Verwertbarkeit privater Dashcam-Aufzeichnungen
im Strafverfahren

Matthias Maager *

Trotz der steigenden Zahl an privaten Dashcams, welche auf schweizerischen
Strassen eingesetzt werden, bestehen erhebliche Rechtsunsicherheiten dariiber, ob
Dashcam-Aufzeichnungen im Strafverfahren verwertet werden diirfen. Der Autor
widmet sich deshalb der Frage, unter welchen Voraussetzungen zivil- und daten-
schutzrechtswidrige Dashcam-Aufzeichnungen, die durch Private erhoben wurden,
im Strafverfahren verwertbar sind. Es zeigt sich, dass solche Aufzeichnungen
verwertet werden diirfen, wenn sie von den Strafverfolgungsbehorden rechtmdssig
hdtten erlangt werden kénnen und eine Interessenabwdgung fiir deren Verwertung
spricht. Ferner sind rechtswidrige Dashcam-Aufzeichnungen zugunsten des Be-
schuldigten zuzulassen, wenn sie diesen entlasten.
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Einleitung

Rund 5,77 Milliarden Schweizer Franken
Unfallkosten wurden im Jahr 2014 allein
durch den privaten motorisierten Perso-
nenverkehr verursacht.! Haufig steht die-
sen hohen Kosten eine unbefriedigende
Beweislage bei Verkehrsunfillen gegen-
iiber. Nicht zuletzt deshalb erfreuen sich
in der Schweiz sogenannte Dashcams,
welche man bisweilen vor allem aus dem
Ausland kennt, wachsender Beliebtheit.

Unter dem gesetzlich nicht definierten
Begriff der Dashcam versteht man im
Allgemeinen kleine, auf dem Armaturen-
brett (engl. «dashboard») oder anderwei-
tig im Motorfahrzeug angebrachte Kame-
ras, welche den Strassenverkehr auf-
zeichnen.2 In  Bezug auf die
Funktionsweise bestehen zwei grundle-
gende Aufnahmemodi. Zum einen kann
eine Daueraufnahme vorgenommen
werden, welche wahrend der gesamten
Fahrt aufzeichnet und alles abspeichert.
Zum anderen ist ein sog. Schleifenmodus
(auch Ringspeicher genannt) moglich,
welcher die getatigten Aufzeichnungen
nach einer bestimmten Zeit durch Neu-
aufnahmen {iberspielt. Eine nachhaltige
Speicherung der Abschnitte kann in die-
sem Fall (manuell) durch Betitigung ei-
nes Notfallknopfes oder (automatisch)
durch eine sog. Schocksteuerung bzw. ei-
nen Unfallsensor erfolgen.3

Bundesamt fiir Statistik, Kosten und Finanzie-
rung des Verkehrs: Unfall-, Umwelt- und Ge-
sundheitskosten vom 26. September 2017.
Starnecker Tobias, Videoliberwachung zur
Risikovorsorge: Body-Cam zur Eigensicherung
und Dashcam zur Beweissicherung; eine verfas-
sungs- und datenschutzrechtliche Analyse, Berlin
2017, S. 257.

Bachmeier Werner, Dash-Cam & Co. — Beweis-
mittel der ZPO?, in: DAR 1/2014, S.16;
Starnecker (Fn. 2), S. 260.

3

II.

1.

Trotz der zunehmenden Zahl an
Dashcams, welche auf Schweizer Stras-
sen eingesetzt werden, bestehen erhebli-
che Rechtsunsicherheiten dariiber, ob
bzw. inwieweit solche von Privaten erho-
benen Aufzeichnungen im Strafverfahren
verwertet werden diirfen. Anfangs 2017
lagen — soweit ersichtlich — noch keine
ober- bzw. bundesgerichtliche Entschei-
de diesbeziiglich vor. Dies hat sich unter-
dessen durch die Entscheide des Kan-
tonsgerichts Schwyz4 sowie des Oberge-
richts des Kantons Zug5 gedndert. Zudem
musste sich das Bundesgericht erstmals
explizit mit der Verwertbarkeit von
Dashcam-Aufzeichnungen befassen.6

Zulassigkeit von privaten
Dashcam-Aufzeichnungen

Zivilrechtliche Betrachtung

Zivilrechtlich miissen Dashcam-Auf-
zeichnungen primar Art. 28 ZGB (privat-
rechtlicher Schutz vor Personlich-
keitsverletzungen)? standhalten. Gemaiss
Art. 28 Abs.1 ZGB kann derjenige, der
widerrechtlich in seiner Personlichkeit
verletzt wird gegen jeden, der an der Ver-
letzung mitwirkt, das Gericht anrufen.

In den Schutzbereich des Personlich-
keitsrechts fallt insbesondere das Recht
am eigenen Bild als Teilgehalt des Rechts
auf informationelle Selbstbestimmung.8
Es besagt, dass prinzipiell niemand ohne

Entscheid des Kantonsgerichts Schwyz STK 2017
1 vom 20. Juni 2017.

Entscheid des Obergerichts des Kantons Zug
S 2016 57 vom 11. Mai 2017; siehe hinten Fn. 36.
Urteil des Bundesgerichts 6B_758/2017 vom
26. September 2017; siehe hinten Fn. 36.

BGE 136 II1 410 E. 2.2 S. 412.

Briickner Christian, Das Personenrecht des ZGB:
(ohne Beurkundung des Personenstandes), Zii-
rich 2000, Rz. 627.

sui-generis 2018, S. 178
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seine Zustimmung abgebildet werden
darf.9 Zwar stellt nicht jede Aufnahme
einer Person im offentlich zuganglichen
Raum bereits eine Personlichkeitsverlet-
zung dar,© etwa wenn jemand bloss Teil
der auf einer Fotografie sichtbaren Land-
schaft, der Umgebung oder eines Ereig-
nisses ist (sog. Beiwerk).1* Allerdings ist
bei Personenaufnahmen auf 6ffentlichen
Strassen und Pliatzen nur mit Zuriickhal-
tung davon auszugehen, dass jemand
blosses Beiwerk darstellt (insbesondere
bei weniger belebten Gegenden, aber
auch bei zentralen innerstadtischen Plat-
zen und Strassen, sofern einzelne Perso-
nen gut sichtbar sind).'2 Die Video-
aufzeichnung im offentlich zuganglichen
Raum stellt damit regelmassig eine Ver-
letzung des Rechts am eigenen Bild und
damit eine Personlichkeitsverletzung im
Sinne von Art. 28 Abs. 1 ZGB dar.13

Nicht widerrechtlich ist eine Personlich-
keitsverletzung dann, wenn sie durch
einen Rechtfertigungsgrund gedeckt ist.14
Da der in Kapitel II.2 erwiahnte Art. 13
Abs. 1 DSG diesen in Art. 28 Abs. 2 ZGB
verankerten Grundsatz tibernimmt, wird
auf das sogleich folgende Kapitel verwie-
sen.

Meili Andreas, in: Honsell/Vogt/Geiser (Hrsg.),
Basler Kommentar, Zivilgesetzbuch I (Art. 1-456
ZGB), 5.Aufl., Basel 2014 (nachfolgend zit.:
Meili, in: BSK-ZGB I), Art. 28 Rz. 19.

Miiller Lucien, Videoiliberwachung in o6ffentlich
zuginglichen Ridumen — insbesondere zur Verhii-
tung und Ahndung von Straftaten, Diss. Univ.
St. Gallen 2011, Ziirich/St. Gallen 2011, S. 322.
Meili, in: BSK-ZGB I (Fn. 9), Art. 28 Rz. 20.
Urteil des Bundesverwaltungsgerichts A-7040/
2009 vom 30.Mairz 2011, E.8.2.4; Miiller
(Fn. 10), S. 322.

Miiller (Fn. 10), S. 323.

Vgl. Art. 28 Abs. 2 ZGB.

2.
7

15
16

17

Datenschutzrechtliche Betrachtung

Das Aufzeichnen mittels Dashcam stellt
eine Datenbearbeitung im Sinne von
Art. 2 Abs.1 DSG dar. Einerseits liegen
regelmissig Personendaten vor, da sich
etwa mithilfe der Fahrzeugkennzeichen
problemlos ein Personenbezug herstellen
lasst.’s Andererseits stellen Vorgiange wie
das Erfassen oder Aufbewahren von
(Dashcam-)Bildern eine Bearbeitung von
Personendaten im Sinne von Art. 3 lit. e
DSG dar.

Aus Sicht des Gesetzgebers ist allerdings
nicht jede Bearbeitung von Per-
sonendaten per se problematisch, son-
dern lediglich jene, die eine widerrecht-
liche Personlichkeitsverletzung verur-
sacht.1® Eine unwiderlegbare Vermutung
der Personlichkeitsverletzung gilt insbe-
sondere bei einem Verstoss gegen die
Bearbeitungsgrundsitze des  Daten-
schutzgesetzes.l” Im Zusammenhang mit
dem Filmen mittels Dashcams ist vor-
dergriindig ein Verstoss gegen die daten-
schutzrechtlichen Grundsatze der
Erkennbarkeit sowie der Verhalt-
nismassigkeit zu priifen.

Der in Art.4 Abs.4 DSG festgehaltene
Grundsatz der Erkennbarkeit verlangt
im Bereich der Videoiiberwachung, dass
die betroffenen Personen iiber die Tatsa-
che und den Zweck der Uberwachung in
Kenntnis gesetzt werden. Die Videoka-
meras miissen so angebracht sein, dass

Vgl. BGE 138 11 346 E. 6.5 S. 356.

Wermelinger Amédéo, in: Baeriswyl/Parli
(Hrsg.), Stampflis Handkommentar zum Daten-
schutzgesetz (DSG), Bern 2015 (nachfolgend zit.:
Wermelinger, in: SHK-DSG), Art. 12 Rz. 1.
Rosenthal David, in: Rosenthal/Johri, Hand-
kommentar zum Datenschutzgesetz: sowie weite-
ren, ausgewahlten Bestimmungen, Ziirich/Basel
2013, Art. 12 Rz. 2 f.

sui-generis 2018, S. 179
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diese fiir den Einzelnen offensichtlich
erkennbar sind, andernfalls muss deut-
lich (durch gut sichtbare Hinweisschil-
der) tiber den Einsatz der Video-
iiberwachung informiert werden.8 Die
Dashcams, welche an der Windschutz-
scheibe, auf dem Armaturenbrett oder
anderweitig im Fahrzeug angebracht
werden, zeichnen sich durch ihre geringe
Grosse aus und sind damit fiir betroffene
Personen nicht (ohne weiteres) er-
kennbar. Der datenschutzrechtliche
Grundsatz der Erkennbarkeit wird bei
der Verwendung von Dashcams damit in
der Regel verletzt.19

Der datenschutzrechtliche Verhadlinis-
madssigkeitsgrundsatz ist dann verletzt,
wenn der Datenbearbeiter mehr Daten
bearbeitet, als er objektiv tatsachlich be-
notigt bzw. wenn der Eingriff nicht in
einem verniinftigen Verhaltnis zum vom
Bearbeiter verfolgten Interesse steht. An-
gesprochen sind die Eignung, Erforder-
lichkeit sowie die Zumutbarkeit der
Datenbearbeitung.20

Zur Beweissicherung und zur Verhiitung
von Straftaten kann eine Dashcam-Auf-
zeichnung durchaus als geeignetes Mittel
bezeichnet werden.

Maurer-Lambrou  Urs/Steiner Andrea, in:
Maurer-Lambrou/Blechta (Hrsg.), Basler Kom-
mentar, Datenschutzgesetz/Offentlichkeitsgesetz,
3. Aufl., Basel 2014 (nachfolgend zit.: Bearbeite-
rIn, in: BSK-DSG), Art. 4 Rz. 38; Mathis Aeppli
Barbara, Checkliste Videoiiberwachung, in: dig-
ma 2003, S. 23.

