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l. Einleitung

Im Verwaltungsverfahren unterstehen Parteien einer Mitwir-

kungs- und Auskunftspflicht, welche von der Behorde mit-

tels Zwangsmassnahmen und Sanktionen mit Strafcharakter,

wie z. B. Bussen, durchgesetzt werden kann'. Im Strafver-

fahren hingegen hat der Beschuldigte das Recht zu schwei-
gen, weshalb Aussagen, die er unter Androhung von Sank-

tionen macht, im Rahmen des Sù-afprozesses grundsatzlich
nicht verwertbar sind .

Wenn parallel zu einem Verwaltungsverfahren auch ein
Strafverfahren gefuhrt wird, sieht sich die betroffene Partei
regelmassig mit eìnem Aussagedilemma konfrontiert. Als-
dann stehen nàmlich die verwaltungsrechtlichen Mitwir-
kungs- und Auskunftspflichten dem strafprozessualen Aus-
sageverweigerungsrecht gegeniiber .

Die Problematik làsst sich am Beispiel des Verfahrens
des Finanzmarktenforcements darstellen; Nach der Praxis

der Eidgenossìschen Finanzmarktaufsicht (FINMA) wird
der Beaufsichtigte im Aufsichtsverfahren zwar daraufhinge-
wiesen, dass er die MÌtwirkung verweigem kann, falls er sich

dabei der Gefahr einer strafrechtllchen Verfolgung aussetzt.
Die FINMA teilt dem Beaufsichtigten jedoch auch mit, dass
sie die Verweigerung der Mitwirkung frei wurdigen kann4.
Unter diesen Voraussetzungen steht der Beaufsichtigte dem
erwahnten Aussagedilemma gegeniiber: Entweder er bemft

sich aufsein (strafprozessuales)Aussageverweigerungsrecht

und riskiert damit, das Enforcementverfahren zu verlieren.

Oder aber er kooperiert mit der FINMA und làuft Gefahr,
Aussagen zu machen, die in einem parallelen Strafverfahren

gegen ihn verwendet werden kònnen.

Der Autor bedankt sich herzlich beim seinem Kollegen Rechts-
anwalt Dr. iur. Marco Bundi, LL.M., fur die kritische Durch-

sicht dieses Aufsatzes.
Vgl. nachstehend Ziff. IH. l .
Vgl. nachstehend ZÌff. IH.2.
ANDRÉ TERLINDEN, Der Untersuchungsbeauftragte der FINMA
als Instrument des Finanzmarktenforcements, Diss. Ziirich 2010,
181; WOLFGANG WOHLERS, Refonnbedarf bei der Borsenauf-
sicht, in: Wolfgang Wohlers (Hrsg.), Neuere Entwicklungen im
schweizerischen und intemationalen Wirtschaftsstrafrecht, Ziirich
2007, 4l iff., 69 ff. (zidert: Reformbedarf); WOLFANG WOHLERS,
Selbstregulierung - Aufsichtsrecht - Strafrecht: (Ziel-)KonflLk:-
tè und Interdependenzen, in: Jiirg-Beat AckermannAVolfgang
Wohlers (Hrsg.), Finanzmarkt ausser Kontrolle? Selbstregulie-
rung -Aufsichtsrecht - Strafrecht, Zurich 2009, 267 ff., 285 und
293 (zitiert: Selbstregulierung); vgl. auch Erlàutemder Bericht
zur Anderung des Bundesgesetzes iiber die Borsen und den Ef-
fektenhandel (Bòrsendelikte und Marktmissbrauch) vom 15. Ja-
nuar 2010, 11 und 15; Bericht der Expertenkommission Bòrsen-
delikte und Marktmissbrauch vom 29. Januar 2009,25 f.
Vgl. URS ZULAUF/DAVID WYSS/DANIEL ROTH, Finanzmarkten-
forcement, Bern 2008, 210; URS ZULAUF, Procedure devant la
CFB («Enforcement»): drame en cinq actes et épilogue, in: Lue
Thévenoz/Christian Bovet (Hrsg.), Journèe 2006 de droit ban-
cake et financier, Zurich 2007, 178 ff., 187.
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Dieser Aufsatz bezweckt, die Grunde fur das aufgezeigte
Aussagedilemma in parallelen Verfahren darzulegen und die
damit zusammenhàngende Frage zu erórtem, ob und inwie-

fem Aussagen, die im Verwaltungsverfahren unter Hinweis

auf die Mitwirkungs" und Auskunftspflichtpflicht gemacht
wurden, in einem parallelen Strafverfahren verwertet werden

diirfen5.

II. Parallele Verfahren

Bei parallelen Verfahren im hier verstandenen Sinn handelt
es sich um gleichzeitig oder nacheinander stattfindende Er-
kenntnisverfahren, die (l.) auf dem gleichen Sachverhalt
bemhen und (2.) gegen die gleiche Partei oder die gleichen
Parteien gerichtet sind.

Ein und derselbe Sachverhalt kann Anlass zur Eròffnung
mehrerer, gleichzeitig oder nacheinander stattfindender
Verfahren geben. Beispielsweise kann die Verìetzung von
Verkehrsregeln ein verwaltungsrechtliches Verfahren zum
Entzug des Fuhrerausweises und gleichzeitig die Eròffnung
einer Strafuntersuchung wegen der Verietzung von Verkehrs-

regeln auslósen. Parallele Verfahren treten sodann hàu-

fig im Steuerrecht auf, etwa im Zusammenhang mit einem

Nachsteuer- und Steuerhinterziehungsverfahren. Schliess-

lich sind parallele Verfahren im Bereich des Finanzmarktes
anzutreffen: Zustandig ftir das Finanzmarktenforcement ist

zunàchst die FINMA8. Daneben konnenjedoch auch weitere
Behòrden tatig werden: Verfolgende und urteilende Behor-
de fiir die Widerhandlungen gegen die Strafbestimmungen
des Finanzmarktaufsichtsgesetzes sind das Eidgenòssische
Finanzdepartement oder die Bundesanwaltschaft9. Die Ver-

antwortung fur die Verfolgung von Gemeindelikten nach
StGB (z.B. einem Verstoss gegen den Insidertatbestand nach
Art. 161 StGB) liegt hingegen bei den kantonalen Strafver-
folgungsbehórden10.

Vgl. nachstehend Ziff. IV. Die (takdsche) Frage, wie sich die
betroffene Partei im EÌnzelfall zu verhalten habe - SchweÌ-
gen oder Kooperieren — stelli hingegen nicht Gegenstand die-
ses Aufsatzes dar; vgl. hierzu MARKL-OLIVER BAUMGARTEN/

PETER BURCKHARDT/ALEXANDER ROESCH, Gewahrsverfahren
im Bankenrecht und VerhàltnÌs zum Strafverfahren, AJP/PJA
2006, 169 £f., 178 f.; NTKLAUS SCHMID, Strafbarkeit des Unter-
nehmens; die prozessuale Seite, in; recht 2003, 201 ff., 207 f.
(zitiert: Strafbarkeit).
Ari. 16 ff. i.V.m. Ari. 22 SVG.

Art. 90 SVG.
Art. 4 FINMAG.
Art. 50Abs. l und 2 PINMAG.
ZULAUF/ROTH/WYSS (FN 4), 21. Vgl. beispielsweise das Ver-
fahren gegen die Aston Bank SA: Da der Verdacht bestand, dass
die Bewilligungsvoraussetzungen vender AstonBank SA nicht
mehr erfiìllt werden, setzte die FINMA einen Untersuchungs-
beauftragten ein. Gleichzeitig lief gegen den Generaldirektor
der Bank und seinen Stellvertreter eine Untersuchung der Tes-

Ob das Strafuntersuchungsverfahren vor, parallel oder

nach demVerwaltungsverfahren stattfindet, hangt vomjewei-

ligen Rechtsgebiet ab. Wahrend das Nachsteuer- und Steuer-

hinterziehungsverfahren in der Regel gleichzeitig durchge-
fuhrt wird11, ist das Enforcementverfahren der FINMA der
Strafuntersuchung ubticherweise vorgeschaltet . Bei einer

Strassenverkehrsregelverletzung erfolgt der Entzug des Fuh-
rerausweises - d.h. das Administrativverfahren - hingegen

regelmàssig nach der Durchfiihrung des Strafverfahrens.
Da die massgeblichen Gesetze vielfach Bestimmungen

enthalten, wonach die Verwaltungsbehórde und die Strafver-

folgungsbehòrden einander Rechts- und Amtshilfe leisten13,
mussen die Parteìen im Verwaltungsverfahren vorsichtiger-

weise davon ausgehen, dass die Akten an die Strafverfol-

gungsbehorden herausgegeben werden konnen14.

III. Die unterschiedliche Ausgestaltung
der prozessualen Parteirechte und
-pflichten im Verwaltungs- und
Strah/erfahren

1. Die Mitwirkungspflkht im Verwaltungs-
verfahren und ihre Verletzung

a. Die Mitwirkungspflicht im
Verwaltungsverfahren

Die Behorde stellt im Verwaltungsverfahren den Sachverhalt
von Amtes wegen fest15. Die Parteien sind jedoch verpflich-

siner Strafverfolgungsbehòrden, vgl. http://www.fìnma.ch/d/
aktuell/seiten/mm-aston-bank-20100106-aspx).
Initiative des Kantons Jura, Aufhebung von Bundessteuerbe-
sdmmungen, die gegenArtikel 6 EMRK verstossen, Bericht der
Kommission ftir Wirtschaft und Abgaben des Stànderates vom
13. Febmar 2006, BB1 2006 4021, 4025 (zitiert: Botschaft Ini-
tiative des Kantons Jura).
BAUMGARTEN/BURCKHARDT/ROESCH (PN 5), 176; CHRISTOPH
HOHLER/NIKLAUS SCHMID, Die Stellung der Bank und ihrer
Mitarbeiter im Strafverfahren unter besonderer Benicksich-
tigung der VerantwortlichkeÌt der Bank nach StGB l00qu;"" f.,
AJP/PJA 2005, 515 ff., 525. Im Einzelfall kann jedoch das
Strafverfahren Vorrang vor dem Verwaltungsverfahren haben,
vgl. ZULAUF/ROTH/WYSS (FN 4), 203.
Z. B. Art. 38 FINMAG undArt. 112 DBG; vgl. ferner NIKLAUS
SCHMID, Strafverfahren und sein Verhàltnis zu Administrativ-
untersuchung und Disziplinarverfahren, in: Bemhard Ehren-
zelIer/Rainer J. Schweizer (Hrsg.), Administrativuntersuchung
in der óffentlichen Verwaltung und in privaten Grossuntemeh-
men, St. Gallen 2004, 43 £f., 56 £f. (zìtiert: Administrativun-
tersuchung); JEAN-BAPTISTE ZUFFEREY/FRANCA CONTRATTO,

FINMA, Basel 2009, 111 ; ZULAUF/ROTHWYSS (FN 4), 202 ff.
Betreffend die Herausgabe von Akten in einem Gewàhrsverfah-
ren: BAUMGARTEN/BURCKHARDT/ROESCH (FN5), 178.
Art. 12VwVG; BGE 99 Ib 104 (109) E. 4; BENOIT BOVAY, Pro-
cédure administrative, Bern 2000, 175 ff.; ULRICH HAFELIN/
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tet, an der Feststellung des Sachverhaltes mltzuwirken16.

