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Problemaufriss
A. Einleitung®

«Not only must Justice be done; it must also be seen to be done».?

l. Problemaufriss

Bundesanwalt Michael Lauber® stand in Zusammenhang mit den FIFA-Verfahren wah-
rend zweier Jahre im Kreuzfeuer der 6ffentlichen Kritik. Im Mittelpunkt standen dabei drei
informelle und nicht protokollierte Treffen mit FIFA-Prasident Gianni Infantino. Laubers
Verhalten wahrend den Strafuntersuchungen in Bezug auf die Vergabe der FIFA-Welt-
meisterschaften 2018 (Russland) und 2022 (Katar) war Ausldser fir einen monatelangen
Schlagabtausch zwischen ihm, der Aufsichtsbehdérde Uber die Bundesanwaltschaft
(nachstehend: AB-BA) und den eidgendssischen Gerichten. Die Medien berichteten von
einem «Justizdrama»®, einem «Reputationsschaden fir die Schweiz»® und allem voran
von einem «untragbaren Bundesanwalt»®.

Nachdem im November 2018 zwei der persénlichen Treffen zwischen Infantino und Lau-
ber publik wurden, musste sich die Beschwerdekammer des Bundesstrafgerichts (nach-
stehend: Beschwerdekammer) mit der Frage auseinandersetzen, ob Lauber und weitere
Angehorige der Bundesanwaltschaft im «FIFA-Verfahrenskomplex»” in den Ausstand zu
treten haben. Die Ausstandsgesuche folgten auf Begehren zweier Beschuldigter, die
schwere Vorwirfe gegen Laubers Vorgehensweise vorbrachten. Der Bundesanwalt hin-
gegen sieht in den Treffen keine Verfehlung. Vielmehr seien solche Gesprache auf tiber-
geordneter Ebene erforderlich, um komplexe Verfahren sinnvoll und geméass dem Be-
schleunigungsgebot durchzufihren. Anders beurteilte dies die Beschwerdekammer und
erklarte Bundesanwalt Lauber fur befangen. Die Beschllisse der Beschwerdekammer le-
gen dem Bundesanwalt im Wesentlichen die drei informellen und nicht protokollierten
Treffen mit Vertretern der FIFA zur Last.®

Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts ist Befangenheit eines staatsanwaltlichen
Untersuchungsleiters® nicht leichthin anzunehmen. Diese gilt es nur in Fallen zu bejahen,
in denen nach objektiver Betrachtung besonders krasse oder ungewoéhnlich haufige Fehl-
leistungen der Untersuchungsleitung vorliegen, welche bei gesamthafter Wirdigung eine
schwere Verletzung der Amtspflichten darstellen und sich einseitig zulasten einer der

Besonderer Dank gilt Prof. Dr. Marc Forster fiir die thematische Anregung und die Ubernahme des Re-

ferates. Grosser Dank geht ebenfalls an Prof. Dr. Nora Markwalder fiir die Ubernahme des Korreferates.

2 Ein von Gerichten anerkannter und vielzitierter Rechtsgrundsatz. Das Zitat stammt aus einer bedeuten-
den englischen Entscheidung im Zusammenhang mit der Unparteilichkeit von Richtern, vgl. R v Sussex
Justices, Ex parte McCarthy ([1924] 1 KB 256 [1923] All ER Rep 233). Zitat in ahnlichem Zusammenhang
in: BGE 1121a 293 E. 3b S. 294.

3 Der Einfachheit halber wird Michael Laber als Bundesanwalt betitelt. Dies im Wissen darum, dass Michael

Lauber zur Zeit der Arbeit nicht mehr als Bundesanwalt tatig ist.

Vgl. WASHINGTON, SRF, vom 13. Mai 2020.

Vgl. BERNET, AZ, vom 4. Méarz 2020.

MILLISCHER, Handelszeitung, vom 4. Marz 2020.

Der FIFA-Verfahrenskomplex gilt es vom sogenannten «Sommermarchen»-Prozess abzugrenzen, wel-

cher im Frihling 2020 nach flinfjahrigen Ermittlungen ergebnislos verjahrte. Dabei ging es vordergriindig

um die Vorgange rund um die Vergabe der Fussballweltmeisterschaft 2006 an Deutschland. Konkret

sollen damals 6.7 Millionen Euro vom Deutschen Fussball Bund (DFB) an die FIFA in der Schweiz Uber-

wiesen worden sein. Vgl. BstGer, Medienmitteilung vom 28. April, 2020.

8  BstGer BB.2018.190+198 und BstGer BB.2018.197.

9 Leserhinweis: Der Autor verzichtet aus Platzgriinden auf die Verwendung von Doppelbezeichnungen.

Die maskuline Form schliesst selbstredend immer auch die feminine ein, und umgekehrt.
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Zielsetzung und Aufbau der Arbeit

Prozessparteien auswirken.”® Auf welche Weise besonders krasse oder ungewdhnlich
haufige Fehlleistungen in der Verhaltensweise von Lauber vorliegen, wird in den beiden
Beschliissen nicht erldutert.” Weil Ausstandsentscheide des Beschwerdekammer end-
glltig sind, stehen sie keiner inhaltlichen Uberpriifung einer héheren Instanz zu.'?

Vor diesem Hintergrund ware es sowohl der Rechtssicherheit als auch der Rechtsgleich-
heit unzutraglich, wenn die Beschwerdekammer des Bundesstrafgerichts in Fallen der
Bundesgerichtsbarkeit eine von der Praxis des Bundesgerichts abweichende Rechtspre-
chung zu Art. 56 lit. f StPO verfolgen wiirde."

Il Zielsetzung und Aufbau der Arbeit

Aufgrund der geschilderten Ausgangslage nimmt sich diese Arbeit der Frage an, ob die
Ausstandsentscheide der Beschwerdekammer des Bundesstrafgerichts gegen Bundes-
anwalt Lauber mit der Praxis des Bundesgerichts vereinbar sind, oder ob die Beschwer-
dekammer eine «Sonderpraxis» gegen Bundesanwalt Lauber einschlug.

Die Vorgehensweise des ehemaligen Bundesanwalts 16ste eine Vielzahl von Verfahren
aus und flhrte dazu, dass sich verschiedene Behdrden — Uberwiegend zeitlich tUber-
schneidend — mit Laubers Vorgehensweise auseinandersetzten. Daraus resultierte eine
rechtliche und politische Unubersichtlichkeit, die sich auch in den Medien widerspie-
gelte." Um dieser Uniibersichtlichkeit entgegenzuwirken, folgt daher einleitend ein Ab-
riss der wichtigsten Geschehnisse in Zusammenhang mit der Causa Lauber. Dabei wer-
den auch die wichtigsten Verfahren, welche Lauber durch seine Vorgehensweise ausge-
I6st hat, kurz umschrieben. Dazu gehdren neben den beiden Ausstandsverfahren, die
den Schwerpunkt dieser Arbeit bilden, das von der AB-BA geflihrte Disziplinarverfahren,
das von der Gerichtskommission der Vereinigten Bundesversammlung eingeleitete
Amtsenthebungsverfahren sowie das gegen Lauber personlich laufende Strafverfahren.

Fur die spatere Einordung der Entscheide der Beschwerdekammer wird anschliessend
in einem ersten Teil der gesetzliche Auftrag, die Organisation sowie die Unabhangigkeit
der Bundesanwaltschaft aufgezeigt (Kapitel B). Dabei liegt der Fokus bei der Leitung der
Bundesanwaltschaft. Anschliessend werden mit Blick auf den allgemeinen Ausstands-
grund der Befangenheit nach Art. 56 lit. f StPO die rechtlichen Grundlagen und Voraus-
setzungen beleuchtet, die zum Ausstand eines (Bundes-)Staatsanwalts fuhren (Kapi-
tel C). Da dem Bundesanwalt insbesondere die fehlende Protokollierung zu Last gelegt
wurde, befasst sich das Kapitel E mit der Dokumentationspflicht im Strafverfahren. Auf
diesem Fundament sollen abschliessend die Ausstandsentscheide der Beschwerdekam-
mer gew(rdigt werden."

