafakten ausgeschieden und weder gegen sie selbst noch gegen Dritte verwen-
det werden. Hierfiir beruft sie sich in materieller Hinsicht auf verschiedene Grundlagen, welche verfahrens-
rechtlich unterschiedlich zu behandeln sind. a) Zum einen bezieht sie sich auf ihr selber zustehende Rechte und
Anspriiche. Gestiitzt auf ihr eigenes Telefongeheimnis macht sie geltend, die allgemeinen Voraussetzungen fiir
eine Abhorung und Verwertung ihrer
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Gespriche seien nicht erfiillt. Threr Auffassung nach soll auch ihr Zeugnisverweigerungsrecht einer Tele-
fonabhorung und damit einer Verwendung ihrer Gespriche gegeniiber ihrem Ehemann entgegenstehen; das
gleiche leitet sie aus ihrem Schweigerecht fiir sich als Angeschuldigte ab. - In dieser Hinsicht ist die Beschwer-
defiihrerin im Sinne von Art. 88 OG zur staatsrechtlichen Beschwerde legitimiert. In Anbetracht der Berufung
auf das Telefongeheimnis kann auf die Beschwerde auch unter dem Gesichtswinkel von Art. 87 OG eingetreten
werden. b) Zum andern beruft sich die Beschwerdefiihrerin auf das Telefongeheimnis und das Zeugnisverwei-
gerungsrecht ihres Ehemannes und (moglicherweise) ihrer Kinder. Diese haben indessen ihre verfassungsméssi-
gen Rechte in erster Linie selber zu wahren. Die Beschwerdefiihrerin hingegen ist nicht legitimiert, in eigenem
Namen eine Verletzung von deren Telefongeheimnis und Zeugnisverweigerungsrecht geltend zu machen. Es
ergeben sich aus den kantonalen Akten und der Beschwerdeschrift auch keine Hinweise darauf, dass die Be-
schwerdefiihrerin im Namen ihrer minderjdhrigen Kinder Rechtsanspriiche stellen wiirde. Insofern kann auf
die Beschwerde nicht eingetreten werden. Daran dndert der Umstand nichts, dass die Beschwerdefiihrerin als
Beschuldigte betroffen wird, wenn eine Aussage, welche moglicherweise unter Verletzung des Telefongeheim-
nisses und der Zeugnisverweigerungsberechtigung eines Dritten gemacht worden ist, im Strafverfahren gegen
sie verwendet wird. Diese Beeintrachtigung betrifft indessen nicht ihr spezifisches Telefongeheimnis, sondern
in allgemeiner Weise ihre Verteidigungsrechte. Unter dem Aspekt von Art. 4 BV wird sie die Rechtmaéssigkeit
der entsprechenden Beweismittel dannzumal vor dem Strafrichter in Frage stellen konnen. Im vorliegenden
staatsrechtlichen Beschwerdeverfahren hingegen ist darauf nicht einzugehen, weil diesbeziiglich lediglich ein
nicht anfechtbarer Zwischenentscheid im Sinne von Art. 87 OG vorliegt.

2. a) Die Uberweisungsbehorde ist auf den Rekurs der Beschwerdefiihrerin mit einer zweifachen Begriindung
nicht eingetreten und hat das Ersuchen in einer Eventualerwigung abgewiesen. Zum einen hat sie ausgefiihrt,
nach § 117 der Strafprozessordnung des Kantons Basel Stadt (StPO) stehe dem Angeschuldigten wihrend des
Ermittlungsverfahrens das Recht zur Beschwerde wegen Verletzung von §§ 108-115 StPO zu. Der Antrag, die



Telefonprotokolle aus den Akten zu entfernen, betreffe keines dieser Rechte. Er konne insbesondere auch nicht

BGE 1221182 S. 186

unter § 109 StPO subsumiert werden, weil sich das darin enthaltene Recht auf Antragstellung nur auf positive
”Vornahme bestimmter Erhebungen”, nicht aber auf eine Unterlassung oder Eliminierung gewisser Beweismit-
tel beziehe. Die materielle Priifung der Verwertbarkeit von Beweismitteln stehe ausschliesslich und erst dem
Strafgericht zu. - Demgegeniiber erachtet es die Beschwerdefiihrerin als willkiirlich, dass nach § 109 StPO
nur positive Massnahmen, nicht aber auf Beseitigung von Beweismitteln oder auf ein Unterlassen gerichtete
Antrédge zulidssig sein sollen. Es sei zudem mit dem Telefongeheimnis (Art. 36 Abs. 4 BV, Art. § EMRK) und
dem Anspruch auf eine wirksame Beschwerde (Art. 13 EMRK) nicht vereinbar, dass das streitige Beweismittel
der Telefonabhorung nicht schon im Stadium der Ermittlung, sondern erst vor dem Strafrichter soll iiberpriift
werden konnen. Weiter begriindete die Uberweisungsbehorde ihr Nichteintreten mit dem Hinweis auf § 73 und
74 StPO. Gemiss § 74 StPO sei der Rekurs (lediglich) wegen der in § 73 StPO bezeichneten Massnahmen
zuldssig. Dazu zéhle die Telefoniiberwachung nicht. Die Unzuldssigkeit des Rekurses unter diesem Titel erge-
be sich auch daraus, dass § 71a Abs. 4 StPO die Folgen einer nicht genehmigten bzw. rechtswidrig verfiigten
Telefoniiberwachung regle; § 71b und 71c StPO sidhen dariiber hinaus weitere richterliche Kontrollen vor. -
Auch in dieser Hinsicht macht die Beschwerdefiihrerin eine willkiirliche Anwendung des Verfahrensrechts gel-
tend. Sie beanstandet insbesondere, dass § 73 StPO als abschliessende Norm interpretiert wird und es ihr daher
nicht ermoglicht sei, ihrem Telefongeheimnis Nachachtung zu verschaffen. In materieller Hinsicht fiihrte die
Uberweisungsbehorde aus, die Telefon- Kontrollen beruhten auf gerichtlichen Anordnungen, Schwere und Na-
tur des verfolgten Verbrechens rechtfertigten eine Telefonabhorung, die Beschwerdefiihrerin werde selber der
Mitwirkung am Raubiiberfall beschuldigt und gehore schliesslich nicht zu den Drittpersonen mit einem Zeug-
nisverweigerungsrecht; die Rechtmaissigkeit des Beweismittels konne vor dem Strafrichter in Frage gestellt
werden. - Die Beschwerdefiihrerin ficht den Entscheid der Uberweisungsbehorde auch in materieller Hinsicht
an. Sie macht insbesondere geltend, die allgemeinen Voraussetzungen fiir eine Abhérung und Verwendung ih-
rer Gespriche seien nicht gegeben. b) Die Beschwerdefiihrerin ficht den Entscheid der Uberweisungsbehorde
somit in prozessualer und in materieller Hinsicht an. In beiderlei Hinsicht macht
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sie - neben der Berufung auf Art. 4 BV - eine Verletzung ihres nach Art. 36 Abs. 4 BV und Art. 8 Ziff. 1 EMRK
garantierten Telefongeheimnisses geltend. Die prozessualen Fragen werden daher ebenso wie die materiellen
Riigen unter dem Gesichtswinkel der verfassungs- und konventionsrechtlichen Garantie des Telefongeheimnis-
ses zu priifen sein. Das Ineinandergreifen von formellem und materiellem Recht legt es nahe, im folgenden
vorerst die Garantien des Telefongeheimnisses nach Art. 36 Abs. 4 BV und Art. 8 EMRK nachzuzeichnen und
die Grundziige der Telefoniiberwachung darzustellen (E. 3). Hernach wird zu priifen sein, ob das Nichteintreten
der Basler Behorden auf die Ersuchen der Beschwerdefiihrerin vor der Verfassung standhilt (E. 4). Schliesslich
wird die Beschwerde unter materiellen Gesichtspunkten zu beurteilen sein (E. 5 und 6).