Diese Mitwirkungspflicht17 erfasst etwa imVerfahren vor der
FINMA die Pflicht, ihr alle Auskiinfte zu erteilen und Unter-
lagen herauszugeben, die sie zur Erfullung ihrer Aufgaben
benotigt . Im Steuerverfahren muss «der Steuerpflichtige ...

alles tun, um eine vollstàndige und richtige Veranlagung zu
ermóglichen»19.

Die Mitwìrkungspflicht stellt ein Gegengewicht zu den -
im Vergleich zu den Strafverfolgungsbehorden - deutlich
eingeschrankten Beweiserhebungsmoglichkeiten durch die
Verwaltungsbehórden dar20. Femer wird daraufhingewiesen,

dass die Behorde bei der Feststellung des Sachverhalts auf
die Mitwirkung der ParteÌ, welche haufig die einzigen Infor-
mationstràger in Bezug auf die feststellungsbedurftige Tatsa-
che sind, angewiesen ist *.

GEORG MÙLLER/FELIX UHLMANN, Allgemeines Verwaltungs-
recht,6.A.,Zurich2010,N 1625.

16 Vgl. etwa BOVAY (FN 15), 178 ff.; HÀFELIN/MÙLLER/UHL-
MANN (FN 15), N 1626. Die Mitwirkungspflicht greift zumin-
dest insofern, als eine Partei das Verfahren durch eigenes Be-
gehren eingeleitet hat oder darin eigene Rechte geltend macht:
Art, 13 Abs. l lit. a und b VwVG; BGE 124 II 361 (365) E. 2b;
vgl. aber auch Art. 13 Abs. l lit. c VwVG, welcher einen Vor-

behalt zu Gunsten weitergehender spezialgesetzlicher Mitwir-
kungs- und Auskunftspfiichten enthalt, PATRICK L. KRAUS-
KOPP/KATRIN EMMENEGGER, in: Bernhard Waldmann/Philippe
Weissenberger (Hrsg.), Praxiskommentar zum Bundesgesetz
uber das Verwaltungsverfahren, Ztirich 2009, N 17 £f. zu Art. 13
VwVG.

17 Wenn nachfolgend von der «Mitwirkungspflicht» der Partei im
Verwaltungsverfahren gesprochen wird, Ìst stets auch die damit
verbundene AuskunftspflÌcht einbegriffen.

18 Art. 29 FINMAG; Bericht der Expertenkommission Bòrsende-
likte und Marktmissbrauch vom 29. Januar 2009,25.

19 Art, 126 Abs. l DBG; Art. 42 Abs. l StHG.
20 Die FINMA ist u.a. nìcht befugt, Hausdurchsuchungen an-

zuordnen oder BeweÌsmittel zu beschlagnahmen, vgl. etwa
BAUMGARTEN/BURCKHARDT/ROESCH (FN 5), 177; vgl. femer
ZULAUF/ROTH/WYSS (PN4), 159; BerichtderEidgenòssischen
Bankenkommission Ciber die Sanktionsbefugnisse in der Auf-
sicht iiber Banken, Effektenhàndler und Fondsleitungen («Insti-
tutsaufsicht») und in der Uberwachung der Markte hinsichtlich
Insiderdelikten, Kursmanipulationen und anderen Marktverhal-
tensregeln («Marktaufsicht») im Hinblick auf die Neugestal-
tung der Finanzmarklaufsicht in der Schweiz, Aprii 2003, 23
(zidert: EBK-Sanktionsbericht).

21 BGE 130 H 449 (464) E. 6.6.1; BGE 128 II 139 (142 f.) E. 2b;
HÀFELIN/MÙLLER/UHLMANN (FN 15), N 1630; betreffend das
Steuerverfahren: Urteile A-1501/2006 und A-1502/2006 des
Bundesverwaltungsgerichts vom 6. November 2008, E, 5,2; vgl.
auch Botschaft des Bundesrates an die Bundesversammlung
uber das Verwaltungsverfahren (Bundesverwaltungsverfahren)
vom 24. September 1965, BB1 1965 II 1348, 1355, wonach die
Mitwu'kungspflÌcht der Entlastung der Verwaltungsgerichtsbar-
keitdienen soli.

b. Die Folgen derVerletzung der
Mitwirkungspflicht

Verletzt eine Partei die verfahrensrechtliche Mitwirkungs-
pflicht, kann sie von der Behorde sanktioniert werden. Die

Verletzung der Mitwirkungspflicht hat im Steuerverfahren
nach erfolgter Mahnung des Steuerpflichtigen etwa die Ver-
hangung einer Busse22 oder die Veranlagung nach pflichtge-
màssem Ermessen zur Folge23. Unter Umstànden kann die

Mitwirkungspflicht auch durch Androhung einer Uugehor-
samsstrafe nach Art. 292 StGB oder gar durch Anwendung
unmittelbaren Zwangs durchgesetzt werden24.

Der Grundsatz der freien Eeweiswùrdigung, der fiir das
gesamte Verwaltungsverfahren gilt25, verlangt, dass sich die

urteilende Instanz sorgfaltig, gewissenhaft und unvorein-

genommen ihre Meinung dariiber bildet, ob der zu bewei-

sende Sachumstand als wahr zu gelten hat oder nicht26. Bei

der Beweiswurdigung sind auch die Art und das Mass der
Mitwirkung der Partei zu werten27. Verletzt eine Partei ihre

Mitwirkungspflicht, kann dies somit im Rahmen der freien
Beweiswùrdigung zum Nachteil der nicht kooperativen Par-
tei berucksichtigt werden .

Die Móglichkeit eines negativen Beweisschlusses29 wird
explizit in Art. 22 Abs. 4 BewG kodifiziert. Gemàss dieser
Bestimmung kann die Behórde zu Ungunsten des Erwerbers
entscheiden, wenn ein Auskunftspflichtiger die notwendige
und zumutbare Mitwirkung verweigert. Der Grundsatz hat

im Verwaltungsverfahren jedoch allgemeine Geltung: Im
Steuerverfahren etwa fùhrt die durch mangelnde Mitwirkung

Art. 174 DBG; Art. 55 StHG.
Art. 130 Abs. 2 DBG; Art. 46 Abs. 3 StHG.
VPB 51.54 E. 2. l ; HAFELIN/MÙLLER/UHLMANN (FN 15), N 1631.
Art. 19 VwVG i.V.m. Art. 40 des Bundesgesetzes vom 4. De-

zember 1947 iiber den Bundeszivilprozess, SR 273; vgl. BVGE
2008/23, E. 4.1; Urteil C-1189/2006 des BundesverwaltungK-
gerichts vom 3. Aprii 2009, E. 4.1.
BVGE 2008/23 E. 4.1.
Betreffend das Steuerverfahren: Urteile A-1501/2006 und
A-1502/2006 des Bundesverwaltungsgerichts vom 6. Novem-
ber 2008, E. 5.2.

BAUMGARTEN/BURCKHARDT/ROESCH (FN 5), 177; CLÉMENCE
GRISEL, L'obligation de collaborer des parties en procedure ad-
ministrative, Diss., Zurich 2008, N 798 ff.; BGE 128 II 139:
«Geniigt [der Betroffene] seiner MitwirkungspflÌcbt im Verwal-
tungsveriahren nicht [undj làsst die Verwaltungsbehórde den
Betroffenen die Folgen der unbewiesenen Behauptung tragen,
verietzt sic keine wesentlichen Verfahrensbestimmungen» .
Der Begriff des «negativen Beweìsschlusses» umschreibt in
den nachfolgenden Ausfuhrungen die Beweiswurdigung zu
UngunstenJener Partei, welche die Mitwirkungspflicht verletzt
hat. Vgl. zur «adverse inference» im US-amerikanischen Recht:
Urteil des, Obersten Gerichtshof der Vereinigten Staaten i.S.
Baxter gegen Palmigiano, 425 U,S. 308, 318 f. (1976); ELKAN
ABRA.MOWITZ/JED S. RAKOFF, The Fifth Amendment Privile-
ge in Civil Litigation: Assertion, Waiver, and Consequences,
Practising Law Institute, Litigation and Administrative Practice
Course Handbook Series, 1985, 21 ] ff., 239 ff.
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verschuldeterweise vom Steuerpflichdgen herbeigefuhrte
«Beweisnot» der Steuerbehorde je nach Lehrmeinung zu

einer entsprechenden Berùcksichtigung der Verletzung der
MitwÌrkungspfìichten im Rahmen der Beweiswurdigung,
zu einer Beweiserleichterung zu Gunsten der Steuerbehorde

oder gar zu einer Uberbindung der Beweislast auf den Steu-

erpflichtigen30. Femer kann die Nichtbeachtung der Mitwir-
kungspflicht fiir die nicht kooperative Partei auch im Verfah-
ren vor der FINMA prozessuale Nachteile zur Folge haben .