0 BGE143IV69E.3.2S.74f.;1411V 178 E.3.2.3 S.180.

" Nach der Ansicht von FORSTER mlisste eine restriktivere Praxis der Gerichte gerade bei Ausstandsgesu-
chen gegen den Bundesanwalt zur Anwendung gelangen, da ihm die Fiihrung, Koordination und Orga-
nisation der Behdérde in komplexen Fallen obliegt. Andernfalls hatte dies schwerwiegende Auswirkungen
auf das Funktionieren der Bundesanwaltschaft als Gesamtbehorde (S. 453, Fn. 15).

2 Art. 79 BGG.

13 FORSTER, S. 454.

FORSTER verweist in diesem Zusammenhang auf die gelegentliche Verbreitung von Desinformationen in

den Medien. Mit entsprechenden Hinweisen FORSTER, S. 452.

Um sich der Forschungsfrage dieser Arbeit umfassend annehmen zu kénnen und ein Verstandnis flr die

Ablaufe und den komplexen Sachverhalt zu erhalten, hat der Autor dieser Arbeit neben der Konsultation

der einschlagigen Rechtsprechung, Literatur und Gesetzgebung Bundesanwalt Lauber personlich be-

fragt. Die Niederschrift des Interviews findet sich der Transparenz halber im Anhang dieser Arbeit. Die

Ausfiihrungen Laubers wurden in der Arbeit nicht beriicksichtigt und daher auch nicht zitiert.



Chronologie der wichtigsten Ereignisse
lll. Chronologie der wichtigsten Ereignisse

1. Zwei nicht protokollierte Treffen und zwei Ausstandsgesuche

Nachdem Gianni Infantino am 26. Februar 2016 zum neuen Prasidenten der FIFA ge-
wahlt wurde, kam es in der Folge am 22. Marz und am 22. April 2016 zu zwei personli-
chen Treffen zwischen dem neuen FIFA-Prasidenten und dem damaligen Bundesanwalt
Lauber. Die Treffen fanden in einem Hotel bzw. Restaurant in Zurich und Bern statt. Pro-
tokolle oder Gesprachsnotizen existieren dazu keine. Publik wurden diese Treffen durch
die Enthillungsplattform «Football Leaks», worliber «Das Magazin» des Tages-Anzei-
gers anfangs November 2018 das erste Mal berichtete.® Dies zu einem Zeitpunkt, in dem
die Bundesanwaltschaft mehrere Verfahren gegen Funktionare der FIFA laufen hatte."’
Bundesanwalt Lauber nahm am 21. November 2018 in einer Pressekonferenz Stellung
und legte seine Treffen mit der FIFA-FUhrung offen. Dabei erklarte Lauber, dass es bei
den Treffen um eine Standortbestimmung sowie um die Entwicklung einer Strategie fur
die Fuhrung des FIFA-Verfahrenskomplexes gegangen sei. Da die FIFA in den Verfahren
Privatklagerin und geschadigte Partei war, sei bei den Treffen die Frage im Vordergrund
gestanden, ob die FIFA auch unter dem neuen Prasidenten kooperativ bleiben wirde.
Lauber betonte gegenlber den Medien zudem klar, dass solche informellen Treffen ein
grundsatzlicher Bestandteil seiner Amtsfihrung seien. Sie hatten immer auf ibergeord-
neter, strategischer Ebene stattgefunden, ohne direkten Einfluss auf die Strafverfahren.
Deshalb unterstehen diese Treffen auch keiner Dokumentationspflicht.®

Die beiden im Rahmen des FIFA-Verfahrenskomplexes Mitbeschuldigten Jérdme Valcke
und Markus Kattner reichten im November 2018 aufgrund der Enthdllungen der zwei
Treffen bei der Beschwerdekammer des Bundesstrafgerichts Ausstandsgesuche gegen
den damaligen Bundesanwalt Lauber und weitere Angehdrige der FIFA-Task Force
(nachstehend: «Task Force» %) ein.?

6 \gl. BRONNIMANN et. al, Das Magazin, vom 2. November 2018. Kurz vor Veroffentlichung der Treffen
wurde zudem bekannt, dass Lauber gegen seinen leitenden Mitarbeiter und Verantwortlichen fiir die
FIFA-Strafverfahren, Olivier Thormann, Strafanzeige eingereicht und ihn gleichzeitig suspendiert hatte.
Ausloser waren Meldungen, wonach Thormann enge Kontakte mit einem fiihrenden Mitarbeiter der FIFA
gepflegt haben soll. Das Verfahren wurde jedoch wenige Wochen spater nach Untersuchungen eines
ausserordentlichen Staatsanwalts vollumfanglich eingestellt. Einige Monate spater wurde Thormann von
der Bundesversammlung als Richter in die Berufungskammer des Bundesstrafgerichts gewahlt. VVgl. dazu
NZZ, vom 9. November 2018.

Am 10. Marz 2015 eroffnete die Bundesanwaltschaft eine Strafuntersuchung gegen Unbekannt wegen

des Verdachts der ungetreuen Geschaftsbesorgung sowie des Verdachts auf Geldwascherei im Zusam-

menhang mit der Vergabe von FIFA-Weltmeisterschaften 2018 und 2022. Vgl. BA, Medienmitteilung vom

27. Mai 2015. Zudem eroffnete die Bundesanwaltschaft am 24. September 2015 eine Strafuntersuchung

gegen Josef Blatter, dem damaligen FIFA-Prasidenten (vgl. BA, Medienmitteilung vom 25. September

2015). Zwischen den beiden nicht protokollierten Treffen eréffnete die Bundesanwlatschaft zudem am 6.

April 2016 ein Strafverfahren wegen des Verdachts auf ungetreue Geschaftsbesorgung und Veruntreu-

ung im Zusammenhang mit dem europaischen Fussballverband UEFA. Darunter waren Vertrage betrof-

fen, die von Infantino in seiner frilheren Funktion als Leiter des UEFA-Rechtsdienstes unterschrieben
wurden. Ein halbes Jahr nach dem dritten Treffen stellte die Bundesanwaltschaft diese Ermittlungen aber

ein. Vgl. NZZaS, vom 10. November 2018.

8 BRONNIMANN, TA, vom 22. November 2018. Dies halt Lauber auch ausdriicklich in seiner Stellungnahme
vom 18. Dezember 2018 im Ausstandsverfahren fest. Vgl. hierzu BstGer BB.2018.197 E. 4.2.

9 Die Task Force setzt sich aus spezialisierten Staatsanwalten der Wirtschaftskriminalitat und der interna-
tionalen Rechtshilfe, Finanz- und IT-Spezialisten sowie Ermittler der Bundeskriminalpolizei zusammen
(vgl. BA, Tatigkeitsbericht 2015, S. 15).

20 BstGer BB.2018.190+198 und BstGer BB.2018.197.
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2. Ein drittes Treffen und die Einleitung einer Disziplinaruntersuchung

Im Rahmen eines Strafverfahrens gegen den Walliser Oberstaatsanwalt Rinaldo Arnold,
der Infantino bei den Treffen mit Lauber begleitet hatte, stiessen die Behdrden An-
fang des Jahres 2019 auf Hinweise eines dritten, bis dahin unbekannten Treffens zwi-
schen Lauber und Infantino.?' Lauber verneinte zunéchst ein solches drittes Treffen so-
wohl gegenlber der Aufsichtsbehdrde als auch gegenuber dem ausserordentlichen
Staatsanwalt des Kantons Wallis. Jedoch widersprachen Laubers Angaben den Erkennt-
nissen des ausserordentlichen Staatsanwalts, wonach es ein drittes Treffen gegeben ha-
ben muss. Erst nachdem konkret der 16. Juni 2017 als Datum fur die dritte Zusammen-
kunft genannt wird, raumt Lauber ein, dass aufgrund von Agendaeintragen und SMS da-
von ausgegangen werde musse, dass das Treffen am 16. Juni 2017 im Hotel Schweizer-
hof stattfand. Auch dieses Treffen wurde nicht protokolliert. Zudem konnte sich keiner der
vier Beteiligten an das Treffen erinnern.?