3. a) Art. 36 Abs. 4 BV gewiihrleistet die Unverletzlichkeit des Post- und Telegrafengeheimnisses. Nach Lehre
und Rechtsprechung gehort zum Schutzbereich dieser Verfassungsbestimmung auch das Telefongeheimnis. Die
Verfassungsgarantie verbiirgt den am Post-, Telefon- und Telegrafenverkehr beteiligten Personen eine Privat-
und Geheimsphire und schiitzt damit ihre individuelle Freiheit und Personlichkeit. Das Telefongeheimnis im
Sinne von Art. 36 Abs. 4 BV geht der als ungeschriebenes Grundrecht geltenden allgemeineren Garantie der



personlichen Freiheit vor (vgl. zum ganzen BGE 120 [a 314 E. 2a S. 316, BGE 109 Ia 273 E. 4a S. 279 f., mit
zahlreichen Hinweisen). Das Telefongeheimnis ist im weiteren nach Rechtsprechung und Doktrin auch durch
Art. 8 Ziff. 1 EMRK garantiert (vgl. BGE 120Ia 314 E. 2a S. 316, BGE 109 [a273 E. 4a S. 280, BGE 118 Ib 277
E. e S. 282, Urteile des Européischen Gerichtshofes fiir Menschenrechte i.S. Liidi, Ziff. 39, [Série A vol. 238 =
EuGRZ 1992 S. 300], 1.S. Kruslin, Ziff. 26 [Série A vol. 176-A], i.S. Malone, Ziff. 64 [Série A vol. 82 = EuGRZ
1985 S. 17], 1.S. Klass, Ziff. 41 [Série A vol. 28 = EuGRZ 1979 S. 278], mit weitern Hinweisen). In dhnlicher
Weise gilt das Telefongeheimnis nach Art. 17 des Internationalen Paktes iiber biirgerliche und politische Rech-
te (SR 0.103.2) als geschiitzt (vgl. MANFRED NOWAK, UNO-Pakt iiber biirgerliche und politische Rechte
und Fakultativprotokoll, Kehl/Strassburg/Arlington 1989, Rz. 36 . zu Art. 17). Die Unverletzlichkeit des Post-,
Telefon- und Telegrafengeheimnisses ist nach dem Text von Art. 36 Abs. 4 BV ohne Vorbehalt gewéhrleistet.
Dennoch ist nach Lehre und Rechtsprechung unbestritten, dass dieses Verfassungsrecht eingeschréinkt werden
kann, soweit dies auf gesetzlicher
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Grundlage, im offentlichen Interesse und unter Wahrung des Grundsatzes der Verhiltnismissigkeit erfolgt
(BGE 109 Ia 273 E. 4a S. 280, mit Hinweisen). In gleicher Weise kann nach Art. 8 Ziff. 2 EMRK in das
Recht auf Achtung des Privat- und Familienlebens, der Wohnung und des Briefverkehrs eingegriffen werden,
wenn dieser Eingriff gesetzlich vorgesehen ist und eine Massnahme darstellt, die in einer demokratischen Ge-
sellschaft fiir die nationale Sicherheit, die 6ffentliche Ruhe und Ordnung und zur Verhinderung von strafbaren
Handlungen, zum Schutz der Gesundheit und der Moral oder zum Schutz der Rechte und Freiheiten anderer
notwendig ist (vgl. die oben erwihnte Strassburger Rechtsprechung). Eine Einschriankung des Telefongeheim-
nisses wird auch unter dem Gesichtswinkel des Internationalen Paktes iiber biirgerliche und politische Rechte
als zuldssig erachtet (vgl. NOWAK, a.a.O., Rz. 37 zu Art. 17). In diesem Sinne sehen die kantonalen Strafpro-
zessordnungen und der Bundesstrafprozess die Uberwachung des Post-, Telefon- und Telegrafenverkehrs vor
(vgl. Art. 66 ff. BStP; vgl. zum ganzen BGE 120 Ia 314 E. 2a S. 316 und 109 Ia 273 zur Basler Strafprozess-
ordnung). § 71a StPO umschreibt die Voraussetzungen der Telefonabhdrung wie folgt:

1. Voraussetzungen

1 Der Staatsanwalt kann den Post-, Telephon- und Telegraphenverkehr des Angeschuldigten oder Verdichtig-
ten liberwachen lassen oder technische Uberwachungsgeriite einsetzen, wenn a) ein Verbrechen oder Vergehen,
dessen Schwere oder Eigenart den Eingriff rechtfertigt, oder eine mit Hilfe des Telephons begangene Straftat
verfolgt wird und b) bestimmte Tatsachen die zu liberwachende Person als Titer oder Teilnehmer verdichtig
machen und wenn c) die notwendigen Ermittlungen ohne die Uberwachung wesentlich erschwert wiirden oder
andere Untersuchungshandlungen erfolglos geblieben sind. 2 Sind die Voraussetzungen beim Angeschuldigten
oder Verdachtigen erfiillt, so konnen Drittpersonen iiberwacht werden, wenn aufgrund bestimmter Tatsachen
angenommen werden muss, dass sie fiir ihn bestimmte oder von ihm herriihrende Mitteilungen entgegenneh-
men oder weitergeben. Ausgenommen sind Personen, die nach §§ 39 und 41 das Zeugnis verweigern diirfen.
Der Telephonanschluss von Drittpersonen kann stets iiberwacht werden, wenn der Verdacht begriindet ist, dass
der Angeschuldigte ihn benutzt. ...
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4 Aufzeichnungen, die fiir die Untersuchung nicht notwendig sind, werden gesondert unter Verschluss ge-
halten und nach Abschluss des Verfahrens vernichtet. Aufzeichnungen, die aus einer vom Vorsitzenden der
Uberweisungsbehorde nicht genehmigten Uberwachung stammen, sind sofort zu vernichten. Uber die Vernich-
tung ist ein Protokoll anzufertigen.” b) Die Uberwachung des Telefonanschlusses eines Beschuldigten bringt es



immer mit sich, dass Drittpersonen, mit denen dieser spricht, abgehort werden. Diese Beeintrachtigung des Ge-
sprachspartners ist als unvermeidbare Nebenfolge jeder Telefonabhorung in Kauf zu nehmen (BGE 109 1a 273
E. 8 S. 290). Die Rechtmaissigkeit der Abhdrung eines Beschuldigten bedeutet fiir sich alleine nicht, dass der
Gesprachspartner keinen verfassungsmaissigen Schutz hitte und dass solche Gespriche beliebig weitergegeben
und gegen den Gesprichspartner als sog. Zufallsfunde verwendet werden konnten. Der Gesprichspartner ge-
niesst aus Art. 36 Abs. 4 BV vielmehr einen eigensténdigen verfassungsmaéssigen Schutz (vgl. BGE 109 Ia 273
E. 4a S. 279 und E. 8 S. 290; JORG P. MULLER, Die Grundrechte der schweizerischen Bundesverfassung,
Bern 1991, S. 50). Nach tatsdchlich erfolgter, rechtmissiger Abhdrung kann sich sein grundrechtlicher An-
spruch naturgemiss nicht mehr auf die Abwehr des Grundrechtseingriffes richten. Soll die Verfassungsgarantie
nicht vollkommen ihres Inhaltes entleert werden, kann der Abwehranspruch nurmehr zum Inhalt haben, dass
die entsprechenden Gespriche nicht bekannt- und weitergegeben und nicht gegen ihn in einem Strafverfahren
verwendet werden. Wenn im Strafverfahren dennoch zu Lasten des Betroffenen darauf abgestellt werden soll,
ist erforderlich, dass die materiellen und formellen Voraussetzungen fiir den Eingriff in das Telefongeheimnis
und die Abhorung aufgrund einer nachtriglichen gerichtlichen Priifung auch diesem gegeniiber erfiillt sind.
Diese Priifung kann im eigentlichen Strafprozess vorgenommen werden (vgl. BGE 117 Ia 10 und zum ganzen
BGE 120 Ia 314 E. 2¢ S. 317 f.).