So auch der Eidgenossische Datenschutz- und
Offentlichkeitsbeauftragte (EDOB) sowie Haag
Sophie, Die private Verwendung von Dashcams
und der Personlichkeitsschutz, in: Schaffhauser
(Hrsg.), Jahrbuch zum Strassenverkehrsrecht
2016, Bern 2016, S. 173 ff.
Maurer-Lambrou/Steiner, in: BSK-DSG (Fn. 18),
Art. 4 Rz. 9 und 11.
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Zudem diirfte eine Dashcam-Aufzeich-
nung zur Beweissicherung erforderlich
sein. Zwar wiren als mildere Mittel
konventionelle Methoden - etwa Zeu-
genaussagen, Sachverstandigengutachten
oder polizeiliche Ermittlungen — oder
modifizierte Dashcams denkbar. Aller-
dings weisen sowohl konventionelle Mit-
tel als auch modifizierte Dashcams
Defizite gegeniiber permanent, ohne
Schleifenmodus und anlass-unabhangig
wahrend der gesamten Fahrt aufzeich-
nenden Dashcams auf, sodass sie zur
Beweissicherung nicht gleich geeignet
sind.2

Schliesslich hat die Datenbeschaffung zu-
mutbar zu sein. Es sollte ein verniinftiges
Verhiltnis zwischen dem Bearbeitungs-
zweck und der Beeintrachtigung der Per-
sonlichkeit bestehen.22 Die Frage der
Zumutbarkeit betrifft grundsatzlich kon-

So konnen etwa Sachverstandige den Unfallher-
gang oftmals nur unergiebig rekonstruieren, wo-
hingegen Zeugenaussagen vielfach subjektiv
gepragt sind. Demgegeniiber rekonstruieren Un-
falldatenspeicher das eigene Verhalten nicht um-
fassend und das Verhalten der anderen
Verkehrsteilnehmer gar nicht. Schliesslich sind
bei modifizierten Dashcams (etwa mittels Schlei-
fenmodus, kleinen Speicherkarten, Aufprallknopf
oder Verringerung der Bildqualitat) durchaus
Konstellationen denkbar, in welchen die Auf-
zeichnungen der letzten 30 oder 60 Sekunden vor
dem Unfall nicht ausreichen, um das gesamte
Unfallgeschehen zu rekonstruieren. Die einzelnen
Ausgestaltungsmoglichkeiten einer Dashcam sind
vielmehr im Rahmen der Interessenabwigung
bzw. der Zumutbarkeitspriifung zu beriicksichti-
gen; zum Ganzen Starnecker (Fn.2), S. 312 ff,;
a.M. Haag (Fn. 19), S. 176.

Botschaft des Bundesrats zum Bundesgesetz iiber
den Datenschutz (DSG) vom 23. Marz 1988 (BBI
1988 II 413), S. 450; Bei der Beurteilung der In-
tensitit einer Personlichkeitsbeeintrachtigung
kommt es namentlich darauf an, wie sensibel die
Daten sind, wie gross das Verletzungspotenzial
ist, in welchen Raumen die Uberwachung erfolgt
sowie welches Verhalten der Einzelne darin
preisgibt (zum Ganzen Miiller [Fn. 10], S. 329 ff.
m.w.H.).

sui-generis 2018, S. 180
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krete Einzelfille und lauft im Ergebnis
auf eine gesamthafte Abwagung aller be-
troffenen offentlichen und privaten Inte-
ressen hinaus.23

Auf Seite des Gefilmten bestehen etwa
schiitzenswerte  Datenschutzinteressen
im Recht auf Privatsphare, im Recht am
eigenen Bild sowie darin, in offentlich
zuganglichen Raumen von Privaten nicht
beobachtet bzw. aufgezeichnet zu wer-
den.24 Auf Seite des Filmenden kommen
als schiitzenswerte Bearbeitungsinteres-
sen etwa Interessen an der Verhinderung
von Straftaten oder Interessen der Be-
weissicherung in Frage.25 Dem Einsatz
datenschutzfreundlicher = Technologien
kommt bei der Zumutbarkeitspriifung
zentrale Bedeutung zu.2¢

Im Ergebnis diirfte vorab das anlasslose
bzw. permanente Aufzeichnen mittels
Dashcams eine hohe Eingriffsintensitat
aufweisen und damit als unzumutbar
bzw. unverhiltnismassig bezeichnet wer-
den.27

Wie bereits angesprochen kann eine
Personlichkeitsverletzung nach Art. 13
DSG gerechtfertigt werden. Art. 13 Abs. 1
DSG nennt — gleich wie Art. 28 Abs. 2
ZGB - als Rechtfertigungsgriinde die
Einwilligung des Verletzten, ein iiberwie-
gendes privates oder offentliches Interes-
se sowie das Gesetz. Zu beachten ist
hierbei, dass nach der Rechtsprechung

BGE 138 11 346 E. 9.2 S. 362.

Vgl. BGE 138 II 346 E.10.3 S.364; vgl. auch
Miiller (Fn. 10), S. 330.

Vgl. Urteil des Bundesgerichts 6B_536/2009
vom 12. November 2009, E. 3.7; vgl. auch Miiller
(Fn. 10), S. 330.

Starnecker (Fn.2), S.317 f. m.w.H.; Miiller
(Fn. 10), S. 332.

Starnecker (Fn. 2), S. 326; ebenso Haag (Fn. 19),
S. 175 ff.

17
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28
29

30

31

des Bundesgerichts Verstosse gegen Be-
arbeitungsgrundsiatze des Datenschutz-
rechts nur mit grosser Zuriickhaltung
gerechtfertigt werden konnen.28

Eine giltige Einwilligung in eine
personlichkeitsverletzende Dashcam-
Aufzeichnung diirfte regelmaissig «von
vornherein ausgeschlossen»29 sein, weil
die Dashcam-Aufzeichnungen in der Re-
gel ohne das Wissen der betroffenen Per-
sonen erfolgen. Auch fehlt eine
gesetzliche Grundlage fiir den Einsatz
von Dashcams durch Private. Personlich-
keitsbeeintrachtigungen ausschliesslich
zu Sicherheitszwecken wegen des Vorlie-
gens Offentlicher Interessen sollten
grundsatzlich dem Staat vorbehalten
sein.30

Ob schliesslich ein {iberwiegendes priva-
tes Interesse fiir den Dashcam-Einsatz
vorliegt, ist anhand einer einzelfallbezo-
genen Interessenabwigung zu priifen.s:

Zwar ist es richtig, dass mittels
Dashcams regelmassig lediglich Ver-
kehrsvorgiange auf offentlichen Strassen
und nur Fahrzeuge, nicht aber deren In-
sassen, abgebildet werden und somit
kein Einblick in die engere Privatsphire
des Lenkers gewahrt wird, was tendenzi-
ell fiir ein geringfligige Personlichkeits-

BGE 136 I 508 E. 5.2.4 S. 521 und E. 6.3.1 S. 523.
Urteil des Bundesverwaltungsgerichts A-7040/
2009 vom 30. Mirz 2011, E. 10.5.2 zu den Foto-
aufnahmen im Fall «Google Street View».

Miiller (Fn. 10), S. 344; vgl. auch Mader Stefan,
Verwertbarkeit privater Dashcam-Aufzeichnun-
gen im Strafprozess, in: AJP 2018, S.155 ff,,
S. 165 m.w.H.

Rampini, in: BSK-DSG (Fn. 18), Art.13 Rz. 20;
Sowohl der Datenbearbeiter als auch die be-
troffene Person konnen nicht nur private, son-
dern auch o6ffentliche Interessen geltend machen
(Wermelinger, in: SHK-DSG [Fn.16], Art.13
Rz.9).

sui-generis 2018, S. 181
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verletzung spricht.32 Allerdings ist zu be-
achten, dass solche Videoaufzeichnungen
haufig heimlich erfolgen.33 Samtliche
Rechtsbehelfe des Datenschutzgesetzes
setzen jedoch voraus, dass der Betroffene
von der Datenbearbeitung Kenntnis hat,
weshalb die Verletzung des Erkennbar-
keitsgrundsatzes = grundsatzlich als
schwer zu betrachten ist.34 Zudem wird
mittels Dashcams eine Vielzahl weiterer
Personen (etwa Passanten) aufgezeich-
net. Sodann besteht ein allgemeines ge-

sellschaftliches Interesse an einem
tiberwachungsfreien Zustand.35
Somit ist vorweg bei anlasslosen

Dashcam-Aufzeichnungen davon auszu-
gehen, dass kein iiberwiegendes Interes-
se an einer personlichkeitsverletzenden
Datenbearbeitung besteht. Erfolgt die
Dashcam-Aufzeichnung zur eigenen
Beweissicherung anlassbezogen und nur
kurz, ist ein liberwiegendes privates Inte-
resse denkbar.36

Vgl. Entscheid des Bezirksgerichts Schwyz SEO
2016 19 vom 20. Oktober 2016, E. 1.6.3.

Vorne Rz. 9.

Haag (Fn. 19), S. 179.

Vgl. Wermelinger, in: SHK-DSG (Fn. 16), Art. 13
Rz. 9; In Deutschland werden Bedenken gedus-
sert, dass der Einsatz von Dashcams einen stin-
digen Uberwachungsdruck verursacht und die
Individuen deshalb ihr Verhalten dndern, wes-
halb in diesem Zusammenhang auch vom «Or-
well’schen Uberwachungsstaat» die Rede ist — in
Anlehnung an den Roman «1984» von George
Orwell, welcher einen totalitiren Uberwachungs-
staat thematisiert (vgl. Niehaus Holger, Verwert-
barkeit von Dashcam-Aufzeichnungen im Straf-
und Ordnungswidrigkeitenverfahren — zugleich
Anmerkung zu Oberlandesgericht Stuttgart, Be-
schl. v. 04.05.2016 — 4 Ss 543/15, in: NZV 2016,
S. 554 ff.; vgl. auch Cornelius Kai, Verwertung
privat gefertigter Dashcam-Videos im Verkehrs-
Bussgeldverfahren — zugleich Anmerkung zu
Oberlandesgericht Stuttgart, Beschl. V.
04.05.2016 — 4 Ss 543/15, in NJW 2016,
S. 2282); vgl. auch Haag (Fn. 19), S. 179 f.

So hat das Obergericht des Kantons Zug ent-
schieden, dass im ihm vorliegenden Fall das Inte-
resse des Dashcam-Verwenders an der

3.
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Strafrechtliche Betrachtung

Bei der Frage, ob eine Dashcam-
Aufzeichnung strafrechtswidrig erlangt
wurde, diirfte regelmassig Art. 17gduater
StGB im Zentrum der Priifung stehen.3”
In der iiberwiegenden Mehrzahl der Falle
ist dieser Straftatbestand durch das
Filmen mittels Dashcams jedoch nicht
erfilllt, da die Aufzeichnungen regel-
massig oOffentliche Strassen und nicht
den Geheimbereich oder eine nicht ohne
weiteres zugingliche Tatsache aus dem
Privatbereich betreffen.38

Verwertbarkeit von
Videoaufnahmen durch die
Strafverfolgungsbehorden

Wie noch zu zeigen sein wird, ist es fir
die Frage der Verwertbarkeit von priva-
ten Dashcam-Aufzeichnungen zentral, ob

Beweissicherung hoher zu gewichten sei als das-
jenige des Gefilmten, sich unbeobachtet und un-
kontrolliert im Strassenverkehr zu bewegen. So
habe die Aufnahme des Uberfahrens einer dop-
pelten Sicherheitslinie durch einen ersten deut-
lich gewichtigeren Verstoss (grobe Verletzung der
Verkehrsregeln nach Art. 34 Abs.4 SVG) einen
Anlassbezug erhalten. In Bezug auf die anlasslo-
sen Aufnahmen hielt das Obergericht fest, dass es
zumindest problematisch erscheine, das Gesche-
hen auf der Strasse stindig zu filmen. Es liess die
Frage der Verwertbarkeit der anlasslosen
Dashcam-Aufzeichnungen allerdings offen (Urteil
Obergericht Zug S 2016 57 vom 11.05.2017,
E. 4.5). Das Bundesgericht beanstandete dieses
Urteil nicht, liess die Frage der Verwertbarkeit
der Dashcam-Aufzeichnungen jedoch offen (Ur-
teil des Bundesgerichts 6B_758/2017 vom
26. September 2017, insb. E. 1.4.3).

Gemass Art. 179auater Ahs, 1 StGB macht sich
strafbar, «wer eine Tatsache aus dem Geheimbe-
reich eines andern oder eine nicht jedermann
ohne weiteres zugéngliche Tatsache aus dem Pri-
vatbereich eines andern ohne dessen Einwilli-
gung mit einem Aufnahmegerat beobachtet oder
auf einen Bildtrager aufnimmt».