Aufgrund dieser Vorkommnisse leitete nun auch die Aufsichtsbehérde Gber die Bundes-
anwaltschaft Vorabklarungen gegen Lauber ein. In einer Pressekonferenz Ende April
2019 stellte Peter Uster, der die Aufsichtsbehorde seit anfangs 2019 prasidiert, die Eroff-
nung eines Disziplinarverfahrens gegen Bundesanwalt Lauber in Aussicht.?® Uster liess
dabei offentlich die Frage im Raum stehen, ob Lauber allenfalls gelogen hatte. Dies war
der Beginn eines in der Offentlichkeit ausgetragenen persénlichen Konflikts zwischen
Lauber und Uster, und fihrte folglich auch zu einem zerritteten Verhaltnis zwischen der
Bundesanwaltschaft und dessen Aufsichtsbehérde.?*

Bereits im April 2019, nachdem die Aufsichtsbehoérde die Eréffnung eines Disziplinarver-
fahrens in Aussicht gestellt hatte, forderten erstmals Politiker in den Medien Konsequen-
zen fur Laubers Verhalten. Die Kritik gegen Lauber wurde insbesondere mit seiner be-
vorstehenden Wiederwahl in der Sommersession 2019 in Verbindung gebracht.?®

Am 10. Mai 2019 teilt die Aufsichtsbehérde mit, dass sie eine Disziplinaruntersuchung
gegen den Bundesanwalt eréffne.?® Mit der Untersuchung sollten mdgliche Amtspflicht-
verletzungen des Bundesanwaltes innerhalb des FIFA-Verfahrenskomplexes

21 Das Verfahren gegen Arnold wurde ebenfalls durch die Enthiillungen im «Magazin» ausgeldst, jedoch im
Friihling 2019 wieder eingestellt. Vgl. BRONNIMANN, TA, vom 13. April 2019.

22 Vgl. GYR, NZZ, vom 13. April 2019. Neben Lauber und Infantino sollen André Marty und Rinaldo Arnold
daran teilgenommen haben. Lauber selbst nimmt hierzu am 27. April 2019 in der Samstagsrundschau
von SRF Stellung. Vgl. SRF SAMSTAGSRUNDSCHAU, vom 27. April 2019.

23 Bereits seit Mitte Méarz 2019 fiihrte die AB-BA im Zusammenhang mit dem allfalligen dritten Treffen Vor-
abklarungen durch, ob Griinde fir die Einleitung eines Disziplinarverfahrens betreffend Lauber vorlagen.
Lauber selbst erfahrt davon jedoch erst durch eine Medienanfrage vom 17. April 2019. Vgl. Bericht GPK,
S. 9721.

24 Kritisch zur Rolle von Uster, vgl. C. FORSTER, NZZ, vom 1. Juni 2019. MULLER beflirwortet ein systemati-
sches Uberpriifen und Uberwachen der konkreten Aufgabenerfiillung sowie ein friihzeitiges, konsequen-
tes und gegebenenfalls kompromissloses Einfordern von Korrekturen. Aufsicht soll kein Coaching sein
(MULLER, S. 405 f.).

25 Sibel Arslan, Nationalratin der Griinen (BS) und Mitglied der Gerichtskommission I&sst sich wie folgt zi-
tieren: «Fir das Vertrauen in den Rechtsstaat und die Glaubwiirdigkeit der Institutionen ware es vielleicht
das Beste, wirde Lauber freiwillig darauf verzichten, fiir die Wiederwahl anzutreten.» Christa Markwalder,
Nationalratin der FDP (BE), meinte: «Ein Bundesanwalt, der die Wahrheit verschweigt oder der liigt, ist
nicht tragbar.» Vgl. HABEGGER, AZ, vom 18. April 2019.

26 Das Disziplinarrecht verfolgt einen praventiven Ordnungszweck. Es dient vordergriindig dem &ffentlichen
Interesse an einer integren und vertrauenswiirdigen Verwaltungstatigkeit. Weiterfiihrend zum Disziplinar-
verfahren innerhalb der Bundesanwaltschaft in BURGER-MITTNER, S. 322 ff.
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disziplinarrechtlich geklart werden.?” Noch am gleichen Tag trat Lauber vor die Medien
und sprach von einer ungerechtfertigten Vorverurteilung. Die Vorgehensweise der Auf-
sichtsbehdrde sei ein «Eingriff in die Unabhangigkeit der Bundesanwaltschaft» und eine
«heraufbeschworene institutionelle Krise».?®

Angesichts des grossen Medienwirbels um das dritte mogliche Treffen von Lauber mit
Infantino beschloss die Gerichtskommission des Parlaments (nachstehend: GK), welche
fur die Vorbereitung der Wahl und der Amtsenthebung des Bundesanwalts zustandig ist,
die mdgliche Wiederwahl von Lauber von der Sommer- auf die Herbstsession 2019 zu
verschieben. Die GK liess verlauten, dass sie in dieser Uberhitzten Phase keinen Ent-
scheid treffen wolle.?®

3. Gutheissung der Ausstandsgesuche

Noch vor der Wiederwahl Laubers erklarte ihn das Bundesstrafgericht Mitte Juni 2019
betreffend den Ausstandsgesuchen vom November 2018 fiir befangen.*® Die Beschwer-
dekammer kam zum Schluss, dass die Gesamtheit der Umstande geeignet sei, in der
Person des Bundesanwalts den Anschein der Befangenheit im Sinne von
Art. 56 lit. f StPO zu erwecken. Die Vorgehensweise von Lauber lasse sich nicht mit dem
Gebot vereinbaren, alle Verfahrensbeteiligten gleich und gerecht zu behandeln und ihnen
das rechtliche Gehér zu gewéahren.™'

Gegen die Beschlisse der Beschwerdekammer stand der Bundesanwaltschaft kein
Rechtsmittel zur Verfligung, sie waren somit rechtskraftig.>

4. Revisions- und nachtragliches Ausstandsbegehren Laubers

Obschon die oben genannten Ausstandsentscheide der Beschwerdekammer endgultig
waren, wehrte sich Lauber gegen die Umstande, wie der Entscheid zustande gekommen
war. Konkret machte Lauber seinerseits mit einem Revisions- bzw. einem nachtraglichen
Ausstandsgesuch ebenfalls Ausstandsgriinde geltend. Diese zielten gegen jenen Rich-
ter, der die Ausstandsentscheide gegen ihn gefasst hatte.

Gestitzt auf Art. 60 Abs. 3 StPO i.V.m. Art. 56 lit. f StPO argumentierte Lauber, dass
wahrend des Verfahrens Ausstandsgriinde gegen Bundesstrafrichter Giorgio Bomio-
Giovanascini bestiinden, von denen er erst nach Abschluss des Verfahrens Kenntnis er-
langt habe. So soll Lauber einige Tage nach dessen Ausstandsentscheid erfahren haben,

27 Vgl. AB-BA, Medienmitteilung vom 10. Mai 2019. Bei Amtspflichtverletzungen ist die Aufsichtsbehtrde
befugt, eine Verwarnung, einen Verweis oder eine Lohnkiirzung von héchsten 10 Prozent (wahrend
langstens eines Jahres) zu verfiigen (Art. 31 Abs. 2 StBOG). Die Aufgaben und Befugnisse der Aufsichts-
behorde im Zusammenhang mit Disziplinaruntersuchungen werden im StBOG festgehalten.

28 Eine Ubersichtliche Darstellung der Ereignisse im Rahmen der Disziplinarverfiigung findet sich bei BUHL-
MANN, Disziplinaruntersuchung.

2% Vgl. GK, Medienmitteilung vom 15. Mai 2019. Weiterfiinrend C. FORSTER, NZZ, vom 15. Mai 2019. Die
Auseinandersetzungen zwischen der Bundesanwaltschaft und der AB-BA veranlasste zudem die GPK
zur Durchfiihrung einer Inspektion, zur Klarung des zwischen der Bundesanwalschaft und dessen Auf-
sichtsbehorde divergierenden Aufsichtsverstandnisses. Siehe zum Ganzen Bericht GPK, 2020.

30 BstGer BB.2018.190+198 und BstGer BB.2018.197. Die beiden Beschliisse vom 17. Juni 2019 hiessen
auch die Ausstandsgesuche gegen den ehemaligen Leitenden Staatsanwalt sowie gegen einen weiteren
Verfahrensleiter gut. Dem Leitenden Staatsanwalt wurde vorgeworfen, zusammen mit dem Bundesan-
walt am Treffen vom 22. April 2016 teilgenommen und bis 20. August 2018 enge Kontakte mit dem da-
maligen Leiter des Rechtsdienstes der FIFA unterhalten zu haben. Sofern die Begehren gegen weitere
Mitglieder der Task Force der Bundesanwaltschaft gerichtet waren, wies sie diese ab.