4. a) Wie es sich mit der Anwendung des kantonalen Prozessrechts und dem (formellen) Nichteintreten der
Basler Behorden auf das Gesuch und das Rechtsmittel der Beschwerdefiihrerin unter dem Gesichtswinkel von
Art. 4 BV verhiilt, kann offenbleiben, wenn sich gestiitzt auf das Verfassungsrecht des Bundes und die EMRK
ergibt, dass das Gesuch der Beschwerdefiihrerin, es seien die in ihren Akten befindlichen Telefonprotokolle
schon wihrend der Untersuchung auszuscheiden, gerichtlich gepriift werden muss.
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b) Bei der Telefonabhorung konnen faktisch tiber den Kreis der Gesprichspartner (oben E. 3b) hinaus weitere
Personen erfasst werden. Dies trifft auf solche zu, welche den Telefonanschluss des Beschuldigten verwenden
wie beispielsweise Familienangehorige oder mit diesem zusammenlebende Drittpersonen. Auch diese Mitbe-
niitzer des Telefonanschlusses haben in gleicher Weise wie die genannten Gesprachspartner einen eigenstéindi-
gen verfassungsmassigen Schutz aus Art. 36 Abs. 4 BV und Art. 8 EMRK. In Anbetracht der rechtméssigen und
bereits erfolgten Telefonabhdrung kénnen diese Mitbeniitzer ihren Abwehranspruch aber nur mit der Forderung
geltend machen, dass die Gespriche nicht bekannt- und weitergegeben und auch in einem Strafverfahren gegen
sie nicht verwendet werden. Soll in einem Strafverfahren auf diese Telefongespriche von Mitbenutzern des
rechtméssig iiberwachten Telefonanschlusses dennoch abgestellt werden, sind die formellen und materiellen
Voraussetzungen fiir den Eingriff in das Telefongeheimnis auch in bezug auf diese Mitbeniitzer nachtriiglich zu
priifen. In einer solchen Situation befindet sich die Beschwerdefiihrerin. Ihre auf dem iiberwachten Anschluss
ihres Ehemannes gefiihrten Gespriche sind abgehdrt und protokolliert worden. Als Mitbeniitzerin des tiber-
wachten Telefonanschlusses kann sie sich daher auf die Garantie des Telefongeheimnisses nach Art. 36 Abs.
4 BV und Art. 8 EMRK berufen. Anders als die Basler Behorden angenommen haben, steht dieser Berufung
auf das Telefongeheimnis der Umstand, dass sie selber beschuldigt ist, nicht entgegen. Sie hat aus der Verfas-
sungsgarantie einen eigenstindigen Anspruch darauf, dass der Eingriff auf seine Rechtmissigkeit hin {iberpriift
und in bezug auf ihre eigene Person untersucht wird, ob die Telefonprotokolle in irgend einer Art Verwendung
finden diirfen oder aber bei fehlenden Voraussetzungen ausgeschieden werden miissen. c) Die Telefoniiberwa-
chung als geheim durchgefiihrte Massnahme stellt einen schweren Eingriff in das Telefongeheimnis nach Art.
36 Abs. 4 BV und Art. 8 Ziff. 1 EMRK dar (vgl. BGE 109 Ia 273 E. 12a S. 298). Er bedarf einer richterlichen
Priifung (Art. 179octies StGB, BGE 109 Ia 273 E. 10 S. 295). Diese findet gegeniiber den Angeschuldigten
im Zeitpunkt der Anordnung der Uberwachung statt. Die richterliche Kontrolle nach dem System der Basler
Strafprozessordnung - welche insoweit mit den Ordnungen anderer Kantone und des Bundes iibereinstimmt -
ist vom Bundesgericht als verfassungs- und konventionskonform bezeichnet worden (BGE 109 Ia 273 E. 10 S.
295).
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Fiir die Verwendung der Abhorung von Gespréchspartnern des Beschuldigten und von Mitbeniitzern des iiber-
wachten Telefonanschlusses bedarf es, wie oben dargetan, einer nachtriglichen richterlichen Kontrolle. In prak-
tischer Hinsicht stellt sich dabei die Frage, in welchem Zeitpunkt diese nachtrigliche Uberpriifung vorzuneh-
men ist. Nach der Auffassung der Uberweisungsbehorde ist diese Priifung dem Strafrichter vorbehalten. Dem-
gegeniiber verlangt die Beschwerdefiihrerin, dass die Zuldssigkeit der sie betreffenden Abhdrung bereits im
Untersuchungsstadium gepriift werde und die Protokolle allenfalls aus den Akten ausgeschieden wiirden. Ent-
gegen der Auffassung der Uberweisungsbehorde hat sich das Bundesgericht zu dieser Frage in BGE 120 Ia 314
nicht ausgesprochen, sondern lediglich festgehalten, dass eine nachtrdgliche Kontrolle notwendig sei und vom
Strafrichter im eigentlichen Strafprozess vorgenommen werden konne (BGE 120 Ia 314 E. 2c S. 318). Bereits
mit der eigentlichen Abhorung von Gesprichspartnern und Mitbeniitzern als solcher wird in schwerer Weise
in deren verfassungsmissige Rechte eingegriffen. Die faktische Abhorung kann nachtréglich nicht mehr riick-
gingig gemacht werden. Der Eingriff wird mit der Protokollierung und der Aufbewahrung der Berichte sowie
mit deren Verwendung und allfélliger Verbreitung aufrechterhalten und zusitzlich noch verschirft (vgl. BGE
120 Ia 147 zur Aufbewahrung und Verwendung von erkennungsdienstlichen Daten sowie ZBI 92 /1991 S. 545
zum Transfer von strafprozessualen Untersuchungsergebnissen in ein anderes Strafverfahren). Der Betroffene
hat ein Interesse daran, dass die aufgenommenen Gespriache grundsitzlich von keinem weiteren Personenkreis
zur Kenntnis genommen werden konnen, in keinen Verfahren verwendet werden und deshalb im Sinne von §
71b Abs. 4 StPO ausgeschieden und gesondert aufbewahrt werden. Ein effektiver Grundrechtsschutz gebietet,
dass eine entsprechende Kontrolle in einem frithen Stadium vorgenommen wird, um die Kenntnisnahme durch
weitere Personen im Laufe eines moglicherweise langen Verfahrens und die Verwendung in anderem Zusam-
menhang zu verhindern. Da nicht nur die Frage der Verwertbarkeit des Beweismittels, sondern grundsitzlich
die eigentliche Verletzung in den Personlichkeitsrechten auf dem Spiel steht, kann es fiir den Betroffenen nicht
geniigen, wenn der Strafrichter die Zulédssigkeit der Telefonabhorung erst am Schluss des Verfahrens priift und
die Uberwachung allenfalls als unzulissig und deshalb unverwertbar erkliirt. Bereits wihrend der Untersuchung
besteht aufgrund des Personlichkeitsschutzes ein
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schutzwiirdiges Bediirfnis an der Beurteilung der behaupteten Personlichkeitsverletzung. Zudem besteht stets
die Gefahr, dass der einmal zur Kenntnis genommene Inhalt von Schriftstiicken auch bei férmlicher Entfer-
nung aus den Akten haften bleibt und Entscheidungen mitbeeinflussen kann. Aus Griinden eines wirksamen
Grundrechtsschutzes ist es daher nach Art. 36 Abs. 4 BV geboten, dass auf entsprechenden Antrag hin die Zu-
lassigkeit der Telefonabhorung von Gesprichspartnern des Beschuldigten und Mitbeniitzern des iiberwachten
Telefonanschlusses bereits im Untersuchungsstadium gepriift wird.