Vgl. Entscheid des Bezirksgerichts Schwyz SEO
2016 19 vom 20. Oktober 2016, E. 1.5 sowie Ent-
scheid des Kantonsgerichts Schwyz STK 2017 1
vom 20. Juni 2017, E. 3a.
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die Strafbehorden die umstrittenen
Videoaufzeichnungen selbst rechtmassig
hatten erlangen konnen.39 Aus diesem
Grund wird kurz erlautert, unter welchen
Voraussetzungen die Strafbehorden dazu
befugt sind, (insb. im Strassenverkehr)
Videoaufnahmen zu erstellen.

Im Bereich der Videoiiberwachung sind
grundsatzlich die Kantone fiir die Rege-
lung und Durchfiihrung zustandig. Dient
die Videoiiberwachung allerdings nicht
mehr (iiberwiegend) praventiven Zwe-
cken, sondern wird an einem Tatverdacht
angekniipft, iiberwiegt der Zweck der
Strafverfolgung und die Videoiiberwa-
chung wird abschliessend durch den
Bund geregelt.4°

Gesetzliche Grundlage fiir Polizei und
Staatsanwaltschaft fiir das Filmen im of-
fentlichen Raum (insb. auch im Strassen-
verkehr) bilden Art.299 Abs.1 und
Abs. 2 lit. a StPO, sofern denn ein An-
fangsverdacht besteht.4t Diese Bestim-
mungen statuieren, dass die Polizei und
Staatsanwaltschaft im Vorverfahren -
ausgehend vom Verdacht, dass eine
Straftat begangen worden sei — Beweise
sammeln um festzustellen, ob gegen ei-
nen Beschuldigten ein Strafbefehl zu er-
lassen ist.

Gesetzliche Grundlage fiir sog. «Nach-
fahrkontrollen»42 bilden einerseits ver-
schiedene  Bestimmungen in der
Strassenkontrollverordnung (SKV) sowie
der Verordnung des ASTRA hierzu, ande-

Hinten Kapitel IV.3.a.

Zum Ganzen Miiller (Fn. 10), S. 195 ff.

Giger Hans, Analyse der Rechtsprobleme im
Zusammenhang mit dem Beweisverwertungsver-
bot im Strassenverkehrsrecht, in: Strassenver-
kehr 1/2016, S. 7.

Vgl. Art. 6 lit. ¢ Ziff. 2 VSKV-ASTRA.
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rerseits Normen der kantonalen Polizei-
gesetze. Die Kontrolle des Verkehrs auf
offentlichen Strassen obliegt gemass
Art. 3 Abs. 1 Satz 1 SKV der nach kanto-
nalem Recht zustandigen Polizei, wobei
gemass Art.9 Abs.1 Satzi1 SKV nach
Moglichkeit technische Hilfsmittel einzu-
setzen sind.43

Fraglich — und soweit ersichtlich noch
nicht bundesgerichtlich entschieden -
ist, ob bei der Nachfahrkontrolle oder bei
einer stationaren Geschwindigkeitskon-
trolle, bei welcher mittels Lasermesssys-
tem und digitalem Videorecorder
ununterbrochen Bilder erfasst werden,
eine Anlasstat bzw. ein Anfangsverdacht
vorausgesetzt wird, damit die Aufzeich-
nungen verwertet werden konnen.44

Nach der hier vertretenen Auffassung ist
ein Anfangsverdacht zu fordern. So
diirfen praventiv-polizeiliche Kontroll-
moglichkeiten (im Bereich der Verkehrs-
sicherheit) nicht zur Umgehung strafpro-
zessualer  Schranken der Beweis-

Zum Ganzen vgl. Urteil des Bundesgerichts
6B_1025/2015 vom 4.November 2015, E.2.3;
sowie Entscheid des Kantonsgerichts St. Gallen
ST.2015.34 vom 27. Oktober 2015, E. 2b.

Aufgrund des Urteils des Bundesgerichts
6B_1004/2016 vom 14. Marz 2017 konnte man
meinen, die Polizei benétige fiir eine Nachfahr-
kontrolle eine Anlasstat. Das Bundesgericht setz-
te sich allerdings nur praktisch mit der
Videoaufzeichnung auseinander, ohne die Frage
zu behandeln, ob es iiberhaupt eine Anlasstat
braucht (vgl. E. 1.4.1); auch im Urteil des Bun-
desgerichts 6B_538/2015 vom 7. September 2015
setzte sich das Bundesgericht nur praktisch mit
dem Anfangsverdacht auseinander und bejahte
diesen, da die massive Geschwindigkeitsiiber-
schreitung «auch ohne technische Hilfsmittel
ohne Weiteres feststellbar [war]» (E. 1.2).
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sammlung missbraucht werden.45 Ohne
jeglichen Anfangsverdacht ergriffene
strafprozessuale Massnahmen stellen
regelmassig schwere Eingriffe in die
dadurch betroffenen Grundrechte dar
und sind infolgedessen dem Einzelnen
grundsatzlich nicht zumutbar.46 Straf-
prozessual stellt eine anlasslose Be-
weiserhebung eine unzulassige Beweis-
ausforschung («fishing expedition»)
dar.47

Hinzuweisen ist an dieser Stelle auf den
Umstand, dass das zufillige, auf einzelne
Vorgiange beschriankte und kurzfristige
Filmen eines Verkehrssiinders durch die
Polizei keine Observation im Sinne von
Art. 282 f. StPO darstellt. Eine Observa-
tion gemass der StPO liegt nur bei einem
systematischen und dauerhaften Be-
obachten iiber einen lingeren Zeitraum
vor.48

Verwertbarkeit privat erhobener
Dashcam-Aufzeichnungen

Beweisverwertungsverbote und
privat beschaffte Beweise

In der Strafprozessordnung nicht explizit
geregelt ist, wieweit die Beweisverbote

Gless Sabine, in: Niggli/Heer/Wiprachtiger
(Hrsg.), Basler Kommentar, Schweizerische
Strafprozessordnung/Jugendstrafprozessord-
nung (Art.1-195 StPO), 2.Aufl., Basel 2014
(nachfolgend zit.: Gless, in: BSK-StPO I), Art. 141
Rz. 38; Entscheid des Kantonsgerichts Schwyz
STK 2017 1 vom 20. Juni 2017, E. 3b.aa.

Giger (Fn. 41), S. 7.

Entscheid des Kantonsgerichts Schwyz STK 2017
1 vom 20. Juni 2017, E. 3b.aa; zur «fishing expe-
dition» vgl. BGE 1371218 E. 2.3.2 S. 222.

Vgl. Eugster Luzius/Katzenstein Annegret, in:
Niggli/Heer/Wiprachtiger (Hrsg.), Basler Kom-
mentar, Schweizerische Strafprozessord-
nung/Jugendstrafprozessordnung (Art. 196-457
StPO, Art.1-54 JStPO), 2.Aufl.,, Basel 2014,
Art. 282 Rz. 1.
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Anwendung finden, wenn nicht staatliche
Behorden, sondern Privatpersonen Be-
weismittel sammeln.49 In der Lehre ist
die Frage strittig, ob bzw. wann Beweis-
verbote auch fiir beweiserhebende Pri-
vate gelten sollen.5° Fraglich ist
insbesondere, inwieweit die Beweisver-
wertungsverbote von Art. 141 StPO auch
beziiglich der von Privaten gesammelten
Beweise gelten.5!

Nach herrschender Auffassung gilt kein
prinzipielles  Verwertungsverbot von
durch Private rechtswidrig erlangten
Beweisen. Von Privaten rechtswidrig be-
schaffte Beweismittel sind gemaiss iiber-
wiegender Lehrmeinung dann ver-
wertbar, wenn der Staat diese selbst auf
rechtmdssigem Wege hdtte erlangen
konnen und eine Interessenabwdgung
fiir ihre Verwertung spricht.52

Vgl. statt vieler Urteil des Bundesgerichts
6B_786/2015 vom 8. Februar 2016, E.1.2;
Art. 150 VE-StPO hielt noch fest, dass von Priva-
ten in strafbarer Weise erlangte Beweise nur ver-
wertet werden dirfen, «wenn das o6ffentliche oder
private Interesse an der Wahrheitsfindung die
durch die verletzten Strafbestimmungen ge-
schiitzten Interessen iiberwiegt».

Gless, in: BSK-StPO I (Fn. 45), Art. 141 Rz. 40.
Schmid Niklaus/Jositsch Daniel, Handbuch des
schweizerischen Strafprozessrechts, 3. Aufl., Zi-
rich/St. Gallen 2017 (nachfolgend zit.:
Schmid/Jositsch, Handbuch StPO), Rz. 802.
Gless, in: BSK-StPO I (Fn. 45), Art. 141 Rz. 40 ff.;
Wohlers Wolfgang, in: Donatsch/Hansjakob/
Lieber (Hrsg.), Kommentar zur Schweizerischen
Strafprozessordnung  (StPO), 2.Aufl.,, Zi-
rich/Basel/Genf 2014 (nachfolgend zit.: Bearbei-
terIn, in: StPO-Komm.), Art. 141 Rz. 8 f.; Haring
Daniel, Verwertbarkeit rechtswidrig erlangter
Beweise gemiss Schweizerischer Strafprozess-
ordnung — alte Zopfe oder substanzielle Neue-
rungen?, in: ZStrR 127/2009, S. 231 f.; Godenzi
Gunhild, Private Beweisbeschaffung im Strafpro-
zess: Eine Studie zu strafprozessualen Beweisver-
boten im schweizerischen und deutschen Recht,
Diss. Univ. Ziirich, Ziirich/Basel/Genf 2008
(nachfolgend zit.: Godenzi, Diss.), S. 264 ff. und
341 f.; dies., Strafbare Beweisverwertung? Aus-
wirkungen der Art. 179bis ff. StGB auf die Beweis-
verwertung im Strafverfahren, in: AJP 2012
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Die hypothetische Voraussetzung, wo-
nach die Strafverfolgungsbehorden das
Beweismittel auf rechtmassigem Weg
hatten erlangen konnen miissen, wird in
der Lehre allerdings auch kritisiert. So
bleibe eine entsprechende Uberpriifung
einerseits nur hypothetisch, andererseits
schaffe sie mit Bezug auf das staatliche
Strafmonopol (Art. 2 Abs.1 StPO) auch
falsche Anreize zur detektivischen Eigen-
initiative.53 Zudem seien Beweisergebnis-
se zwar oft auch auf rechtmassigem Weg
beschaffbar, jedoch wire ohne das Delikt
des Privaten der Fall den Strafverfol-
gungsbehorden gar nicht bekannt ge-
worden.54

Andere Kommentatoren fordern, dass
eine Verwertung von durch Private
strafrechtswidrig erhobenen Beweisen
nur zugelassen werden sollte, wenn dies
— wie von Art. 141 Abs. 2 StPO fiir den
Staat vorgesehen — zur Aufklarung
schwerer Straftaten unerlasslich ist.55

(nachfolgend zit.: Godenzi, AJP 2012), S. 1253 {.;
Schmid Niklaus/Jositsch Daniel, Praxiskommen-
tar zur Schweizerischen Strafprozessordnung,
3. Aufl., Ziirich/St. Gallen 2018 (nachfolgend zit.:
Schmid/Jositsch, PraxKomm-StPO), Art. 141
Rz. 3; dies., Handbuch StPO (Fn.51), Rz. 802;
Bénédict Jérome/Treccani Jean, in: Kuhn/
Jeanneret (Hrsg.), Commentaire Romand, Code
de procédure pénale suisse, Basel 2011 (nachfol-
gend zit.: Bénédict/Treccani, in: CR-CPP), Intro
Art. 139-141 Rz. 12; Wohlers Wolfgang/Blisi Lin-
da, Dogmatik und praktische Relevanz der Be-
weisverwertungsverbote im Strafprozessrecht der
Schweiz, in: recht 2015, S. 162.

Riedo Christof/Fiolka Gerhard/Niggli Marcel
Alexander, Strafprozessrecht sowie Rechtshilfe in
Strafsachen, Basel 2011, § 30 Rz. 1080.

Riklin Franz, Orell Fiissli Kommentar, Schweize-
rische Strafprozessordnung mit JStPO, StBOG
und weiteren Erlassen, 2. Aufl., Zirich 2014,
Art. 141 Rz. 4.