31 vgl. unten, E.II.

32 Eingehend zu den Ausstandentscheiden Kapitel E.
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dass sich der am Entscheid beteiligte Bundesstrafrichter negativ Uber ihn geaussert
hatte. Standerat Claude Janiak (SP/BL) berichtete Lauber zuerst mindlich und schliess-
lich auch noch schriftlich in einer E-Mail von den Vorkommnissen. Demnach soll Bun-
desstrafrichter Bomio-Giovanascini Standerat Claude Janiak am Fraktionsausflug der SP
vom 12. Juni 2019 angesprochen haben und ihn erkennen lassen, dass die Zustande bei
der Bundesanwaltschaft «unhaltbar» seien und dass Lauber «nicht wiederwahlbar» sei.*

Die Berufungskammer trat jedoch mit den Beschlissen vom 10. Juli 2019 auf das Revi-
sionsgesuch Laubers nicht ein. Es flhrte aus, dass die Revision ein ausserordentliches
und subsidiares Rechtsmittel sei und als solches den spezifischen Voraussetzungen ge-
mass Art. 37 und 40 StBOG und Art. 410 StPO unterstehe. Im vorliegenden Fall sind die
streitigen Ausstandsbeschlisse jedoch weder revisionsfahige Urteile im Sinne von Art.
410 StPO noch Entscheide, die in Anwendung von spezialgesetzlichen Regeln gemass
Art. 37 Abs. 2 StBOG erlassen wurden und somit der Revision unterliegen wirden. Aus
den genannten Grinden beurteilte das Gericht das Revisonsgesuch als «offensichtlich
unzuldssig» und trat darauf nicht ein.®*

Gegen die beiden Nichteintretensentscheide der Berufungskammer des BstGer gelang-
ten sowohl der Bundesanwalt als auch die Bundesanwaltschaft (als Behdrde) mit Be-
schwerde in Strafsachen vom 11. September 2019 an das Bundesgericht. Sie beantra-
gen die Aufhebung des angefochtenen Entscheides und die Anweisung an die Vo-
rinstanz, auf das Ausstands-/Revisionsgesuch einzutreten.®

5. Verzogerung des Disziplinarverfahrens

Die Affare Lauber geriet auf einem weiteren Nebenschauplatz erneut in die Schlagzeilen.
Far die Durchflhrung der Disziplinaruntersuchung wollte die Aufsichtsbehérde einen ex-
ternen Spezialisten einsetzen. Sie beauftragte daher Prof. em. Peter Hanni, die Diszipli-
naruntersuchung gegen den Bundesanwalt durchzufiihren. Lauber selbst verpflichtete
daraufhin Lorenz Erni und Francesca Caputo zur Wahrung seiner Interessen im Diszipli-
narverfahren. Erni verteidigte zu diesem Zeitpunkt gleichzeitig auch den ehemaligen
FIFA-Prasidenten Sepp Blatter, gegen den wiederum die Bundesanwaltschaft in einem
ihrer Fussballstrafverfahren ermittelte. Daher beantragte Prof. Hanni am 3. Juli 2019 um-
gehend die Absetzung von Laubers Anwalt Erni, da ein konkreter Interessenkonflikt be-
stehe.*® Dagegen wehrte sich Lauber beim Bundesverwaltungsgericht mit Erfolg. Dar-
Uber hinaus hat das Gericht zudem festgestellt, dass fir die Delegation der Disziplina-
runtersuchung eine gesetzliche Grundlage fehlt. Demnach hat die AB-BA die Untersu-
chung gegen Lauber selbst an die Hand zu nehmen.*” Aufgrund der Dringlichkeit fiihrte
die AB-BA sodann die Untersuchung selbst durch. Gleichwohl hat sie den Entscheid an

33 Vgl. BRONNIMANN ET. AL., TA, vom 3. Juli 2019. Kritisch zum Verhalten von Bomio &usserte sich in den
Medien Prof. Schindler. Insbesondere, wenn sich Richter im 6ffentlichen Rahmen kritisch dussern, sei
dessen Unabhangigkeit in Frage gestellt. Weiter Iasst sich Schindler in Bezug auf Bomios Verhalten wie
folgt zitieren: «Der Richter hatte in den Ausstand treten missen» (vgl. BRONNIMANN ET. AL., TA, vom 3.
Juli 2019).

34 BstGer CR.2019.2 und BstGer CR.2019.3.

35 vgl, unten, A.lIL.8.

3% Vgl. BVGer A-3612/2019 E. G.

37 Weiterfiihrend zu den Entscheiden des BVGer vgl. KETTIGER, Disziplinarverfahren. Eine klar ablehnende
Haltung zum erwahnten Entscheid vertritt MOHLER (S. 8 ff.).



22

23

24

25

Chronologie der wichtigsten Ereignisse

das Bundesgericht weitergezogen.®® Doch das Bundesgericht trat aufgrund der fehlen-
den Beschwerdelegitimation der AB-BA auf die Beschwerde nicht ein.>®

6. Laubers Wiederwahl

Lauber galt lange Zeit als Glucksgriff fur die oberste Strafbehdrde des Bundes und seine
Wiederwahl als unbestritten. Die zunehmende Kritik an seiner Person anderte die Aus-
gangslage allerdings drastisch. Dazu beigetragen haben die Ereignisse im Rahmen der
Disziplinaruntersuchung sowie die Ausstandsenscheide des Bundesstrafgerichts im
Juni 2019. Diverse Politiker von links bis rechts haben sich 6ffentlich gedussert und ver-
lauten lassen, dass sie Lauber das Vertrauen entziehen und ihn im September nicht mehr
im Amt bestatigen wollen.*°

Lauber selbst versuchte mit Fraktions-Hearings und einer von ihm beauftrage PR-Agen-
tur das Vertrauen der Parlamentarier zuriickzugewinnen.*' Zusatzlich haben sich diverse
namhafte Exponenten 6ffentlich fir die Wiederwahl des Bundesanwalts ausgesprochen.
Hierzu gehorten der Prasident der Konferenz der Kantonalen Justiz- und Polizeidirekto-
rinnen und -direktoren (KKJPD), die Direktorin des Bundesamtes fiir Polizei sowie die
Schweizerische Staatsanwalte-Konferenz (SSK*?).4?

Anfang September empfahl die Gerichtskommission Lauber nicht wiederzuwéahlen.**
Diese Empfehlung wurde medial breit begleitet und eine Wiederwahl erschien immer un-
wahrscheinlicher. Gleichwohl erhielt Lauber kurz vor der Wahl die Unterstitzung der
SVP-, FDP-, sowie der SP-Fraktion.*® Am 25. September 2019 wurde Lauber sodann von
der Vereinigten Bundesversammlung fur eine dritte Amtsperiode bestatigt. Mit 129 Stim-
men Ubertraf Lauber das erforderliche absolute Mehr mit sieben Stimmen &usserst
knapp.*®

7. Disziplinarverfiigung

Nach der Wiederwahl Laubers Ende September 2019 wurde es in den Medien wieder
still um die Bundesanwaltschaft. Dies anderte sich am 2. Marz 2020, nachdem die Auf-
sichtsbehdrde ihre Disziplinarverfigung gegen Bundesanwalt Lauber erliess. Die Auf-
sichtsbehdrde ist in ihrer Verfigung zur Erkenntnis gelangt, dass der Bundeswalt ver-
schiedene Amtspflichten verletzt hatte. Insbesondere soll er mehrfach die Unwahrheit
gesagt, illoyal gehandelt, den Code of Conduct der Bundesanwaltschaft verletzt und die
Untersuchung der AB-BA behindert haben. Weiter falle Lauber durch Uneinsichtigkeit auf
und zeige im Kern ein falsches Berufsverstandnis. Die Summe der Pflichtverletzungen

38 Vgl. dazu GERNY/SCHAFER, NZZ, vom 2. August 2019.

3% Das Bundesgericht begriindet es damit, dass sich aus Art. 89 des BGG keine Beschwerdeberechtigung
fur die AB-BA ableiten Iasst. Vgl. dazu BGer 8C_551/2019.