2. Das Aussageverweigerungsrecht des
Beschuldigten im Strafverfahren

a. Grundlage und Inhalt des Aussage-
verweigerungsrechts

Den Beschuldigten in einem Strafverfahren trifft keine Pflicht,
durch aktives Verhalten die Untersuchung zu fordem und so
zu seiner eigenen Uberfuhrung beizutragen (nemo tenetur se

ipsum accusare). Diese Garantie ist ausdriicklich in Art. 14
Ziff. 3 lit. g UNO-Pakt Q enthalten32. Das Recht des Beschul-
digten, zu schweigen und sich nicht selbst belasten zu mus-

sen, wird ferner aus Art. 6 Ziff. l EMRK abgeleitet33: Es sind
international anerkannte Grundsàtze, die den Kem eine fairen

Verfahrens gemàss Art. 6 EMRK ausmachen, auch wenn die

EMRK diese Grundsàtze nicht ausdriicklich erwahnt . Das
Aussageverweigerungsrecht des Beschuldigten wird nunmehr
ausdriickUch in Art. 113Abs. l erster Satz StPO statuiert35.

Sìehe Urteile A-1501/2006 und A-1502/2006 des Bundesver-
waltungsgerichts vom 6. November 2008, E. 5.2.
EBK Bulletin 1994/25, 14 f.; EBK Bulletin 1993/23, 12; BEAT
KLEINER, in: Daniel Bodmer/Beat Kleiner/Benno Lutz (Hrsg.),
Kommentar zum Bundesgesetz uber die Banken und Sparkas-
sen, DÌeter Zobl (Hrsg.), 18. NacUiefemng, Zurich 2009, N 9
zuArt. 23'"' BankG; TOMAS POLEDNA/LORENZO MARAZZOTTA,
in: Rolf Watter/Nedim Peter Vogt/Thomas Bauer/Chrìstoph
Winzeler (Hrsg.), Basler Kommentar, Bankengesetz, Ba-

sei 2005, N 26 zu Art. 23bis BankG; TERLINDEN (FN 3),184;
ZULAUF/ROTHAVYSS (FN 4), 208.
Intemationaler Pakt vom 16. Dezember 1966 tiber burgerliche
und politische Rechte, SR 0.103.2: «Jeder wegen einer strafba-
ren Handlung Angeklagte hat in gleicher Weise im Verfahren
Anspruch auffolgendeMindestgarantìen: erdarfnichtgezwun-
gen werden, gegen sich selbst als Zeuge auszusagen oder sich
schuldig zu bekennen».
BGE 130 1126 (128) E. 2.1; BGE 121 II 273 (281 f.) E. 3; Urteii
lP.277/2004des Bundesgerichts vom 15. September 2004, E. 2.1.
Urteil des EGMR i.S. John Murray gegen Grossbrìtannien vom
8. Februar 1996, Nr. 18731/91, Ziff. 45, Recueil 1996-1; Urteil des
EGMR i.S. J.B. gegen Schweiz vom 3. Mai 2001, Nr. 31827/96,
Ziff. 64, CEDH 2001-m; vgl. anch UrteÌl des EGMR i.S. Saun-
ders gegen Grossbritannien vom 17. Februar 1996, Nr. 19187/91,
Ziff. 68, Recueil 1996-VI; Urteil des EGMR Ì.S. Weh gegen
Osterreich vom 8. Aprii 2004, Nr. 38544/97, Ziff. 39.
«Die beschuldigte Person muss sìch nicht selbst belasten. Sie
hat namentlich das Recht, die Aussage und Ìhre Mitwirkung im
Strafverfahren zu verweigern».

Der nemo tenetur-Gmndsatz besagt, dass der Beschul-

digte in einem Strafverfahren nicht zu Aussagen verpflich-
tet ist und deshalb nicht mit Sanktionen belegt werden
darf, wenn er die Aussage verweigert37. Insbesondere kann

das Strafgericht nicht einfach aus dem Schweigen auf die
Schuld des Angeklagten schliessen38. Das Recht, sich nicht
selbst belasten zu mussen, dient in erster Linie dem Schutz

des Willens eines Beschuldigten, zur Anklage schweigen zu
wollen39. Die Behorden haben den Beweis fiir die Stichhal-
tigkeit der von ihnen erhobenen strafrechtlichen Vorwurfe
ohne Rùckgriff auf Beweismittel zu erbringen, welche sie
in Missachtung des Willens des Angeklagten durch die Aus-
ubung von Zwang erlangt haben40. Dies schliesst nicht nur

die Anwendung kòrperlichen Zwangs aus, sondern erfasst
auch Falle, in denen die Verweigerung durch Bussen sanktio-

niert oder die Strafverfolgung angedroht wird .

b. Tragweite des Aussage-

verweigerungsrechts

Das Recht zu schweigen im Sinne von Art. 6 Abs. l EMRK,

steht dem Beschuldigten unter der Voraussetzung zu, dass

eine «strafrechtliche Anklage» («criminal charge») vor-

liegt". Ob dies der Fall ist, entscheidet der Europàische Ge-

Ebenso wenig darf der Beschuldigte gezwungen werden, belas-
tende Akten vorzulegen, vgl. Art. 113 Abs. l und 265 Abs. 2
lit. a StPO; NIKLAUS SCHMID, Handbuch des schweizerischen
Strafprozessrechts, Ziirich 2009, N 672 ff. (zitiert: Handbuch);
Botschaft zur Vereinheitlichung des Strafprozessrechts vom
21. Dezember 2005, BB1 2006 1085, 1209 (zitiert: Botschaft
zur Vereinheitlichung des Strafprozessrechts).
BGE 106 la 7, der Direktor der Strafanstalt verhangte gegen X.
eine IStàgige Arreststrafe, weil ein Insasse die Aussage zum
Vorwurf verweigerte, er sei einem Midnsassen bei der Flucht
behilflich gewesen. Das Bundesgericht stellte fest, dass eine
solche disziplinarische Bestrafung gegen den nomo tenetur-
Grundsatz verstósst; vgl. femer SCHMID, Handbuch (FN 36),
N672.
Urteil des EGMR i.S. John Murray gegen Grossbritannien
(FN 34), Ziff. 47; Urteil 1P.641/2000 deK Bundesgerichts vom
24. Aprii 2001, E. 3.
Urteil des EGMR i.S. Weh gegen Osterreich (FN 34), Ziff. 39;
UrteÌl des EGMR i.S. Saunders gegen Grossbrìtannien (FN 34),
Ziff, 69; Urteil des EGMR i.S. Jailoh gegen Deutschland vom
11. Juli 2006, Nr. 54810/00, Ziff. 102, CEDH 2006-DC.
Urteil des EGMR i.S. Jalloh gegen Deutschland (FN 39),
Ziff. 102, Urteil des EGMR Ì.S. Saunders gegen Grossbritan-
nien (FN 34), Ziff. 68; UrteU des EGMR i.S. J.B. gegen Schweiz
(FN 34), Ziff. 64; Urteil des EGMR i.S. fieaney una McGuin-
ness gegen Irland vom 21. Dezember 2000, Nr. 34720/97,
Ziff. 40, CEDH 2000-XH.

WOHLERS, Reformbedarf (FN 3), 70 m.w.H.; WOHLERS, Selbst-
reguliemng (FN 3), 294.
Vgl. etwa BGE 121 II 273 (282 f.) E. 3b; WOHLERS, Reformbe-
darf(FN3),64ff.
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richtshof fur Menschenrechte (EGMR) gemàss autonomer
Auslegung des Begriffs4-1.

Zum einen unterliegt die Zuordnung einer rechtswid-

rigen Handlung zu einem anderen als dem strafrechtlichen
Bereich, etwa dem Disziplinar- oder dem Verwaltungsrecht,

der Konbrolle des EGMR44. Zum anderen liegt eine «straf-

rechtliche Anklage» im Sinne der EMRK nicht nur vor,
wenn gegen den Beschuldigten bereits eìn Strafverfahren
làuft, sondem schon dann, wenn Massnahmen eine solche

Anklage implizieren und wenn solche Massnahmen eben-

falls massgebend die Lage des Betroffenen beruhren •. Ob

sich eine Partei ausserhalb eines Strafverfahrens auf ihr Aus-
sageverweigemngsrecht berufen kann, hangt somit davon

ab, wie wahrscheinlich die Eroffnung eines Strafverfahrens
gegen sie ist. Gemàss EGMR kann sich die Partei jedenfalls
dami aufihr Schweigerecht berufen, wenn ein Strafverfahren
zumindest in Aussicht gestellt ist46. Im Urteil in Sachen J.B.
u Sch-weiz scheint der EGMR die Messlatte tiefer anzusetzen
und es bereits genugen zu lassen, dass die betroffene Partei

«nicht ausschliessen kann», wegen einer Straftat angeklagt

zu werden47. Der EMRK-Rechtsprechung ist jedenfalls zu

entnehmen, dass sich die betroffene Partei auf das Aussage-

verweigerungsrecht berufen kann, wenn aufgrund der Um-

stande des Falles eine spàtere Strafverfolgung mit einer ge-
wissen Wahrscheinlichkeit zu erwarten ist48.

Aus der genannten Rechtsprechung folgt jedoch auch,
dass die Partei ausserhalb eines Strafverf'ahrens (also etwa in
einem Verwaltungsverfahren) sich nicht auf das Schweige-
recht berufen kann, sofem gegen sie kein Strafverfahren hàn-

gig ìst und auch keines in Aussicht gestellt wird. Liegt keine

«strafrechtliche Anklage» vor und ist deshalb der Anwen-

dungsbereich von Art. 6 EMRK nicht eroffnet, verbietet das
Aussageverweigerungsrecht die Anwendung von Zwangs-

massnahmen zur Erlangung von Beweismitteln nicht49.

c. Aussageverweigerungsrecht und
Mitwirkungspflichten

Den Beschuldigten treffen gewisse Mitwirkungspfìichten50,
wie zum Beispiel die Erscheinungspflicht- . Er muss femer

Zwangsmassnahmen gegen sich erdulden52. Inwiefem welter

gehende Mitwirkungspflichten des Beschuldigten im Straf-
verfahren53 mit dem nemo tenetur-Gr\indsatz vereinbar sind,

ist fraglich.
Bei der Beurteilung, ob allfàllige Mitwirkungspflichten

im Einklang mit dem nemo tenetur-Grvtnd.sa.tz stehen, ist an

die Sanktionen anzuknupfen, die der Partei bei der VerÌet-
zung solcher Mitwirkungspflichten drohen. Dabei ist zwi-
schen direktem und indirektem Zwang zu unterscheiden: Bei
ersterem werden der betroffenen Partei im Falle einer Ver-

letzung der Mitwirkungspflicht Sanktionen wie Busse oder
Preiheìtsentzug angedroht. Indirekter Zwang liegt hingegen
vor, wenn die Verietzung von Mìtwirkungspflichten bei der
Beweiswurdigung negativ bewertet wird.