Jositsch Daniel, Grundriss des schweizerischen
Strafprozessrechts, 3. Aufl., Ziirich/St. Gallen
2017, § 58 Rz. 285; Miiller (Fn. 10), S. 356.
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Die gefestigte Rechtsprechung des Bun-
desgerichts lehnt sich an die iiberwie-
gende Lehrmeinung an. Demnach sind
«von Privaten rechtswidrig erlangte Be-
weismittel nur verwertbar, wenn sie von
den Strafverfolgungsbehorden rechtmas-
sig hitten erlangt werden konnen und
kumulativ dazu eine Interessenabwagung
fiir deren Verwertung spricht».56

Zivil- und datenschutzrechtswidrig
erhobene Dashcam-Aufzeichnungen

Von zentraler Bedeutung fiir die Ver-
wertbarkeit privater Dashcam-Aufzeich-
nungen ist die Frage, wie es sich verhailt,
wenn Private bei der Beweisbeschaffung
nicht gegen eine strafrechtliche Bestim-
mung, sondern «nur» gegen eine zivil-
oder datenschutzrechtliche Norm ver-
stossen.57

Ein Grossteil der Lehre geht im Zusam-
menhang mit der Verwertbarkeit privater
Beweise {iiberhaupt nicht bzw. nicht
explizit auf «schlicht rechtswidrige» Be-
weismittel ein.

Folgt man dem Rechtswidrigkeitsbegriff
von Fornito, kann Rechtswidrigkeit nur
bestehen oder fehlen.58 Konsequenter-
weise wiren nach dieser Definition der
Rechtswidrigkeit damit «schlicht rechts-
widrige» Beweise ebenso erfasst wie

Vgl. statt vieler Urteil des Bundesgerichts
6B_1241/2016 vom 17.Juli 2017, E.1.2.2; oder
Urteil des Bundesgerichts 1B_76/2016 vom
30. Mirz 2016, E. 2.2; auf diese beiden Voraus-
setzungen wird in Kapitel IV.3 im Detail einge-
gangen.

Wie gesehen diirfte der Einsatz von Dashcams
haufig keinen Straftatbestand erfiillen (Kapitel
I1.3), hingegen regelmaissig eine Verletzung des
Personlichkeits- sowie des Datenschutzes darstel-
len (Kapitel I1.1 und II.2).

Fornito Roberto, Beweisverbote im schweizeri-
schen Strafprozess, Diss. Univ. St. Gallen,
St. Gallen 2000, S. 288.
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strafrechtswidrige Beweismittel. Gless
differenziert bei der Frage der Verwert-
barkeit privater Beweismittel zwar zwi-
schen rechtmassigen, rechtswidrigen und
strafbaren Privatermittlungen, erachtet
mit Blick auf die neuere Rechtsprechung
die Voraussetzungen fiir eine Verwert-
barkeit in den beiden letztgenannten Fal-
len aber als identisch.59

Gegen ein strafprozessuales Abwagungs-
verfahren bei «schlicht (zivil-)
rechtswidrigen» Rechtsverstossen durch
Private spricht sich Godenzi aus.®© Sie
fiihrt aus, dass je weiter der Kreis der
Rechtsverstosse gezogen wird, welche ins
strafprozessuale = Beweisrecht  durch-
schlagen sollen, desto eher der Staat mit
einem Verwertungsverbot dafiir einste-
hen muss, dass ihm private Ermittler bei
der Aufklarung einer Straftat mit rechts-
widrigen = Machenschaften  «reinpfu-
schen».6t Es sei nicht Aufgabe des
Staates, in einem Strafverfahren mithilfe
von strafprozessualen Verwertungs-
verboten von Amtes wegen die Gutheis-
sung oder Ablehnung eines Zivil-
rechtsverstosses auszusprechen. Die
Verantwortung fiir die Bewaltigung
schlicht zivilrechtswidriger Vorgange ob-
liege den Zivilparteien.®2 Auch Rie-
do/Fiolka/Niggli sind der Auffassung,
dass Widerhandlungen gegen rein zivil-
rechtliche Regelungen im Zusammen-
hang mit der Verwertbarkeit privat

Gless, in: BSK-StPO I (Fn. 45), Art. 141 Rz. 40c.
Godenzi Gunhild, Korruptionsaufklairung durch
Unternehmen — ein Fluchtweg ins Dunkelfeld, in:
Ackermann/Wohlers (Hrsg.), Korruption in Staat
und Wirtschaft, 4.Ziircher Tagung zum Wirt-
schaftsrecht, Ziirich 2010 (nachfolgend zit.:
Godenzi, Korruptionsaufklarung), S.183; dies.,
Diss. (Fn. 52), S. 170 f. und 195 f.
Godenzi, Korruptionsaufklarung
S.183f.

Godenzi, Diss. (Fn. 52), S. 170.

(Fn. 60),
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beschaffter Beweise ohne Belang bleiben
miissen.63

Fiir eine strafprozessuale Relevanz
datenschutzrechtlicher Aspekte sprechen
sich hingegen Johri/Studer aus. Sie for-
dern, dass der durch das Zivil- und Ver-
waltungsrecht gewahrleistete Personlich-
keitsschutz auch im Rahmen von
Strafverfahren beriicksichtigt werden
miisse.®4 Ebenfalls spricht sich Miiller im
Zusammenhang mit der Verwertung von
zivilrechts- bzw. datenschutzrechtswidrig
erhobenen Beweisen aus einer Video-
iiberwachung fiir eine Abwigung zwi-
schen dem  Interesse an  der
Wahrheitsfindung und der Strafverfol-
gung gegeniiber dem Interesse des Be-
troffenen, dass seine Daten nicht in
personlichkeitsverletzender Weise bear-
beitet werden, aus.®5 Dieser Meinung
sind wohl auch Hansjakob und Haring.6¢

Habscheid — noch zum alten Recht —
wendet sich gegen die Meinung, wonach
die Zulassigkeit von rechtswidrig, insbe-
sondere unter Verletzung des Personlich-

Solange sich der Private nicht strafbar mache,
tangiere etwa eine Personlichkeitsverletzung
(Art. 28 ZGB) die Beweisverwertbarkeit nicht
(Riedo/Fiolka/Niggli [Fn. 53], § 30 Rz. 1078).
Johri Yvonne/Studer Marcel, Entscheidanmer-
kung zum  Urteil des  Bundesgerichts
6B_536/2009 vom 12. November 2009, in: fo-
rumpoenale 3/2010, S. 160 f.

Miiller (Fn. 10), S. 357.

Ersterer hilt fest, dass die Frage der Verwertbar-
keit von Ergebnissen aus unzulédssigen privaten
Uberwachungen (etwa Kameras in Warenhiu-
sern) anhand einer Interessenabwigung zu ent-
scheiden sei (Hansjakob, in: StPO-Komm.
[Fn. 52], Art. 280 Rz. 6). Letzterer spricht sich fiir
eine Interessenabwigung aus, nach welcher
durch Private rechtswidrig erlangte Beweise
grundsitzlich nur dann verwertbar seien, wenn
bei ihrer Beschaffung kein Rechtsgut verletzt
wurde, welches im konkreten Fall Vorrang vor
dem Interesse an der Wahrheitsfindung sowie an
der Durchsetzung des Strafrechts hat (Haring
[Fn. 52], S. 232).
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keitsrechts erlangten Beweismitteln von
Fall zu Fall zu entscheiden sei. Gemass
seiner Auffassung darf im Prozess nicht
als legitimer Beweis zugelassen werden,
was strafrechtlich oder zivilrechtlich Un-
recht ist.6? Er betont, dass es im Straf-
prozess nicht um die Durchsetzung und
Ermittlung der Wahrheit um jeden Preis
gehe, sondern um die Wahrheitsfindung
in einem rechtsstaatlich geordneten Ver-
fahren. Ansonsten wire die starkere und
riicksichtslosere Partei im Vorteil.68

Der in der Lehre gedusserten Auffassung,
wonach rein zivilrechtliche Normverstos-
se bei der Verwertbarkeit privat beschaff-
ter Beweise unberiicksichtigt bleiben
miissen, kann nicht gefolgt werden. Ent-
scheidend ist nicht, ob es sich bei der
verletzten Norm um eine Bestimmung
des Strafrechts oder etwa des Daten-
schutzrechts handelt, sondern vielmehr,
dass sie dem Personlichkeitsschutz des
Betroffenen dient.9 Auch ist nicht er-
sichtlich, weshalb das zwingende Zivil-
recht immer nur zwischen den Parteien
selbst wirken soll.70

Habscheid Walther J., Beweisverbot bei illegal,
insbesondere unter Verletzung des Personlich-
keitsrechts, beschafften Beweismitteln, in: SJZ
89/1993, S. 185 f.

Habscheid (Fn. 67), S. 189.

So in der deutschen Literatur Niehaus (Fn. 35),
S.552f.

So sorgen die Behorden etwa dafiir, dass die
Grundrechte — etwa das in Art. 13 Abs. 2 BV ver-
ankerte Recht auf informationelle Selbstbestim-
mung - mittels indirekter Drittwirkung auch
unter Privaten wirksam werden, was etwa im
Rahmen einer Interessenabwigung geschieht
(vgl. Géchter Thomas, in: Biaggi-
ni/Géchter/Kiener [Hrsg.], Staatsrecht, 2. Aufl.,
Ziirich/ St. Gallen 2015, § 30 Rz. 59 ff.; Miiller
[Fn. 10], S. 308 ff.). Zudem sind bei einer Person-
lichkeitsverletzung unter Privaten zugleich haufig
auch oOffentliche Interessen tangiert. Wird etwa
jemand im oOffentlichen Verkehr mittels einer
Dashcam gefilmt, stellt dies einerseits regelmais-
sig eine Verletzung des Rechts am eigenen Bild

40 Ebenfalls ist zwar denkbar, dass Private

41

42

die Behorden mit eigenen rechtswidrigen
Beweisermittlungen  behindern. Der
umgekehrte Fall, wonach sich die Behor-
den eines privaten Beweises bedienen,
um dadurch erst ein Strafverfahren ein-
leiten zu konnen, diirfte jedoch deutlich
haufiger vorkommen. Damit besteht kein
wesentlicher Unterschied mehr, ob die
Beweiserhebung durch Private oder
durch die Behorden erfolgt, weshalb auch
zivil- und datenschutzrechtliche Rege-
lungen beriicksichtigt werden miissen.

Nicht gefolgt werden kann schliesslich
der Meinung von Habscheid.”! Einerseits
stellt ein generelles Verwertungsverbot
solcher Beweise eine Uberspitzung der
Formvorschriften zulasten der Verbre-
chensaufklarung dar,”2 anderseits kann
mittels Interessenabwigung ein Aus-
gleich geschaffen und das Verhalten der
riicksichtslosen Partei entsprechend be-
riicksichtigt werden.

Das Bundesgericht musste sich mit
Urteil 6B_1310/2015 vom 17. Januar
2017 — soweit ersichtlich — erstmals mit
der Verwertung eines Beweismittels aus-
einandersetzen, das ein Privater zwar
allgemein rechtswidrig (Personlichkeits-
verletzung nach Art. 28 ZGB), nicht aber
deliktisch erlangt hatte. Es schiitzte die
vorinstanzliche Anwendung von Art. 141
Abs. 2 StPO sowie des bundesgerichtli-
chen Schemas zu von Privaten rechtswid-
rig erlangten Beweismitteln auch bei
einem allgemein widerrechtlichen Be-

der gefilmten Person dar, andererseits wird
dadurch auch das 6ffentliche Interesse verletzt, in
offentlich zugénglichen Rdumen nicht stindig
beobachtet bzw. iiberwacht zu werden.

71 Vorne Rz. 38.
72 Haring (Fn. 52), S. 231.
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weismittel.73 Das Bundesgericht stellte
damit «schlicht rechtswidrige» Beweise
den strafrechtswidrigen Beweismitteln
im Hinblick auf sein Priifschema gleich.
Diese Vorgehensweise wurde bereits vor
dem genannten Bundesgerichtsentscheid
etwa durch das Obergericht des Kantons
Bern praktiziert.74

Im Ergebnis ist damit bei «schlicht rechts-
widrigen» Dashcam-Aufzeichnungen das
gleiche Priifschema anzuwenden wie bei
strafrechtswidrigen = Dashcam-Aufzeich-
nungen.