40 Vqgl. anstelle vieler BUHLMANN, APS, Wahl des Bundesanwaltes.

41 Vgl. HAUPTLI/ScHMID, NZZa$S, vom 7. September 2019.

42 Der SSK gehoren der Bundesanwalt sowie die Generalstaatsanwaltinnen und Generalstaatsanwalte bzw.
(Leitenden) Oberstaatsanwaltinnen und Oberstaatsanwalte der Kantone an.

43 Vgl. SKK, Medienmitteilung, vom 6. September 2019.

44 Vgl. GK, Bericht vom 12. September 2019.

45 Innerhalb der Fraktionen war es bis kurz vor der Wahl zu grossen Meinungsverschiedenheiten gekom-
men. Eine detaillierte Aufarbeitung der Geschehnisse rund um die Wahl Laubers vgl. zit. BUHLMANN, APS,
Wahl des Bundesanwaltes.

46 Kritisch zum Wahlverfahren bzw. zur Ausgestaltung des Wahizettels dussert sich MoHLER. Er stellt die
Frage in den Raum, ob Lauber auch bei einer demokratischen und rechtskonformen durchgefiihrten Wahl
das absolute Mehr erreicht hatte (S. 7). Der Blick spricht im Zusammenhang mit dem Wahlverfahren vom
«Kugelschreiber-Gate» (vgl. TISCHHAUSER, Blick, vom 25. September 2019).
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seien erheblich. Als Disziplinarsanktion belegt ihn die AB-BA deshalb mit einer Lohnkur-
zung von acht Prozent fiir die Dauer eines Jahres.*’

Gegen diese Verfiigung der Aufsichtsbehorde reichte der Bundesanwalt mit Eingabe vom
21. April 2020 Beschwerde beim Bundesverwaltungsgericht (BVGer) ein. Darin bean-
tragte er die Aufhebung der Sanktion und die Einstellung des Disziplinarverfahrens. Er
wies alle ihm vorgeworfenen Amtspflichtverletzungen als unbegriindet zurtick. Weiter
warf Lauber der AB-BA formelle Fehler wie eine Verletzung des rechtlichen Gehors, eine
unvollstandige Erhebung des Sachverhalts, die Voreingenommenheit bzw. Parteilichkeit
sowie Kompetenziiberschreitung vor.*

8. Bestatigung der Nichteintretensentscheide der Berufungskammer durch das
BGer

In Zusammenhang mit den von Lauber gestellten nachtraglichen Revisions- bzw. Aus-
standsgesuchen gegen Bundesstrafrichter Bomio bestatigte das Bundesgericht mit Ent-
scheid vom 18. Marz 2020 die Nichteintretensentscheide der Berufungskammer vom
10. Juli 2019. In Fallen, in denen ein Ausstandsgrund erst nach Abschluss eines Verfah-
rens entdeckt werden, gelten gemass Strafprozessordnung die Bestimmungen Uber die
Revision. Ein Entscheid kann indes nur mittels Revisionsgesuch angefochten werden,
wenn es sich dabei um ein rechtskraftiges materielles Sachurteil handelt. Dies entspricht
der bundesgerichtlichen Praxis. Das gilt auch fur jene Falle, in denen der Grund fur den
Ausstand erst nachtraglich geltend gemacht wird. Im konkreten Fall handelt es sich bei
den Beschlissen um nicht verfahrensabschliessende Beschlisse im Vorverfahren, die
einer Revision grundsatzlich nicht zuganglich sind.*

Die Urteile des Bundesgerichts sorgten in den Medien erneut fur medialen Aufruhr. Dabei
stellten Schlagzeilen wie «Bundesgericht stiitzt Lauber-Ausschluss»*® oder «Bundesge-
richt bestétigt rote Karte gegen Bundesanwalt»®' die juristische Sachlage nicht sachge-
recht dar.®? Da % der Beschwerdekammer endgiiltig und somit am Bundesgericht nicht
angefochten werden kénnen, konnte das Gericht die Ausstandsentscheide inhaltlich gar
nicht Uberprifen. Es dusserte sich demnach materiell nicht zu den Ausstandsentscheiden
gegen Lauber.

9. Vorkommnisse am Bundesstrafgericht

Trotz dieser unbestrittenen Nichteintretendsentscheide des Bundegerichts in Zusam-
menhang mit den Revisions- bzw. Ausstandsgesuchen zeigt ein Bericht der Verwaltungs-
kommission des Bundesgerichts (nachstehend: VK) auf, dass das Verhalten Bomios ge-
genuber Lauber selbst bei den Richterinnen und Richtern am Bundesstrafgerichts fur
Unstimmigkeiten sorgte.>*

47 AB-BA, Verfligung vom 2. Méarz 2020 (teilweise geschwaérzt).

48 BVGer A-2138/2020.

4% BGer 1B_442/2019 und 1B_443/2019.

50 ZENTRALPLUS, vom 9. April 2020.

5T BRONNIMANN/KNELLWOLF, TA, vom 4. April 2020.

52 GI. M. FORSTER, solche Schlagzeilen stellen seiner Meinung nach die juristische Sachlage verkdirzt, wenn
nicht sogar entstellt, dar (S. 453).

53 Art. 79 BGG.

5 Vgl. VK, Vorkommnisse am BstGer, 2020.
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Bereits im Herbst 2019 stellt die Geschaftsprifungskommission der eidgendssischen
Rate (GPK) fest, dass zwischen den Richtern am Bundestrafgericht erhebliche Probleme
vorhanden waren.> Im Dezember 2019 wurden in den Medien weitere Vorwiirfe verof-
fentlicht. Die Rede war von Sexismus, Mobbing und Schikane am Bundesstrafgericht.>®
Daraufhin ersuchte die GPK das Bundesgericht, die Vorwurfe zu klaren und im Rahmen
seiner Aufsichtstatigkeit allenfalls notwendige Schritte zu unternehmen.

Der Bericht der VK zeigte auf, dass sich ein Grossteil der Vorwurfe nicht bestatigte. Be-
treffend Bundesstrafrichter Bomio hielt der Aufsichtsbericht vom 5. April 2020 jedoch fest,
dass dessen Wahrnehmung selektiv und von Feindbildern gepragt sei. Die Fahigkeit zu
Selbstreflexion und Introspektion gehe ihm ab.%” Weiter schreibt der Bericht: «Er [Bomio]
ist sich offenbar der Tragweite seiner Affare Lauber vom Sommer 2019 — eine eklatante,
grobe Verletzung der Richterpflicht in mehrfacher Hinsicht — mitsamt negativen Folgen
fur sein eigenes Ansehen inner- und ausserhalb des Bundesstrafgerichts und desjenigen
der Institution selber nicht bewusst».%®

Am 24. Juni 2020 nahm sodann die GPK kritisch Stellung zum obgenannten Bericht. Die
GPK halt in Bezug auf die Feststellungen gegen Bomio fest, dass der Bericht ausseror-
dentlich schwerwiegende Vorwurfe enthalte. Dies, obwohl die Vorwurfe im Verfahren des
Ausstandsgesuchs von Bundesanwalt Lauber gegen Bundesstrafrichter Bomio abgeklart
wurden und sich durch letztinstanzliche und rechtskraftige Entscheide der Berufungs-
kammer des Bundesstrafgerichts vom 3. September 2019 als unbegriindet erwiesen.*

10. Amtsenthebungsverfahren

Neben dem Ausstands- und dem Disziplinarverfahren wurde gegen Bundesanwalt Lau-
ber ein Amtsenthebungsverfahren eingeleitet. Am 20. Mai 2020 beschloss die Gerichts-
kommission angesichts des begriindeten Verdachts auf vorsatzliche oder grob fahrlas-
sige schwere Amtspflichtverletzung, ein Amtsenthebungsverfahren gegen den Bundes-
anwalt zu erdffnen.®

Da sich parallel zum eréffneten Amtsenthebungsverfahren schon das Bundesverwal-
tungsgericht mit dem Fall Lauber befasste, gab die Kommission bekannt, dass sie den
bevorstehenden Entscheid des Gerichts abwarte und entsprechende weitere Schritte ein-
leiten wiirde.®' Diese Vorgehensweise begriindete sie mit prozessékonomischer Uberle-
gung und zur Vermeidung moglicher Widerspruche zwischen dem Bundesverwaltungs-
gericht und der Gerichtskommission.