Was die Anwendung von direktem Zwang zur Durch-

setzung der Mitwirkungspfiicht betrifft, sind folgende Ent-
scheide des EGMR anzufuhren: Einerseits verstosst es ge-

gen Art. 6 Abs. l EMRK, einen Steuerpflichtigen, der sich
weigert, im Rahmen des gegen ihn eingeleiteten Hinter-

Urteil des EGMR i.S. Saunders gegen Grossbritannien (FN 34),
Ziff. 67; WOHLERS, Refomibedarf(FN 3), 65 m.w.H.
JOCHEN ABR. FROWEINAVOPGANG PEUKERT, Europàische
MenschenrechtskonventÌon, 3. A., Kehl am Rhein 2009. N 25
zu Art. 6 EMRK; vgl. ferner PIETER VAN DUK/FRIED VAN
HOOF/ARJEN VAN RUN/LEO ZWAAK, Theory and Practice of
the European Convention on Human RÌghts, 4. A., Antwerpen

2006,543.
UrteiIdesEGMRi.S. Corigliuno gegen Italien vom lO.Dezem-
ber 1992, Nr. 8304/78, ZÌff. 34, Serie A Nr. 57: «... <charge>,

for the purposes ofArticle 6 § 1 ... may in some instances take

theform ofother meusures which carry the implication ofsuch
an allegation and which likewise substantially affect the situ-
ation ofthe suspect»; UrteU des EGMR i.S. Poti et. al. gegen
Italien vom 10. Dezember 1982, Nr. 7604/76 et. al., Ziff. 52,
SerieA Nr. 56; Dijk/HooF/RiJN/ZwAAK (FN 44), 541.
Urteil des EGMR Ì.S. Weh gegen Osterreich (FN 34), Ziff. 52:
«anticipated»; vgl. auch DUK/HOOF/RUN/ZWAAK (FN 44),
541.
Vgl. Urteil des EGMR i.S, J.B. gegen Schweiz (FN 34), ZÌff. 66:
«Could not exclude that ...he might be charged with the offence
oftax evasion».

Vgl. WOHLERS, Reformbedarf (FN 3), 72; sti-enger hingegen
BGE 106 la 7 (9) E. 4, wonach der Beschuldigte sich auf das
Aussageverweigerungsrecht bemfen kann, sofern die Strafun-
tersuchung unmittelbar bevorsteht,

Urteil des EGMR i.S. Weh gegen Osterreich (FN 34), ZÌff. 44:
«ìt also fbllows from the Court's case-law that the privilege
against self-incrimination does not per se prohibit the use of
compulsory powers to obtain information outside the context
o/ criminal proceedings against the person concemed»; vgl.
temer Urteil 2A.580/2003 des Bundesgerichts vom 10. Mai
2004, E. 2.3, wonach die strafprozessrechtlichen Gmndsàtze im
Verwaltungsverfahren keine Geltung haben; BVGE 2008/23,
E. 4.1,

SCHMID, Handbuch (FN 36), N 670.
Vgl. Art. 201 ff. und 336 Abs. l StPO.
Art. 113 Abs. l zweiter Satz StPO: Die beschuldigte Person
«muss sich aber den gesetzlich vorgesehenen Zwangsmassnah-
men unterziehen». Beweise (z. B. Schriftstucke, welche gemass
einem Gerichtsbeschluss erlangt werden, Atemluft-, Blut- und

Hamproben sowie Gewebeproben zum Zweck einer DNA-
Untersuchung), die durch den Einsatz solcher Zwangsmass-
nahmen erhoben werden, bestehen unabhangig vom Willen
des Beschuldigten und werden deshalb vom privilege against
self-incrimination nicht erfasst, vgl. Urteil des EGMR i.S. J.B.
gegen Schweiz (FN 34), ZÌff. 68; GERARD PIQUEREZ, TraÌté de
procedure penale suisse, Zurich 2006, 306.
Vgl. etwa im Bereìch des Strassenverkehrsrecht (Pflicht zum
Betrieb des vorgeschriebenen FahrtenschreÌbers, Art. 14 ff.
ARV l und 2; MÌtwirkungspflichten bei einem Unfall, Art. 51
SVG) oder im Umweltschutzrecht (Meldung von Stórfàllen,
Art.llStFV).
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ziehungsverfahrens den Steuerbehorden Beweismittel he-

rauszugeben, mittels einer Busse gleichwohl dazu zwingen

zu wollen54. Andererseits liegt in der unter Strafandrohung

erfolgten Aufforderung an einen Fahrzeughalter, die Person
zu nennen, die das Fahrzeug wàhrend der Geschwindigkeits-

uberschreitung gelenkt hat, gmndsàtzlich keine Verletzung
des Aussageverweigerungsrechts vor, selbst wenn sich der

Halter, selbst bezichtigen musste55. Wie lassen sich beide

Entscheide miteinander vereinbaren?
Gerechtfertigt wird die Zulàssigkeit der Anwendung

von direktem Zwang im letztgenannten Fall zum einen da-

mlt, dass sich der Fahrzeughalter der Strassenverkehrsge-

setzgebung unterwirft und damlt gewisse Pflichten in Kauf
nehmen muss56. Zum anderen hebt der EGMR die limitierte
Natur der Infonnation, die gegeben werden muss, hervor .

Dadurch unterscheide sich die Pflicht des Fahrzeughalters,
den Lenker des Fahrzeugs zu identifizieren, von umfangrei-

cheren Mitwirkungspflichten, die der EGMR als unzulàssig
beurteilt hat58.

Gemàss neuerer Rechtsprechung des EGMR gilt das
Recht zu schweigen somit nicht absolut9. Ob der Zwang mit

54 Urteil des EGMR i.S. J.B. gegen Schweiz, (FN 34), Ziff. 66 ff.;
vgl. auch Urteil des EGMR i.S. Funke gegen Frankreich vom
25. Febmar 1993, Nr. 10828/84, Ziff. 44, Serie A Nr. 256.

55 Urteil des EGMR i.S. O'Halloran und Francis gegen Gross-
britannien vom 29. Juni 2007, Nr. 15809/02 und Nr. 25624/02,
ZÌff. 62 (teilweise publ. in WOLFGANG WOHLERS, EGMR,
Grand Chamber, Case of O'Halloran and Francis v. the United
Kingdom vom 29.JunÌ 2007, ApplÌcations nos. 15809/02 and
25624/02, forumpoenale 2008, 2 £f. [zitiert: O'Halloran]).

56 Urteil des EGMR i.S. O'Halloran una Francis gegen Gross-
britannien (FN 55), Ziff. 57: «All who own or drive motor
cars know that by doing so they subject themselves to a regu-
latory regime. [...] Those [,..] can be taken to have accepted

certain responsibilities and obligations as part of the regula-
tory regime relating to motor vehicles [...]»; vgl. femer Urteil
6B_439/2010 des Bundesgerichts vom 29. Juni 2010, E. 5.3;
Urteil 6B_571/2009 des Bundesgenchts vom 28. Dezember
2009, E. 3.2; Urteil 6B_1053/2009 des Bundesgerichts vom
29. Marz 2009, E. 2.4.

UrteU des EGMR Ì.S. O 'Halloran una Francis gegen Grossbri-
tannien (FN 55), Ziff. 58; UrteÌl des EGMR i.S. Liickhof und
Spanner gegen Osterreich vom 10. Januar 2008, Nr. 58452/00
und 61920/00, Ziff. 55.

5S Urteil des EGMR i.S. Liickhof und Spanner gegen Osterreich
(FN 57), Ziff. 55; vgl. auch UrteÌl des EGMR i.S. O'Halloran
una Francis gegen Grossbritannien (FN 55), Ziff. 58, wonach
die PflÌcht des Falirzeughalters, den Fahrer zu nennen, weni-
ger weitreichend sei als die umfassende Editionspflicht in den
Urteìlen i.S. J.B. gegen Schweiz (FN 34) sowie Funke gegen
Frankreich (FN 54); vgl. zur Rechtsprechung des Bundesge-
richts: Urteil 6B_439/2010 des Bundesgerichts vom 29. Juni
2010, E. 5.4; diese ArgumentatÌon kritisierend: WOHLERS,
O Halloran (FN 55), 7 f.; vgl, auch die dissenting opinion von
Richter Pavlovschi, in: Urteil des EGMR i.S. O'Halloran una
Francis gegen Grossbritannien (FN 55).

39 UrteÌl des EGMR i.S, O'Hallomn und Francis gegen Gross-
brìtanmen (FN 55), Ziff, 53; Urteil des EGMR i.S. Luckhof

dem Erfordemis eines fairen Verfahrens vereinbar ist, beur"

teilt sich nach den Umstànden des Einzelfalles. Dabei stellt
der EGMR auf die Natur und den Grad des angewandten
Zwangs zur Erlangung des Beweismittels, die Existenz von

verfahrensrechtlichen Garantien sowie den Gebrauch des
Beweismaterials ab60.

Wie verhalt es slch, wennfiir den Fall des Schweigens
keine Busse oder Freiheitsstrafe verhangi61, sondern das

Schweigen bei der Beweiswiirdigung «lediglich» negativ be-
wertet wird? Wird die Freiheit zur Aussageverweigerung in
unzulàssiger Weise beeintràchtigt, wenn aus der Aussagever-

weigerung negative Schlusse zu Lasten des Beschuldigten
gezogen werden62?

Gemàss dem Europaischen Gerichtshof bedeutet auch
die Belehrung des Beschuldigten daruber, dass sein Schwei-
gen negative Beweisschlusse zur Folge haben kann, ein ge-

wisses Mass an indirektem Zwang63. Der EGMR betont aber

auch, das Aussageverweigerungsrecht sei kein absolutes

Recht, es schiitze nur vor ungehòrigem Zwang («improper

compulsion»), wobei nicht beijedem noch so geringen Mass
an Dmck eine Verletzung der EMRK anzunehmen sei .