(Straf-)rechtswidrig erlangte
Dashcam-Aufzeichnungen

Damit ist allerdings noch nichts dariiber
gesagt, was unter den Kriterien zu verste-
hen ist, welche das Bundesgericht in sei-
nem Priifschema zu rechtswidrigen pri-
vaten Beweisen anwendet. Diese werden
im Folgenden eingehend behandelt.

a) Hypothetisch rechtmiissige
Beweiserlangung durch die
Strafbehorden

Wie gesehen verlangt das bundesgericht-
liche Priifschema zunichst, dass die
Strafverfolgungsbehorden das umstrit-
tene Beweismittel selbst rechtmdssig
hdtten erlangen kénnen.7s

Entscheidend fiir die hypothetisch
rechtmassige Beweiserlangung ist ge-
mass Bundesgericht, ob die Strafbehor-

Urteil des Bundesgerichts 6B_1310/2015 vom
17. Januar 2017, E. 7.

Entscheid des Obergerichts des Kantons Bern SK
2013 275 vom 1. Mai 2014 im Zusammenhang mit
einer «schlicht rechtswidrigen» Videoiiberwa-
chung in einem Erlebnisbad.

Vorne Kapitel IV.1; zu der fiir die Verwertbarkeit
zusitzlich erforderlichen Interessenabwigung
vgl. hinten Kapitel IV.3.b.
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den das umstrittene Beweismittel recht-
massig hatten beschaffen konnen, «wenn
ihnen der Tatverdacht bekannt gewesen
ware».76

Es fiihrt aus, dass betreffend die Frage,
ob die Strafverfolgungsbehorden das
fragliche = Beweismittel = rechtmassig
hitten erlangen konnen, «nur solche ge-
setzlichen Erfordernisse einzubeziehen
[sind], die sich abstrakt anwenden lassen
und keine Wiirdigung konkreter Um-
stinde der jeweiligen Beweiserlangung
erfordern».77

Es scheint so, als ob das Bundesgericht
bei der Frage, ob die Strafbehorden den
umstrittenen Beweis hitten rechtmassig
beschaffen konnen, den Tatverdacht —
der definitionsgemiss von konkreten
Umstanden abhangt —78 nicht nachpriift.
In der Vergangenheit priifte es im Zu-
sammenhang mit der hypothetischen Er-
langung privater Ton- wund Video-
aufzeichnungen wiederholt nur, ob eine
Katalogtat nach Art.269 Abs.2 lit.a
StPO vorlag und die Behorden damit zu
den Dbetreffenden Beweiserhebungen
(Uberwachungsmassnahmen nach Art. 269
und 280 StPO) befugt gewesen waren.

Urteil des Bundesgerichts 6B_1241/2016 vom
17. Juli 2017, E. 1.2.2; Urteil des Bundesgerichts
6B_786/2015 vom 8. Februar 2016, E. 1.3.1; Ur-
teil des Bundesgerichts 6B_983/2013 vom
24. Februar 2014, E. 3.3.1.

Urteil des Bundesgerichts 6B_786/2015 vom
8. Februar 2016, E. 1.3.1 mit Hinweis auf Goden-
zi, Diss. (Fn. 52), S. 315 ff.

Als Tatverdacht gilt gemiss bundesgerichtlicher
Rechtsprechung «der Nachweis konkreter Ver-
dachtsmomente, wonach das inkriminierte Ver-
halten den fraglichen Tatbestand erfiillen
konnte». Dieser muss sich dabei aus konkreten
Tatsachen ergeben, die eine vorldufige Sub-
sumtion unter einen bestimmten Tatbestand er-
lauben (Urteil des Bundesgerichts 6B_694/2011
vom 23. Januar 2012, E. 3.3; Urteil des Bundes-
gerichts 1B_516/2011 vom 17. November 2011,
E. 2.1 m.w.H.).
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Den Tatverdacht (sowie den Subsidiari-
tatsgrundsatz) tiberpriifte es hingegen
wiederholt nicht ausdriicklich.79

Zwar hielt das Bundesgericht im Urteil
1B_22/2012 vom 11. Mai 2012 fest, dass
die Vorinstanz ohne Bundesrechtsverlet-
zung annehmen durfte, die Strafverfol-
gungsbehorden hatten die umstrittene
Videoaufzeichnung nicht selbst erlangen
konnen, da zum Zeitpunkt ihrer Erstel-
lung kein dringender Tatverdacht be-
stand.8¢ Es prazisierte im Urteil
6B_983/2013 vom 24. Februar 2014 den
Entscheid allerdings dahingehend, dass
es im Zeitpunkt der fraglichen Beweisbe-
schaffung an einer Straftat i{iberhaupt
fehlte, und nicht nur an der strafbehord-
lichen Kenntnis des entsprechenden Tat-
verdachts.8t

Das Bezirksgericht Schwyz bejahte im
Zusammenhang mit der Verwertung
einer Dashcam-Aufzeichnung die hypo-
thetisch rechtmaissige Erlangung des Be-
weismittels durch die Strafverfolgungs-
behorden, da die Polizei aufgrund der in
der Strassenkontrollverordnung enthal-
tenen verkehrspolizeilichen bzw. praven-
tiv-polizeilichen Aufgaben berechtigt sei,
das Verhalten der Strassenverkehrsteil-
nehmer mit technischen Hilfsmitteln —
etwa einer Kamera — aufzuzeichnen, oh-
ne dass sie einen konkreten Tatverdacht

Vgl. Urteil des Bundesgerichts 6B_786/2015 vom
8. Februar 2016, E. 1.3.1 sowie Urteil des Bun-
desgerichts 6B_983/2013 vom 24. Februar 2014,
E. 3.3.1.

Urteil des Bundesgerichts
11. Mai 2012, E. 2.4.4.

Urteil des Bundesgerichts 6B_983/2013 vom
24. Februar 2014, E. 3.3.1 mit Hinweis auf Urteil
des Bundesgerichts 1B_22/2012 vom 11. Mai
2012; Dabei ging es um Videoaufzeichnungen,
welche ein Privater nicht nur vor einer Strafan-
zeige gemacht hatte, sondern bevor die zu bewei-
sende Straftat {iberhaupt begangen wurde.

1B_22/2012 vom
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83

benotige. Selbst wenn man davon aus-
ginge, dass die Polizei im Sinne von
Art. 197 Abs. 1 lit. b StPO nur aufgrund
eines hinreichenden Tatverdachts Auf-
nahmen hatte machen diirfen, hatten die
Strafverfolgungsbehorden die Aufnah-
men erlangen konnen, da sie bereits auf-
grund der Geschwindigkeit des Perso-
nenwagens konkrete Verdachtsmomente
fiir strafbares Verhalten gehabt hatten
und die Aufzeichnung nach Kenntnis-
nahme dieser Verdachtsmomente hatten
starten konnen.82

Das Kantonsgericht Schwyz als Beru-
fungsgericht hielt fest, dass nicht davon
ausgegangen werden konne, dass die Be-
weismittel durch die zustandigen Straf-
verfolgungsbehorden hitten erlangt wer-
den diirfen. Als der Fahrlehrer seine
Dashcam einschaltete, fehlte es an einer
Straftat und es bestand kein Anlass zu
einer Kontrolle, in deren Rahmen die Po-
lizei hatte Verdacht schopfen, einem all-
falligen Verdachtigen mit eingeschal-
tetem Videogerit nachfahren und diesen
eruieren konnen. Sollten Polizeipatrouil-
len unterwegs verdeckt ohne konkreten
Verdacht flachendeckend und anlasslos
standig filmen, stelle dies eine unzulassi-
ge «fishing expedition» dar.83

Ein Grossteil der Lehre befiirwortet zwar,
dass von Privaten (straf-)rechtswidrig er-
langte Beweise im Strafverfahren zu-
nachst nur zuzulassen sind, wenn diese
von den Strafbehorden rechtmassig hat-
ten erlangt werden konnen, jedoch the-
matisieren die wenigsten Kommenta-

Entscheid des Bezirksgerichts Schwyz SEO 2016
19 vom 20. Oktober 2016, E.1.6.

Entscheid des Kantonsgerichts Schwyz STK 2017
1 vom 20. Juni 2017, E. 3.b.aa; zur «fishing expe-
dition» vgl. vorne Rz. 26.
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toren die Voraussetzungen fiir dieses Kri-
terium tiefergehend.

Godenzi halt fest, dass die Zuladssigkeit
des gedachten hypothetischen Eingriffs
nach illegalen privaten Tonbandauf-
nahmen ausschliesslich vom Vorliegen
einer Katalogtat und einer abstrakten
Verhaltnismassigkeit abhangt, wohinge-
gen der Tatverdacht sowie der Subsidia-
ritatsgrundsatz im  Rahmen  der
massgeblichen abstrakten Hypothese
unberiicksichtigt bleiben.84 Dies begriin-
det sie damit, dass der Subsidiaritats-
grundsatz und der vorbestehende
Tatverdacht untrennbar mit den konkre-
ten Umstinden des Einzelfalls verbun-
den seien. Konkrete Umstinde des
Einzelfalls seien jedoch nur bezogen auf
die tatsiachlich erfolgte private Ermitt-
lungsmassnahme existent, nicht aber bei
einer nachtraglichen, nur gedachten
staatlichen Uberwachungsmassnahme.85

Auch Schmid hilt — mit Blick auf die Er-
wagungen des Bundesgerichts — fest,
dass fiir die Beurteilung, ob die Behorden
das gleiche Beweismittel rechtmaissig
hatten erlangen konnen, davon auszuge-
hen sei, dass im Zeitpunkt der privaten
Beweisbeschaffung bereits ein dringen-
der Tatverdacht bestanden habe. Anhand
dieser Hypothese sei zu priifen, ob die
Strafbehorden das gleiche Beweismittel
hatten beschaffen diirfen. Folge man der
bundesgerichtlichen Rechtsprechung, sei
bei privaten Beweiserhebungen nicht von
Belang, ob der Verdacht ein begriindeter
sei bzw. ob liberhaupt ein Verdacht vor-

Vgl. Art. 269 Abs. 1 und 2 StPO fiir die materiel-
len Voraussetzungen, gemass welchen die Staats-
anwaltschaft den Post- und Fernmeldeverkehr
tiberwachen lassen kann.

Godenzi, Diss. (Fn.s52), S.311 ff. und insb.
S.315f.
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liege. Die Hiirden fiir die Annahme einer
rechtmassigen  Beweismittelerlangung
seien bei Privaten um einiges tiefer ange-
legt als beim Staat.8¢

Rusch halt fest, dass das Kriterium der
hypothetischen = Beweiserlangung im
Strassenverkehr nur funktioniere, wenn
man das Wissen der Behorden um den
Tatverdacht der sich innert Sekunden
ereignenden Tat fingiere, was das Bun-
desgericht tatsachlich so zu verstehen
scheint.87

Wie die Entscheide des Bezirksgerichts
und des Kantonsgerichts Schwyz zeigen,
ist fiir die Frage, ob die Strafbehorden
die umstrittenen Videoaufzeichnungen
rechtmissig hatten erlangen konnen,
namentlich der Tatverdacht von zentra-
ler Bedeutung.

Zwar scheint es, als beurteile das Bun-
desgericht den Tatverdacht im Rahmen
der abstrakten Hypothesenpriifung nicht.
Nichtsdestotrotz blendet es den Tatver-
dacht nicht ginzlich aus. Wie gesehen
verneinte das Bundesgericht die Ver-
wertbarkeit eines privaten Beweismittels
(infolge fehlenden Tatverdachts) in ei-
nem Fall, wo es im Zeitpunkt der priva-
ten Beweisbeschaffung an einer Straftat
tiberhaupt fehlte. Der Private konnte
somit also tiberhaupt keinen Tatverdacht
haben.

Schmid Linda, Entscheidanmerkung zum Urteil
des Bundesgerichts 6B_786/2015 vom 8. Februar
2016, in: forumpoenale 1/2017, S. 4 ff.