55 Vgl. Stellungnahme GPK betreffend Vorkommnisse am BstGer, S. 9440.

5 Vgl. HABEGGER, AZ, vom 17. Dezember 2019.

57 Vgl. VK, Vorkommnisse am BstGer 2020, S. 31.

58 Vgl. VK, Vorkommnisse am BstGer 2020, S. 32.

59 Vgl. Urteile CA.2019.13, CA.2019.14, CA.2019.15, CA 2019.16 der Berufungskammer des BStGer. Der
Bericht der GPK kritisierte zudem, dass der Aufsichtsbericht der VK ohne vorgangige Zustellung an die
GPK vertffentlicht wurde, was nicht der allgemeinen Praxis bei verlangten Berichten zu Handen der GPK
entspricht. Des Weiteren habe die VK aufgrund der Verdéffentlichung des Aufsichtsberichts ohne vorgan-
gige Moglichkeit zur Stellungnahme der betroffenen Personen, deren Anspruch auf rechtliches Gehor
verletzt. In Bezug auf die Mobbing- und Sexismus Vorwiirfe am BstGer empfiehlt die GPK den Beizug
einer Fachperson, um die Situation zu analysieren und das weitere Vorgehen zu beraten (vgl. Stellung-
nahme GPK betreffend Vorkommnisse am BstGer, S. 9443 f.). Weiterfihrend PELDA, TA, vom 2. August
2020.

60 GK, Medienmitteilung vom 20. Mai 2020.

6" Nach Art. 5 Abs. 3 der Handlungsgrundséatze der Gerichtskommission i.V.m Art. 21 StBOG muss die GK
den Sachverhalt von Amtes wegen abklaren. Sie ist hierbei auch fir die Beschaffung der notwendigen
Beweismittel zustandig.
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Hatte die Kommission am Ende des Verfahrens festgestellt, dass Lauber seine Amts-
pflichten tatsachlich vorsatzlich oder grob fahrlassig schwer verletzte, hatte sie der Bun-
desversammlung den Antrag auf Amtsenthebung stellen missen.®? Im folgenden Ab-
schnitt wird aufgezeigt, weshalb es aber nicht dazu gekommen ist.

11. Entscheid des Bundesverwaltungsgerichts betreffend Disziplinarverfiigung

Mit Entscheid vom 22. Juli 2020 erkannte das Bundesverwaltungsgericht zusammenfas-
send, dass Lauber mehrere Amtspflichtverletzungen begangen hatte, in einem Fall sogar
vorsatzlich. Im Weiteren bestatigte es die formellen Ablaufe des Disziplinarverfahrens,
die einen gultigen Entscheid zugelassen haben. Gleichwohl rigt das Gericht die Auf-
sichtsbehdrde fur die teilweise sehr angriffigen Aussagen im Disziplinarbericht. Die Aus-
flhrung, dass Lauber im Kern ein falsches Berufsverstandnis zeige, gehe zu weit und
werde den fortschrittlichen Aspekten seiner Arbeit als Bundesanwalt und den friiheren
positiven Bewertungen der Amtsflhrung nicht gerecht. Zudem zeigten sich einzelne Vor-
wirfe als unbegrindet. Die Beschwerde wurde deshalb vom Bundesverwaltungsgericht
teilweise gutgeheissen.®

Vor allem die Aussagen zum Treffen vom 16. Juni 2017 mit Fifa-Prasident Gianni Infan-
tino erachtete das Gericht als unglaubhaft. Insbesondere der Umstand, dass sich keiner
der vier Teilnehmer mehr an das Treffen erinnern kénne, sei nach der allgemeinen Le-
benserfahrung als abwegig zu erachten und lasse auf eine entsprechende Absprache
schliessen. Und dies namentlich vor dem Hintergrund, dass sich die gleichen Teilnehmer
an die zeitlich weiter zuriickliegenden Treffen ausnahmslos erinnern kénnten.® Fiir das
Bundesverwaltungsgericht steht daher fest, dass Lauber vorsatzlich die Unwahrheit
sagte und das Treffen vom 16. Juni 2017 bewusst verschwieg.®® Das Gericht kam, wie
die Aufsichtsbehdrde zum Schluss, dass der Bundesanwalt dem Ansehen der Bundes-
anwaltschaft geschadet hatte. Zudem fehle es ihm an Unrechtbewusstsein und Ein-
sicht.%®

Die Verletzung der Protokollierungspflicht nach Art. 77 StPO hatte das Bundesverwal-
tungsgericht nicht zu beurteilen. Wie die Aufsichtsbehoérde in der angefochtenen Verfu-
gung ausfuhrte, ist dem Bundesanwalt der Vorwurf aufgrund der Empfehlung der AB-BA
vom 22. November 2018, zuklnftig Gesprache mit Parteien oder anderen Verfahrensbe-
teiligten im Sinne der StPO zuhanden der Verfahrensakten zu dokumentieren, diszipli-
narrechtlich nicht zurechenbar und im Rahmen der Sanktionierung nicht zu bertcksichti-
gen.®

Die bestatigten Amtspflichtverletzungen einerseits und deren Schwere andererseits
rechtfertigten den Entscheid der Aufsichtsbehdrde, sich mit der Lohnreduktion fur die
schwerstmogliche Art einer Disziplinarsanktion entschieden zu haben. In Bezug auf den
Umfang der Lohnkirzung hat das Gericht die als unbegriindet festgestellten Vorwurfe
bericksichtigt. Das Bundesverwaltungsgericht halt eine Lohneinbusse im mittleren

62 Vgl. zum Verfahren der Kommission im Hinblick auf eine Amtsenthebung oder eine Nichtwiederwahl
Art. 13 und Art. 14 der Handlungsgrundsatze der GK.

63 BVGer A-2138/2020 E. 1.3.3.

64 BVGer A-2138/2020 E. 10.4.4.

65 BVGer A-2138/2020 E. 10.4.9.

66 BVGer A-2138/2020 E. 14.6.

67 BVGer A-2138/2020 .2020 E. 1.3.2.
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Bereich fur angemessen und ordnete gegeniiber dem Bundesanwalt eine Disziplinar-

massnahme in Form einer Lohnkuirzung von 5% (anstatt 8%) auf die Dauer eines Jahres
68

an.

In einer personlichen Erklarung reagierte Bundesanwalt Lauber auf den Entscheid und
gab bekannt, den Entscheid zu respektieren. Dennoch halt er fest: «Die Unterstellung
der LUge weise ich nach wie vor in aller Form zurtuck. Wenn man mir jedoch als Bundes-
anwalt nicht glaubt, dann schadet dies der Bundesanwaltschaft.»®® Nach Anerkennung
des Urteils des Bundesverwaltungsgerichts hatte Lauber folglich am 29. Juli 2020 seinen
Rucktritt als Bundesanwalt eingereicht. Dessen vorzeitiges Ausscheiden aus dem Amt
fihrt zur Gegenstandslosigkeit des Amtsenthebungsverfahrens.”

12. Strafverfahren

Durch das Abhalten der nicht protokollierten Treffen mit FIFA-Prasident Gianni Infantino
und weiteren involvierten Personen wird Bundesanwalt Lauber verdachtigt, sein Amt im
Sinne von Art. 312 StGB missbraucht, das Amtsgeheimnis (Art. 320 StGB) verletzt und
jemanden begiinstigt (Art. 305 StGB) zu haben.”" Fiir die Strafverfolgung von Behérden-
mitgliedern und Magistratspersonen, die durch die Bundesversammlung gewahlt wurden,
wird eine Ermachtigung durch die zustandigen Kommissionen der eidgendssischen Rate
bendtigt, wenn die Anklage wegen strafbarer Handlungen im Zusammenhang mit ihrer
amtlichen Téatigkeit zu sehen ist.”? Dieser Schritt ist Bedingung dafiir, dass ein Strafver-
fahren gegen Bundesanwalt Lauber eréffnet werden konnte. Aus diesem Grund bean-
tragte sodann der ausserordentliche Staatsanwalt des Bundes mit Gesuch vom 29. Juli
2020 die Aufhebung der Immunitat von Bundesanwalt Lauber und um die Erméachtigung
zur Durchflihrung eines Strafverfahrens.”