Im Leitentscheid Murray hielt der EGMR fest, dass ein
Gericht vom Schweigen des Angeklagten allein nicht auf
dessen Schuld schliessen kann. Nur fur den Fall. dass die

belastenden Beweise geradezu nach einer Erklàmng «ru-

fen», die der Angeschuldigte ohne Weiteres geben kónnen
musste, kann die fehlende Erklarung «den Schluss erlauben,

dass gesunder Menschenverstand zu keiner anderen Erklà-

rung fiihren kann, als zu der, dass der Angeklagte schuldig

una Spanner gegen Osterreich (FN 57), Ziff, 52 ff.; Urteil des
EGMR i.S. JaRoh gegen Deutschland (FN 39), Ziff. 101 ; Urteil
des EGM'R i.S. Heaney und McGuinness gegen Irland (FN 40),
Ziff. 51 ff.; anders noch: REGULA SCHLAURI, Das Verbot des
Selbstbelastungszwangs im Strafverfahren, Diss., Zurich 2003,
362.

60 Urteil des EGMR i.S. Liickhof ' und Spanner gegen Osterreich
(FN 57), Ziff. 52; Urteil des EGMR i.S. O 'Halioran und Fran-
cis gegen Grossbritannien (FN 55), Zìff. 55; JORG PAUL MÙL-
LER/MARKUS SCHEFER, Grundrechte m dei Schweiz, 4. A.,

Bern 2008, 985; vgl. zur Rechtsprechung des Bundesgerichts:
Urteil 6B_439/2010 des Bundesgerichts vom 29. Juni 2010,
E. 5.3.

61 Eine Busse wurde etwa im Urteil des EGMR i.S. J.B. gegen
Schweiz, angedroht, eine Freiheitsstrafe im Urteil des EGMR
i.S. Saunders gegen Grossbritannien.

Eine Verletzung des nemo fónemr-Grundsatzes befurwortend

ZR96(1997)Nr.l9.
63 Urteil des EGMR i.S. John Murray gegen Grossbritannien

(FN 34), Ziff. 50; Urteil des EGMR i.S. Averill gegen Gross-
britannien vom 6, Juni 2000, Nr. 36408/97, Ziff. 48, CEDH
2000-VI.

64 Urteil des EGMR i.S. John Murray gegen Grossbrìtannien
(FN 34), Ziff. 46; vgl. femer UrteÌl des EGMR Ì,S. Weh gegen
Òsterreich (FN 34), Ziff. 46; UrteU des EGMR i.S. Heaney
and McGuinness gegen Iriand, Ziff. 47; Urteil des EGMR i.S.
Averill gegen Grossbrìtannien (FN 63), Ziff. 44.
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ist»65. Der EGMR lasst es somit zu, dass in Pallen, wo das

Schweigen des Angeklagten vemiinftigerweise nicht anders
ausgelegt werden kann, als dass er schuldig ist, zu Lasten des

Angeklagten be-riicksichtìgt wird66.
Ob das Ziehen nachteiliger Schlussfolgerungen aus

dem Schweigen Art. 6 EMRK verletzt, hàngt von drei
Voraussetzungen ab: Erstens muss berucksichtigt werden,

in welchen Situationen Schlussfolgerungen gezogen werden
diirfen; zweitens kommt es auf das Gewicht an, das die Ge-

richte diesen Situationen im Rahmen der Beweiswurdigung
beimessen und drittens auf das Ausmass des angewandten

Zwangs, das einerjeweiligen Situation innewohnt67. Die Be-

weiswurdigung aus dem Schweigen darf keinesfalls zu einer
Verschiebung der Beweislast von der Anklage auf den Ange-
klagten fiihren und dadurch den Grundsatz der Unschulds-
vermutung verletzen68.

65 Urteil des EGMR i.S. John M.urray gegen Grossbritannien
(FN 34), Ziff. 51 : «Jt is only ifthe evidence against the accused
<calls> for an explanation which the accused ought to be in a
position lo give that afailure to give any explanation may as a
matter ofcommon sense allow the drawing ofan inference that
there is no explanation and that the accused is guilty», Nicht
gefolgt Ìst der Gerichtshof somit jener AnsÌcht, welche das
Recht zu schweigen als absolut erachtete: «The rìght to silence
is a major principle. Any constraint which has the effect ofpu-
nishing the exercise ofthis righi, by drawing adverse inferences
against the accused, amounts to an infringement ofthe prlncip-

le.» (dissenting opinion von Richter PettÌti im Urteil des EGM'R
Ì.S. John M.urray gegen Grossbritannien). Umgekehrt, verstósst

es gegen den nemo tenetur-Grundsatz und die Unschuldsver"

mutung, wenn Negativschliisse gezogen werden, sofem die
Umstande nicht nach einer Erklarung «rufen», vgl. Urteil des
EGMR i.S. Krumpholz gegen Osterreich vom 18. Màrz 2010,
Nr. 13201/05 Ziff. 42.

66 Urteil des EGMR i.S. Averill gegen Grossbritannien (FN 63),

Ziff. 45; Urteil des EGMR i.S. Condron gegen Grossbritannien
vom 2. Mai 2000, Nr. 35718/97, Ziff. 56, CEDH 2000-V; Urteil
des EGMR i.S, Adetoro gegen Grossbritannien vom 20. Aprii
2010, Nr. 46834/06, Ziff. 48; vgl. femer Urteil 1P.635/2003 des
Bundesgerichts vom 15. September2004,E. 2.1; ROBERTHAU-
SER/ERHARD SCHWERI/KARL HARTMANN, Schweizerisches
Strafprozessrecht, 6. A., Basel 2005, § 39 N 20c; EBK-Sank-
tionenbericht (FN 20), 21; kritisch zu dieser Rechtsprechung
MÙLLER/SCHEFER (FN 60), 986.

67 Urteil des EGMR i.S. John Murray gegen Grossbrìtannien
(FN 34), ZÌff. 47; vgl. anch UrteU des EGMR i.S. AveriH gegen
Grossbritannien (FN 63), Ziff. 44; Urteil des EGMR i.S. Con-
dron gegen Grossbritannien (FN 66), Ziff. 56; RUDOLF MÙL-
LER, Neue Ermittlungsmethoden und das Verbot des Zwanges
zur Selbstbelastung, EuGRZ 2002, 546 ff., 550; FROWEIN/PEU-
KERT (FN 44), N 131 zu Art. 6 EMRK.

6S Urteil des EGMR i.S. John Murray gegen Grossbritannien
(FN 34), Ziff. 54; vgl. auch Urteil 6B_439/2010 des Bundes-
gerichts vom 29. Juni 2010, E. 5.3: «Zur Beurteilung, ob das
Recht, zu schweigen und sich nicht selbst zu belasten, verletzt
ist, stelli der EGMR auf die Natur und den Grad des angewand-
ten Zwangs zur Erlangung des Beweismittel, die Verteidigungs-
moglichkeiten sowie den Gebrauch des Beweismaterials ab».

Der Rechtsprechung des EGMR folgend, geht das Bun-
desgericht davon aus, dass die Halterschaft des Pahrzeugs,
bei einem Strassenverkehrsdelikt ein Indiz fiir die Tàter-
schaft sein kann. Sofem weitere Indizien vorliegen, die fur

den Angeklagten als Tàter sprechen, wird von seiner Seìte
ein erhohter Erklàrungsbedarf begriindet . Beruft sich der
Halter alsdann auf sein Aussageverweigerungsrecht und

beseitigt er somit diesen Erklàrungsbedarf nicht, kann das
Gericht bei der Beweiswùrdigung sein Schweigen gegen ihn
verwenden.

Massgebend ist also, welches Gewicht dem Schweigen
im konkreten Fall bei der Beweiswurdigung beigemessen
wird. Es sind die gesamten Umstande im Einzelfall zu wur-

digen, ob die Anklagepunkte genugend bedeutsam sind, um
nach einer Erklarung zu rufen und um zu beurteilen, ob der

Grundsatz in dubio pro reo verietzt ist70. Das righi not to

incriminate oneselfi&t nur dann verletzt, wenn ein Schuld-

spruch einzig oder zur Hauptsache auf das Schweigen des
Angeklagten gestiitzt wird71. Im Rahmen der Beweiswurdi-

gung kann das Schweigen hingegen als ein Umstand benick-
sichtigt werden, der die Beweiskraft der gegen den Ange-
klagten vorliegenden Beweise verstàrkt72.

d. Geltung des Aussageverweigerungsrechts
furUnternehmen

Die Frage, ob auch Untemehmen sich auf das Aussagever-

weigerungsrecht berufen konnen, war in der Lehre bis an-

hin umstritten73. Die Schweizerische Strafprozessordnung
beantwortet die Frage insofern, als sie bestimmten Personen

in einem gegen ein Untemehmen gerichteten Strafverfahren
ein Aussageverweigerungsrecht einràumt: In einem Straf-

verfahren gegen das Untemehmen wird dieses nàmlich von
einer Person vertreten, die uneingeschrankt zur Vertretung

des Untemehmens in zivilrechtlichen Angelegenheiten be-

Urteil 6B_41/2009 des Bundesgerichts vom l. Mai 2009,
E. 5; Urteil 1P.277/2004 des Bundesgenchts vom 15. Septem-
ber 2004, E. 3.1; Urteil 1P.428/2003 des Bundesgerichts vom
8. Aprii 2004, E. 4.6.1; Urteil 1P. 641/2000 des Bundesgerichts
vom24.Januar2001,E.4.

UrteÌl 1P.277/2004 des Bundesgerichts vom 15. September
2004, E. 2.1; Urteil IR 641/2000 des Bundesgerichts vom
24.Januar2001,E.3.

Urteil des EGMR i.S. Condron gegen Grossbritannien (FN 66),
Ziff. 48; Urteil 1P.641/2000 des Bundesgerichts vom 24. Ap-
rii 2001, E. 3; Urteil 6B_439/2010 des Bundesgerichts vom
29.Juni 2010, E, 5.2 und 5.3; Urteil 1P.635/2003 des Bundes-
gerichts vom 15. September 2004, E. 2.1; PIQUEREZ (FN 52),
306 f.; SCHLAURI (FN 59), 363.
FROWEIN/PEUKERT (FN 44), N 130 zuArt. 6 EMRK.
Vgl. etwa TERLINDEN (FN 3), 181 m.w.H.; HOHLER/SCHMID
(FN 12), 523; WOHLERS, Refomibedarf (FN 3), 76 f. m.w.H.;
Marcel A. Niggli/Hans Wipràchtiger (Hrsg.), Basler Kommen-
tar, StGB I, 2. A., Basel 2009, BSK-NIGGLI/FIOLKA, N 80 ff. zu
Art. 102aStGB.