Eine derartige Priifung der Zulassigkeit der Abhorung eines Gesprachspartners oder eines Mitbeniitzers bereits
im Stadium der Strafuntersuchung steht mit der Systematik der Strafprozessordnung nicht im Widerspruch. Die
Strafverfolgungsbehorden haben die Zuldssigkeit von Beweismitteln - unter Beachtung des Verfassungs- und
Konventionsrechts - schon von sich aus zu priifen. Es ist nicht ausschlaggebend, dass das urteilende Gericht
- evt. auf entsprechende Antrige hin - die Zuldssigkeit eines Beweismittels, auf das abgestellt werden soll,
priifen muss. Im speziellen Zusammenhang mit der Uberwachung von Post, Telefon und Telegrafie ist § 71a
Abs. 4 StPO zu beachten. Nach dieser Bestimmung sind Aufzeichnungen, die fiir die Untersuchung nicht not-
wendig sind, gesondert unter Verschluss aufzubewahren und nach Abschluss des Verfahrens zu vernichten. Der
urspriingliche Antrag der Beschwerdefiihrerin war in diesem Sinne zu verstehen. Der Européische Gerichtshof
fiir Menschenrechte hat im Urteil Klass auf die verschiedenen Moglichkeiten der richterlichen Priifung von



Telefoniiberwachungen hingewiesen (Urteil Klass, a.a.O., Ziff. 55). Er hat mit Nachdruck die Bedeutung einer
richterlichen Kontrolle auf einem Gebiet, in dem Missbrauche in Einzelfillen so leicht moglich sind und der-
art schiidliche Folgen fiir die demokratische Gesellschaft insgesamt haben kénnen, unterstrichen (Urteil Klass,
a.a.0., Ziff. 56). Aus dieser Rechtsprechung kann zwar keine direkte Antwort auf die hier zu entscheidende
Frage hergeleitet werden. Immerhin ergibt sich daraus, dass die richterliche Kontrolle umso wirksamer einzu-
greifen hat, wenn sie wie im Falle von Gesprichspartnern und Mitbeniitzern der abgehorten Person bzw. des
Telefonanschlusses erst nachtriiglich erfolgt. Die Bedeutung des Geheimnisschutzes nach Art. § EMRK erfor-
dert daher, dass die Rechtmaéssigkeit der Abhorung eines Mitbeniitzers des iiberwachten Anschlusses und die
Verwendung entsprechender Aufzeichnungen in der Phase der Untersuchung gepriift wird.
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Aufgrund dieser Erwigungen ergibt sich in Anbetracht des Telefongeheimnisses nach Art. 36 Abs. 4 BV und
Art. 8 EMRK, dass die Rechtmissigkeit der Abhérung von Gespréachspartnern oder Mitbeniitzern und die Ver-
wendung entsprechender Aufzeichnungen auf Antrag bereits im Stadium der Strafuntersuchung zu priifen ist.
Dieses verfassungs- und konventionsrechtliche Gebot steht, wie dargetan, mit der Basler Verfahrensordnung
nicht im Widerspruch. Die Strafprozessordnung kann denn auch ohne weiteres im Lichte der vorstehenden Er-
wigungen verfassungs- und konventionskonform ausgelegt werden. Die §§ 73 und 74 StPO oder auch § 109
StPO konnen in Verbindung mit § 71a Abs. 4 StPO in diesem Sinne interpretiert werden. Es hilt daher vor
der Verfassung und der Menschenrechtskonvention nicht stand, dass die Uberweisungsbehérde das Begehren
der Beschwerdefiihrerin um Priifung der Zulissigkeit der Uberwachung und der Ausscheidung der Protokolle
als unzulissig bezeichnet hat und darauf - formell gesehen - nicht eingetreten ist. In diesem Punkte erweist
sich die vorliegende Beschwerde daher als begriindet. d) Die Begriindetheit der Beschwerde in formeller Hin-
sicht fiihrt fiir sich allein nicht schon zur Aufhebung des angefochtenen Entscheides. Nach der Rechtsprechung
wird von einer Aufhebung abgesehen, soweit die kantonale Behorde zwar in Verletzung von Verfassungsrech-
ten auf ein Rechtsmittel nicht eingetreten ist, dieses indessen im Eventualstandpunkt materiell gepriift und mit
haltbaren Erwigungen als unbegriindet bezeichnet hat (BGE 118 Ib 26 E. 2b S. 28, mit Hinweisen). Die Uber-
weisungsbehorde ist im vorliegenden Fall im Hauptstandpunkt auf den Rekurs der Beschwerdefiihrerin zwar in
verfassungs- und konventionswidriger Weise nicht eingetreten, hat ihn aber in einer Eventualbegriindung be-
handelt und abgewiesen. Die von der Uberweisungsbehorde beigefiigte materielle Eventualerwigung ist daher
im folgenden auf ihre Verfassungsméssigkeit hin zu priifen.

5. Die Beschwerdefiihrerin ist bei der Beniitzung des Telefonanschlusses ihres Ehemannes abgehort worden;
die entsprechenden Protokolle sind in ihre Strafakten aufgenommen und gegen sie verwendet worden. Ob dies
vor der Verfassung und der Konvention standhilt, ist im folgenden anhand der gesetzlichen Vorgaben und der
Garantie des Telefongeheimnisses im einzelnen zu priifen. Soweit kantonales Strafprozessrecht in Frage steht,
nimmt das Bundesgericht in Anbetracht der Schwere des Eingriffs (BGE 109 Ia 273 E. 12a S. 298) eine freie
Priifung vor.
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a) Die Abhorung der Beschwerdefiihrerin erfolgte aufgrund der Uberwachung des Telefonanschlusses ihres
Ehemannes, der als einer der Hauptverantwortlichen des Postraubes beschuldigt ist. Die Beschwerdefiihrerin
macht als erstes geltend, bereits in bezug auf die Uberwachung ihres Ehemannes habe es an den gesetzlichen
Voraussetzungen gefehlt, weshalb auch ihre Uberwachung unzulissig sei. - Es ist oben dargelegt worden (E.
1b), dass sich die Beschwerdefiihrerin nicht selbstindig auf das Telefongeheimnis ihres Ehemannes berufen