Rusch Arnold F., Little Red Corvette, Big Black
Box, in: AJP 2016, S. 404 mit Hinweis auf Urteil
des Bundesgerichts 6B_786/2015 vom 8. Februar
2016, E.1.3.1; sowie Urteil des Bundesgerichts
6B_0983/2013 vom 24. Februar 2014, E. 3.3.1.
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Fir die Frage der hypothetisch recht-
massigen Erreichbarkeit privater Dash-
cam-Aufzeichnungen drangt sich deshalb
eine Unterscheidung zwischen anlassbe-
zogenen und anlasslosen privaten
Dashcam-Aufzeichnungen auf.

Anlassbezogene private Dashcam-Auf-
zeichnungen — also Videoaufzeichnun-
gen, welche ein Privater aufgrund
konkreter Verdachtsmomente hinsicht-
lich einer Straftat erstellt — sind in jedem
Falle auch hypothetisch durch die Straf-
behorden rechtmassig zu erlangen.

Bei anlasslosen Dashcam-Aufzeichnungen
— sprich bei Videoaufnahmen von perma-
nent aufzeichnenden Dashcams - ist
hingegen zu differenzieren.

Wo sich das gefilmte Verhalten auf einen
Moment konzentriert, welcher nur mit
Daueraufnahme hat erfasst werden
konnen, miisste auch eine abstrakte Be-
urteilung des Tatverdachts zu einer Ver-
neinung der Erreichbarkeit fithren. Wie
gesehen stellen Beweisaufnahmen durch
die Strafbehorden ohne (geniigenden)
Tatverdacht eine unzulédssige Beweisaus-
forschung (fishing expedition) dar.88
Demnach scheitert in solchen Konstella-
tionen die Verwertbarkeit der privaten
Dashcam-Aufzeichnung daran, dass die
Stratbehorden diese nicht selbst hatten
rechtmassig erlangen konnen.89

Vorne Rz. 26.

Die gescheiterte Beweishypothese fungiert
hierbei bei Privaten also als absolute Schranke
der Wahrheitsfindung, welche sich auch durch
eine Interessenabwigung nicht relativieren lasst
(vgl. Godenzi, AJP 2012 [Fn. 52], S. 1246); dem-
gegeniiber hat das Bundesgericht die Unzulissig-
keit einer (behordlichen) «fishing expedition»
zwar bejaht, es liess die Frage, ob die Ergebnisse
einer solchen unzulidssigen Beweisausforschung
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Hingegen muss die rechtmassige Erlan-
gung anlassloser Videoaufzeichnungen in
Fallen bejaht werden, wo die Polizei —
wire sie anstelle des privaten Dashcam-
Verwenders vor Ort gewesen — nach ers-
ten Verdachtsmomenten noch eine Ka-
mera hitte einschalten konnen.90

b) Interessenabwigung

Fiihrt die Hypothesenpriifung zum
Ergebnis, dass eine privat beschaffte
Dashcam-Aufzeichnung durch die Straf-
behorden rechtmassig hatte beschafft
werden konnen, muss eine Interessen-
abwdgung vorgenommen werden.9!
Solche Interessenabwigungen sind be-
kanntermassen immer mit Rechtsunsi-
cherheiten verbunden.92

Die Interessen des Staates an der Besta-
tigung oder Widerlegung des konkreten
Verdachts und die Interessen des Be-
troffenen an der Wahrung seiner Per-
sonlichkeitsrechte sind gegeneinander

absolut oder nur relativ unverwertbar sind, aller-
dings offen (vgl. BGE 1371 218 E. 2.3.2 S. 222 f.).
Maider (Fn. 30) gelangt zum Schluss, dass die
hypothetisch rechtmaissige Erreichbarkeit einer
Dashcam-Aufnahme zu verneinen sei, wenn es
nur um ein einzelnes Delikt ohne vorangehendes,
den hypothetischen Verdacht begriindendes Ver-
halten geht. Im Strassenverkehr heisse dies konk-
ret, dass erst nach der ersten beobachteten
Verkehrsregelverletzung die Strafverfolgungsbe-
horden rechtmaissig hitten aufzeichnen diirfen
(S.166). Dem ist grundsitzlich beizupflichten.
Allerdings sind auch Konstellationen denkbar,
bei welchen die Strafbehérden — wéren sie anstel-
le des Privaten vor Ort gewesen — bereits wdh-
rend der ersten Verkehrsregelverletzung
aufgrund der Dauer des Delikts (man denke etwa
an eine mehrminiitige Raserfahrt) konkrete Ver-
dachtsmomente gehabt hitten und damit recht-
massig hatten aufzeichnen diirfen.

Eine «carte blanche» liegt in der abstrakten
Hypothesenpriifung damit nicht vor (Schmid
[Fn. 86], S. 5; vgl. auch Urteil des Bundesgerichts
6B_983/2013 vom 24. Februar 2014, E. 3.3.1).
Vgl. etwa Fornito (Fn. 58), S. 249 f., 252 f.
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abzuwigen, wozu alle erheblichen Um-
stande in Betracht zu ziehen sind.93

Die Art und Durchfiihrung der durch das
Bundesgericht vorgenommenen Interes-
senabwigung im Zusammenhang mit
Beweisverwertungsverboten wurde in der
Lehre wiederholt kritisiert.94 So wird an-
gefiihrt, dass die Interessenabwigung
unvollstindig vorgenommen9 oder le-
diglich formelhaft erwahnt wird.% Ferner
weist jede Interessenabwigung ein ge-
wisses willkiirliches Element auf,97 so-
dass jedes beliebige Resultat letztlich
formaljuristisch korrekt «herbeigezau-
bert» werden kann.9® Es wird deshalb
gefordert, dass die Interessenabwigung,
der Methodenehrlichkeit folgend, trans-
parent vorgenommen, die verschiedenen
sich gegeniiberstehenden Interessen voll-
standig erfasst, offengelegt und im Detail
gegeneinander abgewogen werden.99

Bei der Interessenabwiagung zunachst zu
beriicksichtigen ist die Schwere des
Tatvorwurfs.100

BGE 109 Ia 244 E.2b S.246 = Pra 72 (1983)
Nr. 275.

Zwar betrifft diese Kritik nicht im Speziellen die
Interessenabwigung, welche im Zusammenhang
mit von Privaten rechtswidrig beschafften Bewei-
sen durchgefiihrt wird, sie lisst sich aber grund-
sétzlich auf diese iibertragen, da diesbeziiglich die
gleichen Unzulédnglichkeiten feststellbar sind.
Etwa indem dem staatlichen Verfolgungsinteres-
se lediglich allfillige Individualinteressen (i.d.R.
des Beschuldigten) gegeniibergestellt werden.
Vest Hans/Hohener Andrea, Beweisverwertungs-
verbote — quo vadis Bundesgericht?, in: ZStrR
127/2009, S. 102 f.; vgl. auch Vest Hans/Eicker
Andreas, Entscheidanmerkung, Bundesgericht, I.
Offentlichrechtliche Abteilung, 18.5.2004, Y. c. X.
und Staatsanwaltschaft sowie Obergericht des
Kantons Aargau, staatsrechtliche Beschwerde
(BGE 1301 126), S. 890.

Haring (Fn. 52), S. 245.

Fornito (Fn. 58), S. 252.

Vest/Hohener (Fn. 96), S. 102 f.

100 So etwa Vest/Hohener (Fn. 96), S. 99; Dabei gilt

gemaiss Bundesgericht: Je schwerer die zu beur-
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105

Als «schwere Straftaten» kommen vorab
Verbrechen (i.S.v. Art.10 Abs. 2 StGB),
Delikte der Schwerkriminalitat (bei
denen als Strafe ausschliesslich eine
Freiheitsstrafe angedroht ist) sowie De-
likte gemass den Deliktskatalogen (etwa
Art. 269 Abs. 2 StPO) in Frage.1°! Dem-
nach stellen insbesondere grobe Ver-
kehrsregelverletzungen (Art. 9o Abs. 2
SVG) als Vergehen zwar relativ schwer-
wiegende nicht aber schwere Straftaten
im genannten Sinne dar.102

Ein Teil der Lehre fordert zudem, dass
nicht nur auf die abstrakte Straf-
androhung, sondern auch auf die konkre-
te Schwere der Tat'°3 mit ihren konkre-
ten Folgeno4 abzustellen ist.105

Ebenfalls wird gefordert, dass — analog
zur Rechtsprechung zu rechtswidrig
erlangten Beweisen durch die Strafver-
folgungsbehorden — Gewicht und Aus-
mass der Rechtsgiiterverletzung bei der

teilende Straftat ist, desto eher iiberwiegt das
offentliche Interesse an der Wahrheitsfindung
das private Interesse des Beschuldigten daran,
dass der fragliche Beweis unverwertet bleibt (Ur-
teil des Bundesgerichts 6B_323/2013 vom
3.Juni 2013, E. 3.5). In der Lehre wird allerdings
haufig die gegenteilige Auffassung vertreten: Je
schwerer das vorgeworfene Delikt, desto genauer
miissen die rechtsstaatlichen Beweiserhebungs-
regeln beachtet werden (statt vieler Rusch
[Fn. 871, S. 404).

Zum Ganzen Wohlers, in: StPO-Komm. (Fn. 52),
Art. 141 Rz. 21a m.w.H.

Vgl. BGE 1371 218 E. 2.3.5.2 S. 224; im Ergebnis
auch Entscheid des Kantonsgerichts Schwyz STK
2017 1 vom 20. Juni 2017, E. 4b; ebenso Uttinger
Ursula, Nutzung von Dashcam als Beweismittel,
in: Jusletter vom 12. Februar 2018, Rz. 13.

Mader (Fn.30), S.161 (insb. Fn. 61) und 166;
Schmid (Fn. 86), S. 5.

So in der deutschen Literatur Niehaus (Fn. 35),
S. 554.

Dem ist beizupflichten. So betrigt etwa der
Strafrahmen, den Art. 139 Ziff. 1 StGB auch fiir
den Diebstahl eines verschlossenen Fahrrades
vorsieht, bis zu 5 Jahre.
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Beweisbeschaffung durch Private ebenso
gewiirdigt werden, da ansonsten der pri-
vaten Beweisbeschaffung Tiir und Tor
geoffnet wiirde und etwa auch durch ein
Verbrechen erlangte private Beweismittel
verwertet werden diirften.1o6 Dies geht
einher mit dem ebenfalls mitein-
zubeziehenden Interesse des Beschuldig-
ten an der  Wahrung seiner
Personlichkeitsrechte.’o7 Hierbei zu be-
riicksichtigen ist, dass durch Dashcams
regelmassig das Recht auf informationel-
le Selbstbestimmung, das Recht am eige-
nen Bild sowie grundlegende Prinzipien
des Datenschutzes verletzt werden.08
Demnach sind auch Gewicht und Aus-
mass der  Personlichkeitsverletzung
durch den Dashcam-Verwender in die
Interessenabwiagung einzubeziehen.109

In der Interessenabwigung ist sodann
die Bedeutung des Beweismittels zu
beriicksichtigen, sprich, ob es das einzige
Beweismittel ist, oder ob fiir eine Verur-
teilung weitere Beweise zur Verfiigung
stehen, die rechtmaissig erhoben wur-
den.10

Schmid (Fn. 86), S. 5.

BGE 109 Ia 244 E.2b S.246 = Pra 72 (1983)
Nr. 27.

Vorne Kapitel I1.1 und II.2.

Vgl. auch Mader (Fn. 30) S. 162, insb. Hinweis in
Fn. 77.

Vest/Hohener (Fn.96), S.99; allerdings weist
Ruckstuhl zutreffend darauf hin, dass sich die
entgegenstehenden Interessen immer die Waage
halten. Ist der fragliche Beweis nicht ausschlag-
gebend, so sinkt das Interesse des Staates an sei-
ner Verwertung in gleichem Mass wie das
Interesse des Beschuldigten an seiner Unver-
wertbarkeit. Umgekehrt steigen die Interessen
beider Parteien, wenn es sich um den einzigen
Beweis handelt (Ruckstuhl Niklaus, Rechtswidri-
ge Beweise erlaubt, Beilage zu Pladoyer 6/2006,
S. 19).
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Neben diesen Individualinteressen
missen ferner die oOffentlichen Interes-
sen beriicksichtigt werden.