Nachdem sich die zustandigen Kommissionen des Stande- und des Nationalrats fir die
Aufhebung von Laubers Immunitat ausgesprochen hatten, wird gegen Lauber nun auch
strafrechtlich ermittelt. Es ist erst das dritte Mal, dass die Immunitat eines Mitglieds der
obersten Bundesbehérden aufgehoben wurde.” Auch gegen Gianni Infantino wurde in
diesem Zusammenhang ein Strafverfahren wegen Anstiftung zu Amtsmissbrauch
(Art. 312 StGB), Anstiftung zu Amtsgeheimnisverletzung (Art. 320 StGB) und Anstiftung
zu Begunstigung (Art. 305 StGB) erdffnet.

Die Verfahren durften sich jedoch aufgrund eines von Gianni Infantino gegen den
a.o. Staatsanwalt des Bundes, Stefan Keller, gutgeheissenen Ausstandsentscheides
weiter verzdgern. Der Beschluss der Beschwerdekammer des Bundesstrafgerichts wirft
dem a.o. Staatsanwalt eine fragwurdige, irrefihrende, einseitige und tatsachenwidrige
Informationspolitik vor. Zudem habe sich Keller in seinen Medienmitteilungen

68 BVGer, Medienmitteilung vom 24. Juli 2020.

69 BA, Medienmitteilung vom 24. Juli 2020.

70 Mit Wirkung ab dem 1. September 2020 wurde das Verfahren formell eingestellt.

" GK, Medienmitteilung vom 24. August 2020.

2 Art. 14 VG.

73 Parallel dazu erdffnet der a.o. Staatsanwalt ein Strafverfahren gegen FIFA-Prasident Gianni Infantino
sowie gegen den Walliser Oberstaatsanwalt Rinaldo Arnold.

74 1989 beschlossen die Rate, die Immunitat der zurlickgetretenen Bundesréatin Elisabeth Kopp aufzuhe-
ben. Das Bundesgericht sprach Kopp jedoch spater vom Vorwurf des Amtsmissbrauches und der Be-
glinstigung frei. Zudem hoben die Parlamentskommissionen 2018 die Immunitat des friilheren SVP-Nati-
onalrats Christian Miesch auf. Er war in die Kasachstan-Affare verwickelt. Auch hier fUhrte das Strafver-
fahren zu keiner Anklage. Die Bundesanwaltschaft stellte den Fall ein.

11
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unzulassigerweise geaussert.”® Daraufhin erklarte Keller am 19. Mai 2021, dass er sein
Mandat als a.o. Bundesanwalt zuriickgeben wird. Keller sieht sich aufgrund der perso-
nellen Besetzung des Bundestrafgerichts ausserstande, seine Ermittlungen fortzusetzen.
Keller wirft den Richtern der Beschwerdekammer Parteilichkeit vor. So halt er in einer
Medienmitteilung fest, dass davon auszugehen sei, dass das Urteil ergebnisorientiert und
nicht mit der erforderlichen Unabhangigkeit gefallt worden ist.”

Die GK liess nach dem Bekanntwerden des Ricktritts Kellers verlauten, dass sie in Ab-
sprache mit der AB-BA begonnen hat, die Wahl eines neuen ausserordentlichen Bun-
desanwalts vorzubereiten. Die Strafverfahren gegen Lauber und Gianni Infantino sind
zum Zeitpunkt der vorliegenden Arbeit noch hangig.

5 Vgl. BstGer BB.2020.296.

76 Vgl. Medienmitteilung, a.o. Bundesanwalt, vom 19. Mai 2021. Zu dem Urteil dusserte sich auch der
friihere Bundesrichter, Hans Wiprachtiger, in den Medien. Seiner Meinung nach sei der Entscheid un-
sorgfaltig, unsachgemass und nicht objektiv. Der Entscheid widerspreche klar der herrschenden Recht-
sprechung, die einen Staatsanwalt nur bei krasser Voreingenommenheit fir befangen erklare, so
Wiprachtiger (vgl. HABEGGER, BZ, vom 19. Mai 2021).

12
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Gesetzlicher Auftrag

B. Die Bundesanwaltschaft

Die spatere Wirdigung der Ausstandsentscheide verlangt vorab eine Darstellung des
gesetzlichen Auftrags sowie der Organisation der Bundesanwaltschaft. Zu erlautern sind
zudem das Weisungsrecht innerhalb der Bundesanwaltschaft, insbesondere dasjenige
des Bundesanwalts. Anschliessend widmet sich das Kapitel in Kirze der Stellung der
Bundesanwaltschaft innerhalb der Gewaltentrias.

. Gesetzlicher Auftrag

Die Bundesanwaltschaft (nachstehend: BA) ist die Staatsanwaltschaft des Bundes.”” Sie
ist fur die gleichmassige Durchsetzung des staatlichen Strafanspruchs in Fallen der Bun-
desgerichtsbarkeit zustandig.”® Die Bundesgerichtsbarkeit ist nur dann gegeben, wenn
eine Bestimmung des Bundesrechts sie ausdrucklich vorsieht. Andernfalls ist die Verfol-
gung von Straftaten des Bundesrechts grundsétzlich Sache der Kantone.” Die Uber-
nahme einer in die kantonale Kompetenz fallenden Straftat in ein Bundesstrafverfahren
ist demnach ausgeschlossen. Dafur fehlt es an der von Art. 22 StPO verlangten gesetz-
lichen Grundlage.®® Folglich steht die BA entgegen der medialen Darstellung als «oberste
Anklagebehoérde» in keinem hierarchischen Verhaltnis zu den kantonalen Staatsanwalt-
schaften.®’ Die besondere Stellung der BA wird im Vergleich zu den kantonalen Staats-
anwaltschaften im Wesentlichen durch ihre spezielle sachliche Zustandigkeit definiert.®?

Dieser besonderen Zustandigkeit unterstehen Straftaten, die in Art. 23 und 24 StPO so-
wie in besonderen Bundesgesetzen®® aufgefiihrt sind. Aus den beiden Bestimmungen
der StPO lassen sich Kriterien ableiten, die fir die Unterstellung strafbarer Handlungen
unter die Bundesstrafgerichtsbarkeit grundsatzlich massgebend sein missen: Einerseits
ist die BA mit der Strafverfolgung klassischer Schutzdelikte befasst, die sich gegen die
Sicherheit des Landes richten oder dessen Interessen stark beriihren.®* Andererseits be-
fasst sie sich mit der Strafverfolgung komplexer interkantonaler bzw. internationaler Falle
organisierter Kriminalitat, Korruption und Geldwéascherei.®®

7 Art. 7 StBOG.

78 Bundesgerichtsbarkeit bedeutet, dass sowohl fiir die Verfolgung als auch die Beurteilung der betreffen-
den Straftaten die Strafbehdrden des Bundes zustandig sind.

79 Art. 123 Abs. 2 BV. M.w.H. BSK StPO-KIPFER/NAY/THOMMEN, Art. 23 N 1.

80 BSK StPO-KIPFER, Vor Art. 22—-28 N 4.

81 Auch der Bundesanwalt ist gegentiber seinen kantonalen Kollegen weder weisungs- noch aufsichtsbefugt
(LAUBER/MEDVED, Unabhangigkeit, 2016, S. 166).

82 Gemass LAUBER ist die Bundesanwaltschaft «nicht mehr und nicht weniger als die 27. Staatsanwaltschaft
im Lande» (LAUBER/MEDVED, 2018, S. 361).

83 Vgl. Art. 23 Abs. 2 StPO. M. w. H. und einer Auflistung der «besonderen Bundesgesetze» in SCHLEGEL,
Kommentar StPO, Art. 23 N 16 f.

84 Vgl. hierzu Art. 23 StPO. Diese unterstehen schon seit jeher der Bundesgerichtsbarkeit. Dazu gehéren
beispielsweise Amtsdelikte von Beamten des Bundes, Straftaten gegen Behoérden oder Einrichtungen
des Bundes, Sprengstoffdelikte, Falschgeld, Straftaten im Bereich des Volkerstrafrechts. Vgl. hierzu
SCHLEGEL, Kommentar StPO, Art. 23 N 1 ff.