GiMes Benedick

A)P/PJA 2/2011

fugt ist74. Dieser Vertreter des Untemehmens sowie samtli-

che «potentielle» Vertreter75 werden in einem gegen das Un-

ternehmen gefuhrte Strafverfahren nach Art. 178 lit. g StPO
als Auskunftspersonen einvemommen und sind als solche

nach Art. 180 Abs. l StPO nicht aussagepflichtig76. Verein-
facht gesprochen werden alle Organe und das Management

als Auskunftsperson einvemommen77. Damit wird bei einer

Aktiengesellschaft sàmtlichen Direktoren, Verwaltungsraten
und Delegierten des Verwaltungsrats ein Aussageverweige-

rungsrecht eingeràumt78.

Der Kreis derAussageverweigerungsberechtigten wurde,

verglichen mit dem alten Recht, erweitert79. Denn entgegen

dem friiheren Art. 102a aStGB sind neu auch die Mitarbei-
ter von tatsàchlichen oder potentiellen Vertretem nicht zur

Aussage verpfiichtet. Diese Erweiterung des nicht zur Aus-

sage verpflichteten Personenkreises ist insofem berechtigt,

als ansonsten die Aussageverweigerungsrechte der Vertreter

weitgehend wirkungslos bleiben miissten, da an ihrer Stel-
le deren persónliche Mitarbeiter, die im Regelfalle iiber die
inkriminierten Vorgànge gleichennassen orientiert sind, ein-
vernommen werden konnten80.

Die Eigenschaft eines Mitarbeiters im Sinne von Art. 178
lit. g StPO setzt ein direktes und persónliches Zusammenar-

beiten mit den als Vertreter in Frage kommenden Leitungs-
personen nach Art. 112 Abs. l StPO voraus81. Der Mitar-

Art. 112Abs. l StPO; vgl. auchArt. 102aAbs. l aStGB (aufge-
hoben am l. Januar2010).
«Potentieller» Vertreter im hier verwendeten Sinn ìst, wer «in
einem gegen ein Untemehmen gerichteten Strafverfahren als
Vertreterin oder Vertreter des Unteraehmens ... bezeichnet wer-

den kónnte», vgl. Art. 178 Ut. g StPO.
ANDREAS DONATSCH, in: Andreas Donatsch/Thomas Hansja-
kob/Viktor Lieber (Hrsg.), Kommentar zur Schweizerischen
Strafprozessordnung, Zurich 2010, N 40 zu Art. 178 StPO und
NlSzuArt. ISOStPO.
NIKLAUS SCHMID, Schweizerische Strafprozessordnung, Zu-
rich 2009, N 15 zuArt. 178 StPO (zitiert: SCHMID, Praxiskom-
meritar).

Botschafì zurVereinheÌtlichung des Strafprozessrechts (FN 36),
1167; BSK-NIGGLI/FIOLKA (FN 73), N 29 zuArt. 102a StGB;
SCHMID, Strafbarkeit (FN 5), 213; DONATSCH (FN 76), N42 zu
Art. 178 StPO.
Botschaft zur Vereinheitlichung des Strafprozessrechts
(FN 36), 1210; STEFAN TRECHSEL/MARC JEAN-RICHARD-DIT-
BRESSEL, in: Stefan Trechsel et al. (Hrsg.), Schweizerisches
Strafgesetzbuch, Zurich 2008, N 5 zu Ari. 102a StPO; nach
altem Recht erstreckte sich das Aussageverweigemngsrecht
nicht auf die HÌlfspersonen der Vertreter, vgl. hierzu HOHLER/
SCHMID (FN ] 2), 525; ZULAUF/ROTHAVYSS (FN 4), 207.
BotschaftzurVereìnheitlJchungdesStrafprozessrechts(FN36),
1210; vgl. auch HOHLER/SCHMID (FN 12), 525, wonach der
Schutz der Bank und der deren Mitarbeiter nach altem Recht
«lóchng» sei; SCHMID, Strafbarkeit (FN 5), 218.
Die herrschende Ansicht in der Literatur setzt fiir die Eigen-
schafì des Mitarbeiters im Sinne von Art. 178 Ut. g StPO femer
voraus, dass die betreffende Person uber einen làngeren Zeit-
raum mit dem Vertreter zusammengearbeitet hat, vgl. Botschaft

beiter muss den Vertreter bei der Erfullung seiner Aufgaben
unterstutzt und dabei Kenntnis von Vorgàngen, die fiir die
Strafuntersuchung relevant sind, erhalten haben8 .

Als Mitarbeiter im Sinne von Art. 178 Ut. g StPO kom-
men vorab Sekretàre und Assistenten der Geschàftsleitung
oder der Direktion. ferner etwa Protokollfuhrer des Ver-

waltungsrats in Betracht83. Fehlt hingegen der Charakter
einer engeren Zusammenarbeit, sind die Mitarbeiter aus-

sagepflichtig. Dies gilt beispielsweise fiir Angehorige von
Dienststellen, welche die Untemehmensleitung beraten, also

z. B. jene von Rechts- oder Compliance-Abteilungen84.

Was die Bedeutung des Schweigens bei der Beweiswiir-
digung betrifft, so gelten die vorstehend dargelegten Grund-
sàtzen sinngemass auch in einem gegen ein Unternehmen

gefuhrten Strafverfahren: Aus dem Umstand der Aussage-

verweigerung darf gmndsàtzlich nichts abgeleitet werden,
was sich zu Lasten der Auskunftsperson oder des beschul-

digten Untemehmens auswirkt85.

IV. Die Verwertung von Aussagen in
parallelen Verfahren

Gibt der gleiche Sachverhalt Anlass zur Eroffnung mehre-
rer Verfahren, kann die BeweÌsfuhrung in einem Verfahren
auch far die parallel laufende Untersuchung von Relevanz
sein. Mit Bezug auf die Aussagen, welche die Partei in einem
Verfahren macht, stellt sich alsdann die Frage nach deren
Verwertbarkeit im parallelen Verfahren.

zur Vereinheitlichung des Strafprozessrechts (FN 36), 1210 f.;
SCHMID, PraxÌskommentar (FN 77), N 16 zu Art. 178 StPO.
Gemass der Botschaft zur VereÌnheitlichung des Strafprozess-
rechts entspricht der Begriff des «Mitarbeiters» jedoch der in
Art. 321 Ziff. l StGB verwendeten Bezeichnung der «Hilfsper-
son» (Botschaft zur Vereinheitlìchung des Strafprozessrechts
[FN 36J, 1210). AngesÌchts dieser Definition scheint das Er-
fordernis einer langeren Zusammenarbeit fraglich zu seÌn, zu-

mal bei der Hilfsperson eine solche nicht vorausgesetzt wird,
vgl. KARIN KELLER, Das àrztliche Berufsgeheimnis gemass
Art. 321 StGB, Diss. Zurich 1992,107.
Vgl. BSK-StGB (FN 73), BSK-OBERHOLZEE, N 6 zu Art. 321
StGB; STEFAN TRECHSEL/HANS VEST, in: Stefan Trechsel et al.
(Hrsg.), Schweizerisches Strafgesetzbuch, Ziirich 2008, N 13
zuArt.321StGB.
Botschaft zur VereinheÌtlÌchung des Sti-afprozessrechts (FN 36),
1210,
Botschaft zur Vereinheitlichung des Strafprozessrechts (FN 36),
1210 f.; SCHMID, Praxiskommentar (FN 77), N 16 zu Art. 178

StPO.
Vgl. allgemein zurAussageverweÌgerung derAuKkunftsperson:
DONATSCH (FN 76), N 23 zuArt. 180 StPO.



Das Aussagedilemma in parallelen Verfahren

AJP/PJA 2/2011

1. Verwertung von Aussagen/ die im
Strafverfahren gemachtwurden/ im
Verwaltungsverfahren

Macht der Beschuldigte im Strafverfahren Aussagen, so sind
diese in einem parallelen Verwaltungsverfahren gmndsàtz-
lich verwertbar, da die im Strafverfahren eingeràumten Par-

teirechte welter gehen. Voraussetzung ist allerdings, dass die
Beweiserhebung im Strafverfahren gesetzeskonform war86.

2. Verwertung von Aussagen/ die im Ver-
waltungsverfahren gemachtwurden/
im Strafverfahren

a. Verwertbarkeit/ sofern der nemo tenetur-
Grundsatzes auch im Verwaltungsverfah-

ren respektiertwird

Inwieweit die im Verwaltungsverfahren gewonnenen Er-

kenntnisse verwertbar sind, hat das Strafgericht im Zusam-

menhang mit der Beweiswurdigung zu entscheiden .

Aus der Verwendung belastender Tnformationen, die in

einem Verwaltungsverfahren unter Zwang erlangt worden

sind, in spàteren Strafverfahren kann eine Verletzung des

nemo tenetur-Gmnds,atzes resultieren . Der Umstand, dass

die Aussagen vom Beschuldigten gemacht wurden, bevor er

strafrechtlich beschuldigt wurde, àndert nichts daran, dass
ihre spàtere Verwendung im Strafverfahren eine Rechtsver-

letzung darstellt89.

Sollen Aussagen, die der Beschuldigte im Verwaltungs-
verfahren gemacht hat, im Strafverfahren als Beweis verwer-

tet werden, Ìst ein Zweifaches erforderlich. Erstens mussen

die Beweise im Einklang mit dem konkret anwendbaren Ver-
waltungsverfahrensrecht abgenommen worden sein; zwei-

tens muss die Beweisabnahme anch den im Strafprozess gel-

teuden Standards entsprochen haben90.

SCHMID, AdmmistratÌvuntersuchung (FN 13), 64.
Urteil 2A.580/2003 des Bundesgerichts vom 10. Mai 2004,
E. 2.3 unter Hinweis aufArt. 77 Abs. 4 VStrR; ZULAUF/ROTH/
WYSS (FN 4), 207. Unter Umstànden kann die Verwaltungs-
behórde jedoch bereits die Herausgabe von Akten gegenuber
den Strafverfolgungsbehórden verweigem, vgl. etwa Art. 40
FINMAG. Alsdann stellt sich die Frage der Verwertbarkeit von
Aussagen des Beschuldigten gar nicht.
Vgl. Urteii des EGMR i.S. Weh gegen Osterreich (FN 34),
Ziff. 43; Urteil des EGMR i.S. Saunders gegen Grosshritan-
nien (FN 34), ZÌff. 67; Urteil des EGMR i.S. U.L. u.a. gegen
Grosshritannien vom 19. September 2000, Nr. 29522/95 u.a.,
Ziff. 82 f, CEDH 2000-IX.
Urteil des EGMR i.S. Saunders gegen Grosshritannien (FN 34),
Ziff. 74.
SCHMID, AdministratÌvuntersuchung (FN 13), 64; vgi. auch
BAUMGARTEN/EURCKHARDT/ROESCH (FN 5), 177 f; WOHL-
ERS, Reformbedarf (FN 3), 72 f.; WOHLERS, Selbstregulierung
(FN 3), 297.