Die Rechts- und Verwertungsregeln
miissen so angewandt werden, dass kein
Anreiz zu Selbstjustiz bei der Beweis-
sammlung besteht.’t Je eher eine
Dashcam-Aufzeichnung zur Verwertung
zugelassen wird, desto grosser ist die Ge-
fahr, dass sich Private zu «Hilfsshe-
riffs»112 aufschwingen und zur
Selbstjustiz greifen. Dies ist gerade dann
problematisch, wenn der Private weder
geschadigt noch beeintrachtigt ist, sodass
der Private in einem entsprechenden
Verfahren an solchen Beweisen selbst
kein Interesse hat,'3 er also quasi-
polizeiliche Aufgaben wahrnimmt und
die Grenzen individueller Gefahrenab-
wehr iiberschreitet.14 Deshalb sollte
nach der hier vertretenen Ansicht in der
Interessenabwagung beriicksichtigt wer-
den, ob der Kamerabetreiber iiberhaupt
Verletzter der Straftat ist,’5 bzw. ob er
durch die Straftat gefdhrdet wurde.

Zudem bestehen gewichtige offentliche
Interessen an einem fairen Verfahren

Gless, in: BSK-StPO I (Fn. 45), Art. 141 Rz. 42.

So etwa das Amtsgericht Nienburg, Urteil v.
20.01.2015 — 4 Ds 520 Js 39473/14 (155/14), ZD
2015, 341 (343); ebenso Entscheid des Bezirksge-
richts Schwyz vom 20. Oktober 2016 (SEO 2016
19), E. 1.6.3.

Vgl. Entscheid des Kantonsgerichts Schwyz STK
2017 1 vom 20. Juni 2017, E. 3b.cc.

Vgl. Miiller (Fn. 10), S. 316 und 346 ff.; Pieth hilt
fest, dass dort, wo Private quasi als Behorde auf-
treten (etwa, wenn sie eine Biirgerwehr bilden,
welche systematisch Jagd auf Drogenhidndler
macht), die Regeln fiir staatliche Beweisgewin-
nung gelten, selbst wenn die Initiative von Priva-
ten ausgeht (Pieth Mark, Schweizerisches
Strafprozessrecht, 3. Aufl., Basel 2016, S. 196).
Vgl. auch Roggenkamp Jan Dirk, Dashcam-
Aufnahmen als Beweis im Zivil- und Strafprozess,
in: AnwZert ITR 10/2015 Anm. 3.
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sowie an der Justizformigkeit des Ver-
fahrens.116 Jeder Riickgriff der Behorden
auf illegal erlangte Beweise erschiittert
das Vertrauen der Offentlichkeit in eine
rechtsstaatliche Strafrechtspflege.1’”? Es
besteht ein offentliches Interesse daran,
dass keine Straftaten begangen werden —
auch nicht bei Beweismittelerhebungen
durch Private.1’8 Dies muss auch fiir
«schlichte» Rechtsverletzungen gelten.

Demgegeniiber bestehen 6ffentliche Inte-
ressen an der Aufklarung von Straftaten
(Wahrheitsfindung),'9 an der Effektivi-
tat der Verfolgung von strafrechtlichem
Fehlverhalten (effektiver Rechts-
schutz)2¢ sowie an der Gewdahrleistung
der Sicherheit des offentlichen Strassen-
verkehrs und damit dem Schutz von Ge-
sundheit und Leben der Verkehrs-
teilnehmer bzw. dem Schutz von
Grundrechten Dritter.121

Stellt man diese Abwagungskriterien
einander gegeniiber, so iiberwiegen die
privaten und offentlichen Interessen an

Entscheid des Kantonsgerichts Schwyz STK 2017
1vom 20. Juni 2017, E. 3b.cc.

Gless Sabine, Beweisverbote und Fernwirkung,
in: ZStrR 128/2010 (nachfolgend zit.: Gless, Be-
weisverbote), S. 157.

Schmid (Fn. 86), S. 6.

Entscheid des Kantonsgerichts Schwyz STK 2017
1 vom 20. Juni 2017, E. 3b.cc; Entscheid des Be-
zirksgerichts Schwyz vom 20. Oktober 2016 (SEO
2016 19), E. 1.6.3.

Entscheid des Bezirksgerichts Schwyz SEO 2016
19 vom 20. Oktober 2016, E. 1.6.3; Oberlandesge-
richt Stuttgart, Beschluss v. 04.05.2016 — 4 Ss
543/15, NJW 2016, 2280 (2281); Amtsgericht
Nienburg, Urteil v. 20.01.2015 — 4 Ds 520 Js
39473/14 (155/14), ZD 2015, 341 (343).

Entscheid des Bezirksgerichts Schwyz vom
20. Oktober 2016 (SEO 2016 19), E.1.6.3; vgl.
auch Riitsche Bernhard, in: Nig-
gli/Probst/Waldmann (Hrsg.), Basler Kommen-
tar, Strassenverkehrsgesetz, Basel 2014, vor Art.
16-17a Rz. 4; vgl. ebenfalls Oberlandesgericht
Stuttgart, Beschluss v. 04.05.2016 — 4 Ss 543/15,
NJW 2016, 2280 (2281).
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123

124

125

der Unverwertbarkeit von Dashcam-
Aufzeichnungen bei einfachen Verkehrs-
regelverletzungen nach Art.9o Abs.1
SVG (als Ubertretungen) wohl regelmis-
sig. Demgegeniiber iiberwiegen die Inte-
ressen an der Verwertbarkeit von
Dashcam-Aufzeichnungen bei schweren
Straftaten!22 tendenziell.

Bei groben Verkehrsregelverletzungen
nach Art. 9o Abs.2 SVG diirfte es sich
um einen Grenzfall handeln: Einerseits
stellen grobe Verkehrsregelverletzungen
(als Vergehen) nur relativ schwerwiegen-
de nicht aber schwere Straftaten dar,123
was tendenziell fiir die Unverwertbarkeit
von Videoaufzeichnungen spricht, auf
denen solche grobe Verkehrsregelverlet-
zungen zu sehen sind.24 Andererseits
setzt der objektive Tatbestand von
Art. 90 Abs.2 SVG (neben der groben
Verletzung einer Verkehrsregel) voraus,
dass eine ernstliche Gefahr fiir die Si-
cherheit anderer hervorgerufen oder in
Kauf genommen wird. Eine ernstliche
Gefahr fiir die Sicherheit anderer ist ge-
mass Bundesgericht nicht erst bei einer
konkreten, sondern bereits bei einer er-
hohten abstrakten Gefahrdung gege-
ben.»25 Diese konkrete bzw. zumindest

Zum Begriff der «schweren Straftat» vgl. vorne
Rz. 67.

Vgl. vorne Rz. 67.

Vgl. etwa Uttinger (Fn.102), Rz.13; vgl. auch
Maider (Fn. 30), S. 167.

BGE 131 IV 133 E. 3.2 S.136 m.w.H. «Ob eine
konkrete, eine erhohte abstrakte oder nur eine
abstrakte Gefahr geschaffen wird, hingt von der
Situation ab, in welcher die Verkehrsregelverlet-
zung begangen wird. Wesentliches Kriterium fiir
die Annahme einer erhohten abstrakten Gefahr
ist die Ndhe der Verwirklichung. Die allgemeine
Moglichkeit der Verwirklichung einer Gefahr
geniigt demnach nur zur Erfiillung des Tatbe-
stands von Art. 9o Ziff. 2 SVG, wenn in Anbe-
tracht der Umstinde der Eintritt einer konkreten
Gefahrdung oder gar einer Verletzung nahe
liegt.»

sui-generis 2018, S. 194
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erhohte abstrakte Gefihrdung anderer
als Folge der groben Verkehrsregelverlet-
zung spricht tendenziell fiir eine Verwer-
tung solcher Aufzeichnungen.

In jedem Fall ist aber eine detaillierte
und einzelfallbezogene Interessenabwa-
gung anhand obiger Abwagungskriterien
vorzunehmen. Dabei ist die Dashcam-
Aufzeichnung insbesondere dann nicht
verwertbar, wenn bei ihrer Beschaffung
ein Rechtsgut verletzt wurde, welches im
konkreten Fall den Vorrang vor dem In-
teresse an der Durchsetzung des Straf-
rechts verdient.126

Rechtmiissige bzw. gerechtfertigte
Dashcam-Aufzeichnungen

Erlangen Private eigeninitiativ, sprich
weder im Auftrag noch mit Unterstiit-
zung der Strafbehorden, und rechtmassig
Beweismittel, sind diese grundsatzlich
verwertbar.’2? Wurden Dashcam-Auf-
zeichnungen rechtskonform, sprich ins-
besondere im Einklang mit dem Zivil-,
dem Datenschutz- sowie dem Strafrecht,
erhoben, sind diese im Strafverfahren als
Beweismittel demnach zuzulassen.

Uberdies stellt sich die Frage der Unver-
wertbarkeit dann {iberhaupt nicht, wenn
das Verhalten des Privaten (auf
materiell-rechtlicher Ebene) durch einen

Vgl. BGE 1311 272 E. 4.1.2 S. 279 mit Hinweis auf
Urteil P.1152/1987 vom 10. Dezember 1987, E. 3a,
publ. in: ZBl 90/1989, S. 420; vgl. noch Art. 150
VE-StPO.

Gless, in: BSK-StPO I (Fn. 45), Art. 141 Rz. 40c¢;
Demgegeniiber sprechen Riedo/Fiolka/Niggli
davon, dass durch Private rechtmissige Beweise
«ohne weiteres» und damit in jedem Fall ver-
wertbar sind (Riedo/Fiolka/Niggli [Fn. 53], § 30
Rz. 1074).

Rechtfertigungsgrund gedeckt ist.:28 Ins-
besondere wenn es dem Privaten nicht
primir um die Uberfiihrung des Strafti-
ters, sondern um die Abwehr unrecht-
massiger Eingriffe geht, ist im Einzelfall
zu priifen, ob der Geschadigte aufgrund
von Notwehr (Art. 15 f. StGB), Notstand
(Art. 17 f. StGB) sowie nach dem Grund-
satz der Wahrung berechtigter Interessen
befugt gewesen ist, in dringenden Fallen
sowie unter Beachtung der Verhaltnis-
massigkeit selbst zugunsten der Strafver-
folgungsbehorden Beweise zu sichern.!29
Dies ist etwa dann der Fall, wenn noti-
gende Ausserungen bzw. Verhaltenswei-
sen unerlaubterweise auf einem Bild-
oder Tonspeichergerat aufgenommen
werden.130

5. Entlastende Dashcam-
Aufzeichnungen als Sonderfall

80 Ebenfalls stellt sich die Frage, ob unver-
wertbare Dashcam-Aufzeichnungen auch
in Bezug auf mogliche Entlas-
tungsbeweise einem Beweisverwertungs-
verbot unterliegen. Denkbar ist etwa,
dass sich eine rechtswidrig erhobene
Dashcam-Aufnahme zu Gunsten des Be-
schuldigten auswirkt.

81 Vor Einfithrung der Strafprozessordnung
waren Beweise, welche sich zu Gunsten
des Beklagten auswirkten, grundsatzlich

128 Schmid/Jositsch, Handbuch StPO (Fn. 51),
Rz. 802; dies., PraxKomm-StPO (Fn. 52), Art. 141
Rz. 3; Godenzi, Diss. (Fn. 52), S. 166 und 170 f.

129 Hauser Robert/Schweri Erhard/Hartmann Karl,
Schweizerisches Strafprozessrecht, 6. Aufl., Basel
2005, § 60 Rz.14; Schmid/Jositsch, Handbuch
StPO (Fn. 51), Rz. 802; dies., PraxKomm-StPO
(Fn. 52), Art. 141 Rz. 3.