kann. Nur soweit die Unzulissigkeit der Uberwachung ihres Ehemannes unter dem Gesichtswinkel des Te-
lefongeheimnisses auch ihre eigene Uberwachung als unrechtmissig erscheinen lisst, ist deren Zuldssigkeit
vorfrageweise zu priifen. Die Priifung ergibt, dass die Uberwachung des Ehemannes nicht zu beanstanden ist:
Entgegen der Auffassung der Beschwerdefiihrerin liegt hinsichtlich der Abhérung des Telefonanschlusses ihres
Ehemanns eine richterliche Genehmigung vor. Aus den Akten ergibt sich, dass die Staatsanwaltschaft Basel-
Stadt die Staatsanwaltschaft von Waldshut am 27. Mirz 1995 um Uberwachung des Telefonanschlusses ersuch-
te. Diesem Begehren gab das Amtsgericht von Bad Sidckingen gestiitzt auf § 100a und § 100b der deutschen
Strafprozessordnung am 28. Mirz 1995 statt. Nach diesen Bestimmungen kann die Abhdrung bei Verdacht
eines Raubes durch den Richter genehmigt werden. Entgegen der Beschwerdefiihrerin gibt es keine Anhalts-
punkte dafiir, dass diese richterliche Anordnung den verfassungsmaissigen Anforderungen (vgl. BGE 109 Ia
273 E. 10 S. 295) nicht geniigen sollte: Die Anordnung ist von einem ordentlichen Amtsgericht getroffen wor-
den, nicht lediglich von einem zum Richteramt befihigten Beamten; die vorliegend streitige Uberwachung zum
Zwecke der Strafverfolgung ldsst sich nicht mit derjenigen nach dem deutschen Gesetz zur Beschriankung des
Brief-, Post- und Fernmeldeverkehrs (dem sog. G 10) vergleichen, welches im Dienste des Verfassungsschutzes
steht, eine priventive Uberwachung vorsieht und einen unterschiedlichen Rechtsschutz aufweist (vgl. die Hin-
weise in BGE 109 Ia 273 E. 5b S. 285 und E. 10 S. 296 sowie das Urteil Klass des EGMR, a.a.O.; vgl. ferner
KLEINKNECHT/MEYER-GROSSNER, Strafprozessordnung, 42. Auflage, Miinchen 1995, Anhang 14).

Die Voraussetzung von § 71a Abs. 1 lit. a StPO, wonach die Schwere oder Eigenart des Verbrechens oder Ver-
gehens die Abhorung rechtfertigen muss, kann klar bejaht werden. Die Ermittlungen haben ergeben, dass der
fragliche
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Raubiiberfall mit der grossen Deliktssumme von mehr als sechs Millionen Schweizer Franken von einer Gruppe
von Tétern wohl organisiert und durch Insider-Wissen ermoglicht worden war und eines der von der Gewaltan-
wendung betroffenen Opfer dem Titerkreis nahegestanden war. Die Rechtsprechung hat Uberwachungsmass-
nahmen fiir derartige Delikte keineswegs ausgeschlossen (vgl. BGE 109 [a 273 E. 6b und 6c¢ S. 286 f.). Es kann
der Beschwerdefiihrerin nicht gefolgt werden, wenn sie einwendet, es handle sich beim streitigen Delikt um
einen “normalen Raub”, der eine Telefoniiberwachung nicht rechtfertige. Anders als die Beschwerdefiihrerin
annimmt, kann auch das Vorliegen der Bedingung von § 71a Abs. 1 lit. b StPO nicht in Abrede gestellt werden.
Als das Gesuch um Uberwachung gestellt wurde, lagen gegen den Ehemann der Beschwerdefiihrerin bereits
klare Indizien fiir eine Beteiligung am Raubiiberfall vor: Er lebte in derselben Liegenschaft wie eines der Opfer;
er soll sich mit der Beschaffung von orangefarbigen Uberkleidern befasst haben, wie sie von den Titern des
Postraubes getragen worden sind. Dabei ist es unerheblich, dass diese Indizien zum Teil aus einer bereits am
14. Mirz 1995 angeordneten Telefonabhdrung gegeniiber andern Verdédchtigten stammen. Schliesslich kann
angenommen werden, dass die Ermittlungen angesichts der professionellen Vorbereitung und Durchfiihrung
des Raubiiberfalls und der wenigen Anhaltspunkte ohne eine Uberwachung im Sinne von § 71a Abs. 1 lit. ¢
StPO wesentlich erschwert gewesen wiren. b) Des weitern macht die Beschwerdefiithrerin geltend, auch ihr
gegeniiber fehle es an den Voraussetzungen fiir eine Uberwachung nach § 71a Abs. 1 StPO. aa) § 71a Abs. 1 lit.
b StPO lisst eine Uberwachung nur zu, wenn bestimmte Tatsachen die zu iiberwachende Person als Titer oder
Teilnehmer verdiichtig machen. Hierfiir miissen konkrete Umstinde und Erkenntnisse vorliegen; die Uberwa-
chung darf nicht dazu dienen, einen Verdacht iiberhaupt erst zu begriinden (BGE 109 Ia 273 E. 6d S. 287 f.).
Diese Voraussetzung soll nach Ansicht der Beschwerdefiihrerin nicht erfiillt sein, weil sie erst gestiitzt auf die
Abhorung ihrer Gespriche beschuldigt worden ist.