Hinsichtlich des zweiten Kriteriums ist entscheidend. ob
die Beweiserhebung im Verwaltungsverfahren unter Beach-,

tung des nemo tenetur-Gmndsatzes erfolgt ist. Hierfiir ist zu-

nàchst erforderiich, dass die betroffene Partei vorgangig uber
ihr Aussageverweigerungsrecht belehrt wurde . Sodann darf

die Partei fiir den Fall, dass sie das Aussageverweigerungs-

recht in Anspruch nehmen will, weder direktem noch indi-
rektem Zwang ausgesetzt worden sein92.

b. Verletzung des nemo fencfw-Grundsatzes

durch Anwendung von direktem Zwang

Direkter Zwang liegt vor, wenn ftir den Fall der Aussagever-

weigemng Sanktionen angedroht werden, die ihrerseits als
strafrechtliche Sanktionen im Sinne des Art. 6 EMRK einzu-
stufen sind. Nach der EMRK-Rechtsprechung reichen hierzu
finanzielle Sanktionen aus93.

Im bereits erwahnten Urteil in Sachen J.B. v. Schweiz.

wurde eine steuerpflichtige Person wegen Steuerhinterzie-

hung verfolgt. Die steuerpflichtige Person weigerte sich, der
kantonalen Steuerverwaltung die angeforderten Unterlagen

herauszugeben. Nach wiederholten erfolglosen Aufforderun-

gen verhàngte die kantonale Verwaltung eine Ordnungsbus-

se, weil die steuerpflichtige Person die Unterlagen nicht zur
Veriìigung gestellt batte.

Nach Auffassung des EGMR dienten die unter Andro-
hung von Rechtsfolgen veriangten Informationen zwar der
Feststellung der geschuldeten Steuer im Nachsteuerver-

fahren94. Die steuerpflichtige Person konnte jedoch nicht
ausschliessen, dass weitere Einkunfte aus nicht besteuerten

Quellen aus diesen Unterlagen hervorgehen kónnten, wel-

che den Tatbestand der Steuerhinterziehung begrunden wiir-

SCHMID, Administrativuntersuchung (FN 13), 65; vgl. zur
«Miranda-Wamung» BGE 130 I 126. Nach diesem Grundsatz-
entscheid des Bundesgerichts muss die festgenommene Person
unverziiglich uber ìhr Aussageverweìgemngsrecht aufgeklàrt
werden. Aussagen, die in Unkenntnis des Schweigerechts ge-

macht wurden, sind grundsatzlich nicht verwertbar. Ausnahmen
vom Verwertungsverbot sind nur unter engen Voraussetzungen
in Abwàgung der entgegenstehenden Jnteressen móglich; vgl.
zur neuen StPO: LORENZ ERNI, Die Verteidigungsrechte der
Eidgenossischen Strafprozessordnung, in: II Codice di diritto
processuale penale svizzero, Conumssione ticinese per la for-

mazione permanente dei giuristi (Hrsg.), Base! 2010, 97 ff.,
102f.
Vgl. auch BAUMGARTEN/BURCKHARDT/ROESCH (FN 5), 178
FN89.
WOHLERS, Reformbedarf (FN 3), 71 unter Hinweis auf Urteil
des EGMR i.S. J.B, gegen die Sch-weiz,; Bericht der Experten-
kommission BórsendelÌkte und Marktmissbrauch vom 29. Ja-
nuar 2009, 26.
Die Eroffnung eines Hinterziehungsverfahrens geht systema-
tisch mit der Einleitung eines Nachsteuerverfahrens einher (vgl.
Art. 152 Abs. 2 DBG), womit zwei parallele Verfahren durch-
gefuhrtwerden.
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den9 . Wahrend bei der Ermittlung der Nachsteuer der von

der EMKR verliehene Schutz nicht anwendbar ist, kann im
Hinterziehungsverfahren die betroffene steuerpfìichtige Per-
san die Mitwirkung unter Berufung aufArt. 6 Abs. l EMRK
verweigem9 . Damit verstósst es gegen Art. 6 Abs. l EMRK,

den Steuerpflichtigen zu biissen, wenn er sich weigert, im
Steuerhinterziehungsverfahren den Steuerbehórden Beweis-

mittel herauszugeben9 .

Im Nachgang zur EMRK-Entscheidung im Fall J.B. v.
Schweiz wurden die relevanten Bestimmungen in den Steu-

ergesetzenabgeàndert. GemàssArt. 183 Abs. l DBG sowie
Art. 57aAbs. 2 StHG durfen nunmehr Informationen, die in
einem Nachsteuerverfahren unter Androhung einer Busse

oder unter Androhung einer Veranlagung nach pflichtgemàs-
sem Ermessen mit Umkehr der Beweislast beschafft werden,

in einem anschliessenden Steuerhinterziehungsverfahren

nicht verwendet werden98.

Die Verwertbarkeit von Aussagen im Falle von parallelen
Verfahren bestimmt sich somlt nach dem folgenden Grund-

satz: Weist die Verwaltungsbehórde die betroffene Partei auf
die im Verwaltungsverfahren geltende Mitwirkungspflicht
und die Moglichkeit der Sanktionierung im Falle der Ver"
letzung dieser Pflicht hin, so durfen die Aussagen der Par-
tei in einem parallelen Strafverfahren nicht verwendet wer-

den. BeispÌelsweìse diirfen Akten und Infonnationen, die
die FINMA von den Banken unter Androhung von Sank-
tionen einfordert, wegen Verstosses gegen den nomo tenetur-

Gnmdsatz nicht als Beweise in einem Strafverfahren gegen
die Bank selbst verwertet werden".

Bine Ausnahme zu diesem Grundsatz ist jedoch im Be-
reich des Strassenverkehrsrechts zu machen: Der EGMR

hat namlich festgestellt, dass die Pflicht des Fahrzeughal-
ters anlasslich einer festgestellten Verkehrsregelverletzung,

den Lenker zu idendflzieren, konventionskonform ist, selbst

wenn er sich dadurch selbst beschuldigen wurde. Aus der

Rechtsprechung des EGMR folgt indes auch, dass eme um-
fassende Mitwirkungspflicht, wie sie etwa in allgemeiner
Form im Verwaltungsverfahren anzutreffen ist, bei Anwend-

barkeit von Art. 6 Abs. l EMRK gegen den nomo tenetur-

Grundsatz verstossen wiirde100.

Vgl. Urteil des EGMR i.S. J.B. gegen Schweiz (FN 34), Zìff. 66.
Urteil des EGMR i.S. J.B. gegen Schweiz (FN 34), Ziff. 47 ff.;
vgl. femer Urteil 2A.480/2005 des Bundesgerichts vom 23. Fe-
bruar2006,E.2.2.

Vgl. auch Botschaft Initiative des Kantons Jura (FN 11),
4030 f., wonach ein solches Vorgehen wohl auch Art. 6 Abs. 2
EMRK widersprechen wtirde, weil eine Ermessensveranlagung
die steuerpflichdge Person, die sie anficht, zwingt, selber die
Beweise einer korrekten Veranlagung zu erbringen.
Urteil 2C_632/2009 des Bundesgerichts vom 21. Juni 2010,
E. 2.5.

HOHLER/SCHMID (FN 12), 525; TERLINDEN (FN 3), 183.
Vgl. vorstehend ZÌff. III.2.c.(2).

c. Verletzung des nemo fenefur-Grundsatzes
durch Anwendung von indirektem Zwang

Zum indirekten Zwang gehort die Androhung eines negati-
ven Beweisschlusses im Falle des SchweÌgens. Wie vorste-

hend dargelegt, folgt aus der EMRK-Rechtsprechung, dass
eine solche Androhung ublicherweise die Garantie eines
fairen Verfahrens nach Art. 6 Abs. l EMRK verletrt. Dieser

Gmndsatz ist auch als Massstab bei der Beantwortung der
Frage anzulegen, inwiefem Aussagen, die in einem Verwal-

tungsverfahren unter Anwendung von indirektem Zwang

gemacht wurden, in einer parallelen Strafuntersuchung ver-

wendet werden durfen.

Die Tatsache allein, dass der Beschuldigte nicht gezwun-
gen ist, Aussagen zu machen, die ihn inkriminieren konnten,

kann fur sich allein nicht entscheidend sein. Es ist vielmehr
zu priifen, welche Rolle das Schweigen bei der Verurteilung
gespielt hat101. Weist die Verwaltungsbehòrde die betroffene
Partei auf ihr Aussageverweigerungsrecht hin, droht sie ihr
aber gleichzeitig an, dass ein Schweigen in der Beweiswur-

digung zu ihrem Nachteil gewertet werden kann, liegt grund-
sàtzlich eine zwangsweise Beweiserhebung im Sinne des
Strafprozesses vor . Aus dem nemo tenetur-Gì'u.n.dsa.tz folgt

nàmlich, dass ein Gericht in einem Strafverfahren in der Re-
gel vom Schweigen des Angeklagten nicht auf seine Schuld
schliessen darf. Somit diirfen die in einem Verwaltungsver-

fahren unter Hinweis auf die MoglichkeÌt eines negadven
Beweisschlusses im Falle der Berufung auf das Aussagever-

weigerungsrecht gewonnenen Erkenntnisse grundsàtzlich

nicht zu Zwecken der Strafverfolgung verwendet werden.