130 Schmid/Jositsch, PraxKomm-StPO (Fn. 52),
Art. 141 Rz. 3; vgl. auch Entscheid des Kantonsge-
richts Wallis P1 13 65 vom 24.Juni 2014,
E. 3.4.1.1.

sui-generis 2018, S. 195


http://relevancy.bger.ch/cgi-bin/JumpCGI?id=BGE_131_I_272
https://perma.cc/KBH2-D22R
https://perma.cc/4YYD-XTRN
https://perma.cc/T25L-CMFR
https://perma.cc/2MU5-7J56

82

=

13

132

13,

w

134

Matthias Maager, Verwertbarkeit privater Dashcam-Aufzeichnungen im Strafverfahren

verwertbar.13! Strittig ist, ob Beweisver-
bote nach der neuen Strafprozessord-
nung nur Belastungs- oder auch
Entlastungsverbote sind.!32

Die wohl iiberwiegende Lehre und die
noch sparlich vorhandene Rechtspre-
chung befiirworten tendenziell ein blos-
ses Belastungsverbot.!33 Begriindet wird
dies zunachst damit, dass eine ausdriick-
liche gesetzliche Grundlage fehlt. Im Be-
gleitbericht VE-StPO heisst es denn auch
explizit, dass es der Praxis iiberlassen
bleiben konne, «inwieweit solche Bewei-
se zugunsten der Beschuldigten oder an-
derer Parteien verwendet werden».134
Daneben wird angefiihrt, dass die Straf-
justiz es sich nicht leisten konne, irgend-
ein vorhandenes Indiz zur Unschuld des

Entscheid des Obergerichts des Kantons Ziirich
UH120368 vom 24. April 2013, E. 3.2.3b.

Gless, in: BSK-StPO I (Fn. 45), Art. 141 Rz. 113;
vgl. auch Thommen Marc/Seelmann Martin, Ent-
scheidanmerkung zum Urteil SB150061 des
Obergerichts des Kantons Ziirich, in: forumpo-
enale 5/2016, S. 260.

Entscheid des Kantonsgerichts Graubiinden SK1
15 4 vom 4. Oktober 2016, E. 3b; Entscheid des
Obergerichts des Kantons Ziirich SB150061 vom
3. Dezember 2015, E. 3.6 und 3.7; Entscheid des
Obergerichts des Kantons Ziirich UH120368 vom
24. April 2013, E. 3.2.3b; Entscheid des Oberge-
richts des Kantons Bern BK 2012 62 vom 18. Juni
2012, E. 4.2; Bénédict/Treccani, in: CR-CPP (Fn.
52), Intro Art.139-141 Rz.18 f. und Art. 141
Rz. 321.; Gless, in: BSK-StPO I (Fn. 45), Art. 141
Rz. 115 f.; dies., Beweisverbote (Fn. 117), S. 160;
Jositsch (Fn. 55), § 58 Rz. 280; Parein Saskia, Les
preuves illégales recueillies par les particuliers
sous I'empire du Code de procédure pénale suis-
se, in: Jusletter vom 8. Oktober 2012, Rz.52;
Riklin (Fn. 54), Art. 141 Rz. 9; Schmid/Jositsch,
Handbuch StPO (Fn.51), Rz.792; Thom-
men/Seelmann (Fn. 132), S.259 und 261; a.M.
Donatsch Andreas/Cavegn Claudine, Ausgewahl-
te Fragen zum Beweisrecht nach der schweizeri-
schen Strafprozessordnung, in: ZStrR 126/2008,
S.166 f.; Wohlers, in: StPO-Komm. (Fn.52),
Art. 141 Rz. 12 und 19.

Eidgenossisches Justiz- und Polizeidepartement,
Begleitbericht zum Vorentwurf fiir eine Schweize-
rische  Strafprozessordnung, @ Bern 2001
(Begleitbericht VE-StPO), S. 108.
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Beschuldigten zuriickzuweisen.'35 Auch
rein faktische Probleme, welche die Ge-
genseite anbringt, iiberzeugten nicht. Ei-
ne praktikable Losung miisse etwa auch
fiir Konstellationen gefunden werden, in
welchen ein Verwertungsverbot nicht bei
allen Beschuldigten greift, sondern nur
bei Einzelnen.3¢ Zudem sollen die Straf-
behorden fiir Verfahrensrechtsverletzun-
gen Dbestraft und von kiinftigen
Verletzungen abgehalten werden, indem
rechtswidrig erhobene Beweise nicht ge-
gen den Beschuldigten verwertet werden
diirfen, was dem fairen Verfahren
dient.1s7 Uberdies ist Hiring der Auffas-
sung, dass der Gedanke, einen offen-
sichtlich Unschuldigen zu verurteilen,
weil entlastende Beweise nicht verwertet
werden diirfen, unertriglicher erscheint
als der Gedanke, einen offensichtlich
Schuldigen mangels verwertbarer Bewei-
se freizusprechen.138

Schliesslich halt das Kantonsgericht
Graubiinden fest, dass dem Grundsatz,
wonach eine Verurteilung nur erfolgen
darf, wenn der Beschuldigte sich in ob-
jektiver und subjektiver Hinsicht nach-

Walder Hans, Rechtswidrig erlangte Beweismittel
im Strafprozess, in: ZStrR 82/1966, S. 50.

Vgl. Art. 147 Abs. 4 StPO; Gless, in: BSK-StPO I
(Fn. 45), Art. 141 Rz. 115; So konnen die prakti-
schen Probleme entweder durch eine Verfah-
renstrennung oder eine doppelte Aktenfiihrung
gelost werden (Gless, in: BSK-StPO I [Fn. 45],
Art. 141 Rz. 116), sofern es dem Gericht nicht oh-
nehin zuzumuten ist, unverwertbare Beweise in
seiner Entscheidung nicht zu beriicksichtigen,
obwohl sie nach wie vor Bestandteil der Akten
bilden (Entscheid des Obergerichts des Kantons
Ziirich UH120368 vom 24. April 2013, E. 3.2.3¢).
Thommen/Seelmann (Fn. 132), S. 261; Thommen
Marc/Samadi Mojan, The Bigger the Crime, the
Smaller the Chance of a Fair Trial?, European
Journal of Crime, Criminal Law and Criminal
Justice 2016, S. 81 ff.

Haring (Fn. 52), S. 236; vgl. auch Entscheid des
Obergerichts des Kantons Bern BK 2012 62 vom
18. Juni 2012, E. 4.2.
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weislich tatsdchlich schuldig gemacht
hat, grundlegende Bedeutung zukommt.
Diese Wertung finde sich etwa im fun-
damentalen Grundsatz «in dubio pro
reo».139

Der wohl iiberwiegenden Lehrmeinung
sowie der sparlichen Rechtsprechung zu
Entlastungsbeweisen unter der neuen
StPO ist zu folgen, weshalb den Beschul-
digten entlastende Dashcam-Aufzeich-
nungen zu dessen Gunsten zu verwerten
sind.’4° Zum einen ist es stossend, eine
offensichtlich unschuldige Person zu
verurteilen. Zum anderen stehen gegen
den fehlbaren Dashcam-Verwender zivil-
und u.U. strafrechtliche Rechtsbehelfe
zur Verfligung, um diesen fiir den unzu-
lassigen Dashcam-Einsatz zu sanktionie-
ren.

Wo eine illegale Dashcam-Aufzeichnung
einen Automobilisten entlastet, einen
anderen hingegen belastet, ist die unver-
wertbare Aufzeichnung zugunsten des
Automobilisten, welcher dadurch ent-
lastet wird, zu verwerten. Allerdings
miissen die Interessen des Mitbeschul-
digten, nicht gestiitzt auf einen illegalen
Beweis verurteilt zu werden, beriicksich-
tigt werden, weshalb der entsprechende
Beweis dann nicht gegen den Mitange-
schuldigten verwertet werden konnte.4:

Entscheid des Kantonsgerichts Graubiinden SKi
15 4 vom 4. Oktober 2016, E. 3b.

Obwohl das Argument, wonach dem Beschuldig-
ten ein begiinstigender Beweis nicht entzogen
werden soll, weil die Strafbehorden ihn rechtsfeh-
lerhaft erlangt haben, im Zusammenhang mit
Dashcam-Aufzeichnungen nicht greift, da diese ja
gerade ohne Mitwirkung der Strafbehdrden er-
stellt wurden.

Vgl. Bénédict/Treccani, in: CR-CPP (Fn.52),
Intro Art. 139-141 Rz. 18 f. und Art. 141 Rz. 32 f;
vgl. auch Entscheid des Obergerichts des Kantons
Bern vom 18. Juni 2012 (BK 2012 62), E. 4.2; im
Ergebnis entspricht dies auch dem Entscheid des

6. Priufschema zur Verwertbarkeit

privater Dashcam-Aufzeichnungen

86 Das folgende Priifschema dient als Uber-

blick, wie vorzugehen ist, wenn die Frage
nach der Verwertbarkeit einer Dashcam-
Aufzeichnung im Raum steht.

Obergerichts des Kantons Ziirich UH120368 vom
24. April 2013, insb. E. 3.2.2b, E. 3.2.3c sowie
E. 3.3.
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Wurde die Dasheam-Aufzeichnung autonom durch eine Privatperson erlangt?

Ja Nein

v v

Liegt eine rechtmidssige Dashecam- Vorgehen nach Art. 141 StPO
Aufzeichnung vor bzw. kann sie wie wenn Strafbehdrden den

durch Notwehr, Notstand oder . R
Wahrung berechtigter Interessen girittigen Be"‘.'.em selbst erlangt
hitten.

gerechtfertigt werden?

Ja Nein bzw. Rechtmissigkeit fraglich

v v

Wurde die Dasheam-
Aufzeichnung
strafrechtswidrig erlangt?

Die Dasheam-Aufzeichnung ist
verwerthar.

Ja Nein

y v

Liegt eine schwere Verletzung
allgemeiner Rechtsregeln
{ordre public, Verletzung der

Wurde die Dashcam-Aufzeichnung zivil-
und/oder datenschutzrechitswidrig

ot
Menschenwiirde, ete.) vor? erlangt:
Ja Nein Ja Nein
Hiitte die Dashcam-
Aufzeichnung durch die
Strafverfolgungsbehorden
rechitmidissig erlangt
werden kimnen?
Nein Ja
W
Spricht die
Interessenabwiigung fiir
eine Verwertung?
Nein Ja
v v v -
Die Dasheam- Die Dashcam- Die Dashcam-
Aufzeichnung ist Aufzeichnung ist Aufzeichnung ist
unverwerthar. unverwertbar.* verwerthar.

*Den Beschuldigten entlastende Dashcam-Aufzeichnungen sind allerdings zu dessen Gunsten zu verwerten.
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Fazit

Wie sich aus dem vorliegenden Beitrag
ergibt, bestehen bei der Frage nach der
Verwertbarkeit von Dashcam-Aufzeich-
nungen nach wie vor erhebliche Rechts-
unsicherheiten. Auch die ersten ergange-
nen Gerichtsentscheide zur Verwert-
barkeit solcher Aufzeichnungen konnten
nur beschrankt Licht ins Dunkel bringen.

Obwohl Dashcam-Aufzeichnungen regel-
massig «lediglich» zivil- und daten-
schutzrechtswidrig erlangt werden, sind
solche Aufzeichnungen — gleich wie straf-
rechtswidrig erlangte Beweise — nur ver-
wertbar, wenn sie einerseits von den
Strafverfolgungsbehorden  rechtmassig
hatten erlangt werden konnen und ande-
rerseits eine Interessenabwigung fiir ihre
Verwertung spricht.

Die hypothetisch rechtmissige Beweiser-
langung ist dann zu bejahen, wenn der
Private die Videoaufnahme aufgrund
konkreter Verdachtsmomente erstellt,
sowie bei anlasslosen privaten Aufzeich-
nungen, wenn die Polizei nach ersten
Verdachtsmomenten noch eine Kamera
hatte einschalten konnen.

In einer Vielzahl der Fille diirfte der
zweiten Voraussetzung, der Interessenab-
wagung, bei der Frage der Verwertbarkeit
von Dashcam-Aufzeichnungen entschei-
dende Bedeutung zukommen. Bei einfa-
chen Verkehrsregelverletzungen fiihrt
diese Abwagung regelmassig zur Unver-
wertbarkeit der Dashcam-Aufzeichnungen,
bei schweren Straftaten im obigen Sinne
tendenziell zur Verwertbarkeit. In jedem
Fall ist aber eine einzelfallbezogene Inte-
ressenabwagung anhand der erwihnten
Abwagungskriterien vorzunehmen.

91 Aufgrund dieser Einzelfallbetrachtung

kann und wird es in naher Zukunft wohl
keine pauschale Erlaubnis oder ein pau-
schales Verbot von Dashcam-Aufzeich-
nungen geben. Es liegt somit an den Ge-
richten, durch nachvollziehbare und
konsistente  Entscheidungen Rechts-
sicherheit zu schaffen.
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