Die Beschwerdefiihrerin beruft sich zu Unrecht auf § 71a Abs. 1 lit. b StPO. Diese Bestimmung bezieht sich
auf die eigentliche Anordnung der Telefonabhdrung von Personen, die eines Verbrechens oder Vergehens ver-
dichtigt sind und deshalb iiberwacht werden sollen. Sie ist Ausdruck des
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Grundsatzes der Verhiltnismissigkeit (BGE 109 Ia 273 E. 6d S. 288). Diese Anforderung kann indessen
schon rein tatséchlich nicht auf sog. Zufallsfunde angewendet werden. Diese zeichnen sich gerade dadurch aus,
dass gestiitzt auf eine rechtmissig angeordnete und genehmigte Telefoniiberwachung eines Verddchtigten zu-
fillig Gesprichspartner oder Mitbeniitzer des Telefonanschlusses erfasst werden. Vor ihrer Erfassung sind diese
nicht oder nicht hinreichend verdichtigt und konnten nicht selbstindig abgehort werden. Nach ihrer Erfassung
konnen sie gestiitzt auf ihr eigenes Telefongeheimnis nur noch verlangen, dass die Gespriche nicht verbreitet
bzw. nicht verwendet werden. Dabei kann es nicht darauf ankommen, ob bereits konkrete Verdachtsumstinde
vorgelegen haben. Die Voraussetzung von § 71a Abs. 1 lit. b StPO auch auf Zufallsfunde anzuwenden, hitte
zur Folge, dass solche praktisch iiberhaupt nie verwendet werden konnten (vgl. David Hiippi, Zufallsfunde
aus genehmigten Telefoniiberwachungen, in: SJZ 86/1990 S. 394 ff.; NIKLAUS OBERHOLZER, Grundziige
des Strafprozessrechts, Bern 1994, S. 400; JORG REHBERG/MARKUS HOHL, Die Revision des Ziircher
Strafprozessrechts von 1991, Ziirich 1992, S. 49 f.; anders Urteil des Kassationsgerichts des Kantons Ziirich,
in: ZR 86/1987 Nr. 96; JEROME BENEDICT, Le sort des preuves illégales dans le proces pénal, Diss. Lau-
sanne 1994, S. 211 f.). Das aber entspricht nicht der Praxis des Bundesgerichts: In BGE 120 Ia 314 ist die
Zulidssigkeit der Verwertung eines Zufallsfundes verfassungsrechtlich bejaht worden. Der Verwertung steht aus
verfassungsrechtlicher Sicht auch BGE 117 Ia 10 nicht entgegen, in welchem Entscheid es die (willkiirfrei aus-
gelegte) Strafprozessordnung des Kantons Appenzell A.Rh. war, welche die Verwertbarkeit des Zufallsfundes
ausschloss. - Damit ergibt sich, dass sich die Beschwerdefiihrerin nicht mit Erfolg auf § 71a Abs. 1 lit. b StPO
berufen kann. bb) § 71a Abs. 1 lit. a StPO erlaubt eine Uberwachung nur, wenn ein Verbrechen oder Vergehen
verfolgt wird, dessen Schwere oder Eigenart den Eingriff rechtfertigt. Diese Voraussetzung kann in bezug auf
die Beschwerdefiihrerin aus den gleichen Griinden wie gegeniiber ihrem Ehemann bejaht werden. An dieser
Beurteilung vermag der Umstand nichts zu @ndern, dass der Beschwerdefiihrerin lediglich Gehilfenschaft vor-
gehalten wird. Die Beschwerdefiihrerin bestreitet auch das Vorliegen der Voraussetzung von § 71a Abs. 1 lit.
¢ StPO, wonach die Ermittlungen ohne die Uberwachung wesentlich erschwert gewesen oder andere Untersu-
chungshandlungen erfolglos
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geblieben wiren. Aus den im Zusammenhang mit der Uberwachung des Ehemannes dargelegten Griinden er-
weist sich auch diese Riige als unbegriindet. Zu Recht macht die Beschwerdefiihrerin nicht geltend, in bezug
auf ihre Abhorung wire eine vorgingige richterliche Erméchtigung notwendig gewesen. Wie es sich mit der
Verwertung der abgehorten Gespriche verhilt, wird im vorliegenden gerichtlichen Verfahren gepriift. ¢) Aus
diesen Erwigungen ergibt sich, dass die Abhorung der Beschwerdefiihrerin und die Verwendung der Gespriche
grundsétzlich zuldssig sind und vor der Verfassung und der Konvention standhalten. Die Beschwerdefiihrerin
macht zu Recht nicht geltend, die Erfassung ihrer Gespriche sei unverhiltnismissig und verletze aus diesem
Grunde Verfassungs- und Konventionsrecht. Die Beschwerde erweist sich demnach in diesem Punkte als unbe-
griindet.

6. Die Beschwerdefiihrerin beruft sich schliesslich auf ihr Zeugnisverweigerungsrecht und Schweigerecht. Im
kantonalen Verfahren hatte sie gestiitzt auf § 71a Abs. 2 Satz 2 StPO ganz allgemein und ohne Differenzie-
rung verlangt, dass mindestens die Gespriche von zeugnisverweigerungsberechtigten Personen aus den Akten
ausgeschieden und nicht verwendet werden. - Demgegeniiber hat die Uberweisungsbehérde im angefochtenen
Entscheid ausgefiihrt, die Beschwerdefiihrerin sei selber Tatverdédchtigte und Angeschuldigte und konne sich
daher weder auf das Zeugnisverweigerungsrecht noch das Aussageverweigerungsrecht berufen. Aus den Akten
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ergibt sich, dass neben der Beschwerdefiihrerin selber ihr Ehemann und ihre Kinder abgehort worden sind und
ihre Gespriche in das Dossier Eingang gefunden haben. Soweit ersichtlich, sind hingegen keine Gespréiche von
Berufsgeheimnistrigern aufgenommen worden. Es ist oben dargelegt worden (E. 1b), dass die Beschwerde-
fiihrerin im vorliegenden Verfahren das Zeugnisverweigerungsrecht ihres Ehemannes und ihrer Kinder nicht
geltend machen kann. Im folgenden ist daher lediglich zu priifen, ob die Protokolle iiber Telefongespriche der
Beschwerdefiihrerin selber verwendet und in den Akten belassen werden diirfen. a) In Frage steht vorerst das
Zeugnisverweigerungsrecht der Beschwerdefiihrerin fiir abgehorte Gespréche, welche ihren Ehemann belasten
konnten. aa) Die Basler Strafprozessordnung sieht - wie andere Strafprozessordnungen auch - eine Uberwa-
chung von Drittpersonen vor. Ein Dritter kann - bei
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Vorliegen der entsprechenden Voraussetzungen beim Beschuldigten selber - iiberwacht werden, wenn ange-
nommen werden muss, dass er fiir diesen bestimmte oder von diesem herriihrende Mitteilungen entgegennimmt
oder weitergibt (§ 71a Abs. 2 Satz 1 StPO). Davon ausgenommen sind allerdings zeugnisverweigerungsberech-
tigte Personen (§ 71a Abs. 2 Satz 2 StPO). Immerhin diirfen auch solche selbstindig iiberwacht werden, wenn
der Verdacht begriindet ist, dass der Beschuldigte deren Anschliisse beniitzt (§ 71a Abs. 2 Satz 3 StPO; vgl.
zum ganzen BGE 109 Ia 273 E. 8 S. 290).