Vorstehend wurde jedoch dargelegt, dass es auch Falle
gibt, in denen das Schweigen im Rahmen der Beweiswurdi-
gung negativ berucksichtigt werden darf. In solchen Fàllen
stellt auch die Androhung eines negativen Beweisschlusses
im Falle des Schweigens keinen ungehórigen Zwang dar,
weshalb Aussagen, die der Beschuldigte macht, verwer-

tet werden diirfen. Zu denken ist hier etwa an den Fall, in

welchem die belastenden Beweise im Verwaltungsverfahren
geradezu nach einer Erklarung «rufen», welche die betrof-

fene Partei ohne Weiteres geben kónnen miisste. Alsdann

kann die Verwaltungsbehòrde die betroffene Partei auf die
MoglÌchkeit eines negativen Beweisschlusses hinweisen. Da
in einem solchen Fall auch die engen strafprozessualen Vor-

aussetzungen eines negativen Beweisschlusses gegeben sind,

kónnen die Aussagen in einem parallelen Strafverfahren ver-

wendet werden.

Urteil des EGMR i.S. John Murray gegen Grossbrìtunnien
(FN34),Ziff.50.
BAUMGARTEN/BURCKHARDT/ROESCH (FN 5), 178 PN 90; die
Frage offen lassend ZULAUF/ROTHAVYSS (FN 4), 208 f.
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3. Verwertung von Aussagen gegen
Unternehmen

Wahrend in einem gegen ein Unternehmen gerichteten Straf-

verfahren den tatsàchlichen oder potentiellen Vertretem des
Untemehmens sowie ihren MÌtarbeitern ein Aussagever"

weigerungsrecht zusteht, durfen diese Personen in einem

Verwaltungsverfahren das Zeugnìs gmndsàtzlich nicht ver-
weigem103. Die im parallelen Verwaltungsverfahren unter

direktem oder indirektem Zwang erlangten Aussagen von
diesen Personen durfen allerdings nicht zu Zwecken der
Strafverfolgung verweudet werden. Sofem beispielsweise

diese Personen im Aufsichtsverfahren der FINMA unter An-
drohung vou Sanktionen gegen sie selbst (etwa wegen Ver-

stosses gegen die Zeugnispflicht)104 oder gegen das Unter-
nehmen (durch Androhung eines negativen Beweisschlusses
im Falle der Aussageverweigerung) zum Zeugnis angehalten
werden, dùrfen ihre Aussagen im parallelen Strafverfahren
gegen das Unternehmen grundsàtzlich nicht verwertet wer-

den.

Hingegen dtirfen Personen, die im Strafverfahren gegen
das Untemehmen nicht als Auskunftsperson im Sinne von
Art. 178 Ut. g StPO einvemommen werden, die Aussage

nicht verweigem. Deshalb durfen die Aussagen, die sie im
Verwaltungsverfahren gemacht haben, in einem parallelen

Strafverfahren verwertet werden.

V. Schlussbemerkungen

Setzt sich eine Partei durch ihre Aussage der Gefahr einer
strafrechtlichen Verfolgung aus, ist sie gmndsàtzlich befugt,
die Aussage zu verweigern, ohne dass sie dafiir sankdoniert

werden kann. Die im Verwaltungsverfahren gemachten Aus-

sagen sind in einem parallelen Strafverfahren somit nur unter

der Voraussetzung verwertbar, dass die Beweisabnahme im

Verwaltungsverfahren den strafprozessualen Grundsàtzen

genugte. Deshalb diirfen sowohl die durch direkten Zwang
(z. B. Androhung von Sanktionen im Falle der Verletzung
der verwaltungsrechtlichen Mitwirkungspflicht) als auch
durch indirekten Zwang (z. B. Androhung eines negativen

Beweisschlusses im Falle der Aussageverweigerung) erlang-

ten Aussagen in einem parallelen Strafverfahren gmndsatz-

lich nicht verwendet werden.

Gemàss der neueren EMRK-Rechtsprechung hat der
nemo tónefur-Gmndsatzjedoch keine absolute Geltung. Da-

mit kfìnnen die unter direktem oder indirektem Zwang ge-
machten Aussagen ausnahmsweise verwertet werden. Die

Verwertbarkeit beurteilt sich nach den Umstànden des Ein-
zelfalles unter Berucksichtigung verschiedener Kriterien,
namentlich der Natur und dem Grad des ausgeubten Zwangs.

Durch die ausnahmsweise Zulassung der Verwertung

von Aussagen, die unter Zwang erfolgt sind, sieht sich die
betroffene Partei in parallelen Verfahren weiterhin mit dem
eingangs dargelegten Aussagedilemma konfrontiert: Entwe-
der beruft sie sich auf ihr AussageverweÌgerungsrecht und
riskiert alsdann, im Verwaltungsverfahren aufgrund eines

negativen Beweisschlusses zu unterliegen, oder sie sagt im

Verwaltungsverfahren aus und nimmt damit in Kauf, dass

ihre Aussage in einem parallelen Strafverfahren gegen sie
verwendet wird. Da die Zulàssigkeit der Verwertung des
Schweigens im konkreten Falljeweils ex post beurteilt wird,
hat die betroffene Partei im Verwaltungsverfahren keine
Moglichkeit sicherzustellen, dass die in diesem Verfahren
gemachten Aussagen nicht auch im parallelen Strafverfahren
verwendet werden105.

Zu beantworten ist letztlich, ob dem Aussagedilemma
der betroffenen Partei entgegengewirkt werden soli und,
wennja, wie eine solche Lósung aussehen konnte.

Die Ausubung des Aussageverweigerungsrechts darf
fur die Partei nicht ùbermassig beschwerlich sein, will man
nicht riskieren, dass durch den indirekten Aussagedruck,
der sich aus der moglichen Verwertung des Schweigens in
einem parallelen Verfahren ergibt, zentrale Schutzzwecke

des nemo tenetur-Gvundsatzes in Frage gestellt werden106.

Deshalb muss man der Partei das Recht zugestehen, einen

Antrag auf Sistierung des Verwaltungsverfahrens zu stellen,
bis das Strafverfahren durchgefuhrt worden ist107. Sofem ein

sofortiges Eingreifen der Verwaltungsbehórde nicht zwin-
gend ist , solite ein solcher Antrag im Regelfall gutgeheis-
sen werden. Die entscheidende Instanz hat dabei immer auch

die Interessen der betroffenen Partei zu bemcksichtigen, ins-

besondere ob ihr aufgmnd der moglichen Verwertung ihrer
Aussagen in einem parallelen Strafverfahren ein nicht wie-

dergutzumachender Nachteil droht.

Postuliert wird in der Lehre sodann eine strikte Trennung
derVeriahren10'1. Damit soli sichergestellt werden, dass die im

Verwaltungsverfahren durch die aktive Mitwirkung der be-
troffenen Partei gewonnenen Erkenntnisse im Strafverfahren

nicht verwendet werden110. Diskutiert wird schliesslich eine

103 Z.B.Art.16Abs. l VwVG LV.m. Art. 42 BZP.

104 Ari. 14Abs. l Ut. e i.V.m. Art. 15 VwVG.

SCHLAURI (FN 59), 393.
VgI.ZR 96(1997} Nr. 19,55: «UmdasPrinzip derAussagefrei-
heit nicht illusorisch werden zu lassen, muss ein Beschuldigter
in der Ausiibung dieses Rechts tatsàchlich frei sein. Mùsste er
befurchten, die Inanspruchnahme dieses Rechtes wurde letzt-
lich gegen ihn verwendet werden, fiihrte dies wohl zu einer fak-
tischen Aussagepflicht»; vgl. femer SCHLAURI (FN 59), 394.
Vgl. BGE 128 TI 139 (141) E. la: Sistìerung des Administrativ-
verfahrens betreffend Fiihrerausweisentzug bis zum Vorliegen
eines rechtskraftigen Strafurteils.
ZULAUF/ROTHAVYSS (FN 4), 203.
BAUMGARTEN/BURCKHARDT/ROESCH (FN 5), 178; vgl. ferner
HOHLER/SCHMID (FN 12), 524; SCHMID, Administrativuntersu-
chung (FN 13), 64 f.; WOHLERS, Reformbedarf (FN 3), 74.
WOHLERS, Reformbedarf (FN 3), 73 f.; WOHLERS, Selbstregu-
Uerung (FN 3), 297 f.
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Abschaffung der Mitwirkungspflìcht im Verwaltungsverfah-
ren. Erforderìich wàre alsdann jedoch eine Ausweitung der
Kompetenzen der Verwaltungsbehorden, beispielsweise die
Kompetenz, Hausdurchsuchungen vorzunehmen111.

Das Aussagedilemma stellt fur die betroffene Partei
eine bedeutende Einschrànkung ihres Aussageverweige-

mngsrechts dar. Man kann die neuere Rechtsprechung des

EGMR - und, ihm folgend, des Bundesgerichts - deshalb
mit guten Grùnden kritisieren112. Angesichts dieser Recht-
sprechung liegt es indes wohl am Gesetzgeber, das Verhàlt-
nis zwischen Verwaltungs- und Strafverfahren in einerWeise

zu regeln, die dem Aussagedilemma der Partei in parallelen
Verfahren angemessen Rechnung tràgt.

BAUMGARTEN/BURCKHARDT/ROESCH (FN 5), 178; WOHLERS,
Reformbedarf (FN 3), 73; WOHLERS, Selbstregulierung (FN 3),
296 f.
Vgl. WOHLERS, O'Halloran (FN 55), 8 m.w.H.; SCHLAURI

(FN 59), 392 ff.

Lorsqu une procedure penale est menée parallèlement a une
procedure administrative/ les obligations de collaborer et de
renseigner du droit administratif s'opposent au droit de refu-

ser de déposer de ìa procedure penale. La partie concernée se
voit ainsi régulièrement confrontée a un dilemme en ce qui
concerne ses déclarations : soit elle invoque son droit de re-
fuser de déposer (dont elle jouit dans la procedure penale) et
risque par là méme de perdre le procès de droit administratif/
parce que l'autorité administrative peut apprécier négative-
ment le refus de collaborer a l'administration des preuves. Soit

elle coopère avec t'autorité administrative et court le risque
de faire des dépositions susceptibles d étre utilisées contre elle

dans une procedure penale parallele.
Ce dilemme est certes atténué par le fait que les déclara-

tions émises dans la procedure administrative ne peuvent étre

exploitées dans une procedure penale parallele qu'à ia condì-
tion que l administration des preuves dans la procedure admi-
nistrative satisfasse aux principes de la procedure penale. La
partie ne peut toutefois se libérer totalement de ce dilemme
compte tenu de la jurisprudence de la CEDH : celle-ci admet
en effet que les déclarations faites sous la contrainte soient/ a

titre exceptionnel, exploitées dans une procedure penale.
(trad. LT LAWTANK, Berne)