Diese Ordnung betrifft eigens angeordnete, selbstindige Uberwachungen von Drittpersonen und ihrer Tele-
fonanschliisse. Sie erfasst indessen die Konstellation des vorliegenden Falles nicht. Es geht hier nicht um ei-
ne eigens angeordnete Drittiiberwachung, fiir die sich nach § 71a Abs. 2 Satz 2 StPO die Frage nach einer
Zeugnisverweigerungsberechtigung stellt. Vielmehr handelt es sich um eine unvermeidbare Miterfassung von
Gesprichen eines Mitbeniitzers des iiberwachten Anschlusses, d.h. im vorliegenden Fall der Beschwerdefiihre-
rin, der gegeniiber dem Inhaber des Anschlusses grundsitzlich eine Zeugnisverweigerungsrecht zukommt. §
71 Abs. 2 StPO schliesst die unvermeidbare Erfassung von zeugnisverweigerungsberechtigten Mitbeniitzern
des tliberwachten Telefonanschlusses nicht aus. Die Frage nach der Verwendung solcher Aufzeichnungen ist
daher in Anlehnung an die iibrige Regelung in der Basler Strafprozessordnung selber sowie nach dem allge-
meinen Sinn und Zweck des Zeugnisverweigerungsrechts von Verwandten und des Telefongeheimnisses zu
beurteilen. bb) § 71a Abs. 2 Satz 3 StPO ermdoglicht die Anordnung der Uberwachung von Drittpersonen ohne
Ausnahme und damit auch von zeugnisverweigerungsberechtigten Personen, wenn der Verdacht besteht, dass
der Angeschuldigte deren Telefonanschluss beniitzt. Diese Ordnung ist vom Bundesgericht als verfassungsge-
miss bezeichnet worden (BGE 109 Ia 273 E. 8 S. 292). Wenn demnach eine selbstdndige Drittiiberwachung
trotz des Zeugnisverweigerungsrechts zuldssig ist, bestehen umso weniger Bedenken, die unvermeidbare Miter-
fassung von Gesprichen zeugnisverweigerungsberechtigter Mitbeniitzer des iiberwachten Telefonanschlusses
und die Verwendung solcher Aufzeichnungen als gesetzmissig zu betrachten. In der Praxis und Doktrin wird
hinsichtlich der Zuléssigkeit von Telefonabhdérungen nach dem Grund des Zeugnisverweigerungsrechts
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unterschieden. Das Zeugnisverweigerungsrecht wegen Verwandtschaft soll einerseits dem Zeugen den Kon-
flikt zwischen Wahrheitspflicht und familidrer Loyalitét ersparen und andererseits Falschzeugnisse verhindern.
Diese spezifische Konfliktsituation besteht bei der notwendigerweise geheim durchgefiihrten Telefoniiberwa-
chung nicht. Daher ist es aus der Sicht der Zeugnisverweigerungsberechtigung wegen Verwandtschaft nicht
erforderlich, eine Uberwachung von Verwandten grundsitzlich auszuschliessen (HANS DUBS, Das Zeugnis-
verweigerungsrecht als Grund fiir den Ausschluss von Zwangsmassnahmen im Strafverfahren, in: Festschrift
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fiir alt Oberrichter Kurt Eichenberger, Aarau 1990, S. 77 ff. sowie in bezug auf die unterschiedlich zu behan-
delnden Berufsgeheimnistrdger S. 81 f.; Urteil der Stratkammer des Kantonsgerichts St. Gallen, St. Gallische
Gerichts- und Verwaltungspraxis 1990 Nr. 79; vgl. auch OBERHOLZER, a.a.O., S. 394; Stellungnahme des
Bundesrates zur Initiative Gerwig, BB1 1976 II 1571 f.). Das Telefongeheimnis der Beschwerdefiihrerin ist
demnach auch insoweit nicht verletzt, und der Verwertung der Gespriche der Beschwerdefiihrerin gegeniiber
ihrem Ehemann steht daher auch unter diesem Gesichtswinkel nichts entgegen.

Schliesslich ist kein Verfassungsrecht und kein Verfassungsgrundsatz angerufen oder ersichtlich, welche dem
Zeugnisverweigerungsrecht unter Verwandten einen besondern verfassungsrechtlichen Schutz verleihen wiirden.
Die Situation ist daher nicht vergleichbar mit dem Berufsgeheimnis wegen Amts- oder Berufspflicht, welches
nach der Rechtsprechung von solcher Bedeutung ist, dass seine Wahrung, wenigstens in seinen wichtigsten
Auswirkungen, durch die personliche Freiheit gedeckt ist (Urteil vom 27. Mirz 1991, in: ZBI 92/1991 S. 543
E. 5a S. 545 f.; BGE 102 Ia 516 E. 3b S. 521; vgl. auch BGE 91 I 206). Die Beschwerdefiihrerin kann sich
demnach nicht auf ihr Zeugnisverweigerungsrecht gegeniiber ihrem Ehemann berufen und wird durch die Ver-
wendung der Aufzeichnungen nicht in ihrem Telefongeheimnis verletzt. b) Die Beschwerdefiihrerin vermag
schliesslich auch keine Verletzung von § 26 StPO geltend zu machen. Nach dieser Bestimmung ist der An-
geschuldigte nicht zur Aussage verpflichtet und kann jegliche Ausserungen verweigern. Es ist oben dargelegt
worden, dass die Erfassung und Verwendung der von der Beschwerdefiihrerin gefiihrten Gespriche mit dem
Schutz des Telefongeheimnisses im Einklang stehen. Die Rechtmiissigkeit der Uberwachung
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- und nicht der blosse Umstand der Beschuldigung - schliesst eine Berufung auf das Schweigerecht aus. Dem
kann auch Art. 14 Abs. 3 lit. g des Paktes iiber biirgerliche und politische Rechte nicht entgegengehalten wer-
den, da nur eine erzwungene Selbstbezichtigung verboten ist (vgl. NOWAK, a.a.O., Rz. 58 ff. zu Art. 14). Der
Angeschuldigte vermag nicht durch blosse Geltendmachung des Schweigerechts der Telefoniiberwachung zu
entgehen. Auch unter diesem Gesichtspunkt steht der Verwendung der aufgezeichneten Gespréche nichts ent-
gegen und ist das Telefongeheimnis der Beschwerdefiihrerin nicht verletzt.
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