8 Im Rahmen der sog. «Effizienzvorlage» aus dem Jahr 1998 wurde in Bezug auf zahlreiche weitere De-
likte, dazu gehoéren insbesondere Delikte im Bereich der organisierten Kriminalitat, der Wirtschaftskrimi-
nalitat und der Finanzierung des Terrorismus, zusatzlich eine geteilte Zustandigkeit fiir Bund und Kantone
eingeflhrt. Die Delikte unterstehen jedoch zwingend der Bundesgerichtsbarkeit, wenn sie im konkreten
Fall entweder zu einem wesentlichen Teil im Ausland oder ohne eindeutigen Schwerpunkt in mehreren
Kantonen begangen worden sind. Zum Ganzen OBERHOLZER, StPO 2020 N 208; SCHLEGEL, Kommentar
StPO, Art. 24 N 1 f.; ScHmip/JosiTscH, Handbuch, N 413.
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Gestutzt auf Art. 25 StPO kann die Staatsanwaltschaft des Bundes gewisse Delikte trotz
gegebener Bundesgerichtsbarkeit den kantonalen Behdrden tbertragen.® In Fallen, in
denen eine Strafsache sowohl der Bundesgerichtsbarkeit als auch der kantonalen Ge-
richtsbarkeit untersteht, entscheidet die Bundesanwaltschaft, ob das Strafverfahren der
BA selbst oder einem der Kantone zugewiesen wird.®’

Il Organisation

Die Strafprozessordnung schreibt dem Bund und den Kantonen ein einheitliches Staats-
anwaltschaftsmodell vor. Demnach obliegt der Staatsanwaltschaft die Ermittlung, die Un-
tersuchung sowie die Anklageerhebung.®® Die konkrete Ausgestaltung der staatsanwalt-
schaftlichen Organisation ist jedoch dem Bund und den Kantonen selbst Gberlassen, so-
weit sie sich nicht aus der StPO ergibt. Daher werden die Organisations- und Zustandig-
keitsfragen in eigenen Erlassen des Bundes bzw. der Kantone geregelt.® In den Schran-
ken der StPO sind sie bezuglich Wahl, Zusammensetzung und Organisation der Staats-
anwaltschaft frei. Insbesondere steht es ihnen offen, eine Ober- oder eine Generalstaats-
anwaltschaft zu errichten oder fur Staatsanwalte thematische Aufgabengebiete vorzuse-
hen.®

Die BA ist als Einheitsstaatsanwaltschaft konzipiert. Im Unterschied zu einer gegliederten
Staatsanwaltschaft zeichnet sich die einheitliche (Bundes-)Staatsanwaltschaft nicht
durch mehrere voneinander unabhangige, gleichgestellte Staatsanwaltschaften aus,
sondern ist als einzige und ungeteilte Behdrde ausgestaltet.”! Sie folgt einer klar hierar-
chisch ausgerichteten Organisations- und Fuhrungsstruktur und strebt dadurch eine ver-
bindliche Zuweisung der Verantwortlichkeit an.®? Nachfolgend werden die wichtigsten Ak-
teure der BA kurz naher erlautert.

1. Wesentliche Akteure

a) Bundesanwalt

Die BA steht unter der Leitung des von der Bundesversammlung gewahlten Bundesan-
walts. Er fiihrt die BA und ist allen weiteren Angehérigen der BA hierarchisch vorgestellt.*
Daraus ergibt sich, dass er die Gesamtverantwortung fir die von ihm gefiihrte Behorde

8  Die Delegation nach Art. 25 Abs. 1 StPO ist in Fallen von Art. 23 StPO zuléssig. Ausgenommen sind
Falle nach Art. 23 Abs. 1 lit. g, also Vdélkermord und Verbrechen gegen die Menschlichkeit. In Bezug auf
die Delikte in Art. 24 StPO kann eine Delegation zur Untersuchung und Beurteilung nur in einfachen
Fallen erfolgen. M.w.H. ScHmip/JosiTscH, Handbuch, N 414 f.

87 Art. 26 Abs. 2 StPO. Weiterfiihrend zur Konkurrenz der Bundesgerichtsbarkeit ScHmiD/JosiTscH, Hand-
buch, N 423 f.

88  OBERHOLZER, StPO 2020, N 99.

89 Vgl. StBOG oder die kantonalen Einfiinrungsgesetze. Weiterfiihrend BSK StPO-USTER, Art. 14 N 6.

9  Art. 14 StPO. Weiterfiinrend zu den méglichen Organisationsmodellen der Staatsanwaltschaft BSK StPO-
USTER, Art. 14 N 8 sowie KELLER, Kommentar StPO, Art. 14 N 17 f. Bund und Kantone sind zudem auch
frei, ob sie die Staatsanwaltschaft der Exekutive oder der Judikative unterstellen wollen. Weiterfliihrend
BSK StPO-WIPRACHTIGER, Art. 4 N 33 f.

91 Gleichwohl kann auch eine Einheitsstaatsanwaltschaft intern nach regionalen oder sachlichen Gesichts-
punkten oder einer Kombination derer gegliedert sein. Vgl. dazu KeLLER, Kommentar StPO, Art. 14 N 18
f.

92 Vgl. Botschaft StBOG S. 8151 ff. Weiterfiilhrend zur Organisation der eidgentssischen Strafbehtrde
HOFER, S. 77 ff. Das Organigramm der Bundesanwaltschaft kann unter folgender Seite heruntergeladen
weden https://www.bundesanwaltschaft.ch/mpc/de/home/die-bundesanwaltschaft/organisation.html
(besucht am 2. Mai 2021).

93 Art. 9 StBOG. Seit 2011 wird der Bundesanwalt nicht mehr vom Bundesrat, sondern von der Bundesver-
sammlung fir eine Amtsdauer von vier Jahren gewabhlt.
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tragt.>* Das Gesetz betraut ihn einerseits mit der Verantwortung fiir die fachgerechte und
wirksame Strafverfolgung in Fallen der Bundesgerichtsbarkeit. Andererseits ist er fir den
Aufbau und den Betrieb einer zweckmassigen Organisation der BA sowie fur einen wirk-
samen Einsatz von Personal sowie Finanz- und Sachmittel verantwortlich.®® Er hat zu-
dem das Recht und die Pflicht, die Organisation und Verwaltung in einem Reglement
festzuhalten.®® Abgesehen von den beiden stellvertretenden Bundesanwalten, wahlt der
Bundesanwalt alle Ubrigen Staatsanwalte und Staatsanwaltinnen fir eine Amtsperiode
von vier Jahren.®” Darlber hinaus trifft er sémtliche Mitarbeiterentscheide.*®

b) Stellvertretende Bundesanwalte

Dem Bundesanwalt stehen zwei Stellvertreter zur Seite, welche im Vertretungsfall samt-
liche seiner Befugnisse wahrnehmen.*® Dies I4sst insbesondere in Féllen, in denen eine
Absprache zwischen dem Bundesanwalt und seinen Stellvertretern aufgrund ausserer
Umstande nicht oder nicht mehr méglich ist, eine umfassende Vertretung zu. Gleichwohl
schliesst die gesetzliche Bestimmung nicht aus, dass der Bundesanwalt im Einzelfall die
Vertretungsmacht seiner oder ihrer Stellvertretung mittels Weisung beschranken kann.'®
Die beiden Stellvertreter werden ebenfalls von der Vereinigten Bundesversammlung ge-
wahit. "’

c) Leitender Staatsanwalt des Bundes

Die Leitenden Staatsanwalte werden vom Bundesanwalt gewahlt. Sie fuhren je eine Ein-
heit der BA (bspw. Terrorismus, Wirtschaftskriminalitat, Kriminelle Organisationen).’® In
den operativen Einheiten kommen ihnen folgende Aufgaben zu: Sie kontrollieren die in
ihrer jeweiligen operativen Einheit gefuhrten Verfahren, um eine einheitliche Praxis und
eine effiziente Verfahrensfiihrung sicherzustellen. Sie beraten die ihnen unterstellten Ver-
fahrensleiter und greifen, sofern erforderlich, korrigierend in die von diesen gefihrten
Verfahren ein. Daruber hinaus sind sie fur die Umsetzung der vom Bundesanwalt defi-
nierten strategischen Ausrichtung der BA verantwortlich. Sie bilden die Schnittstelle zum
Bundesanwalt und zur Geschaftsleitung und informieren diese Uber die in ihrer operati-
ven Einheit gefiihrten Verfahren.'®

d) Staatsanwilte des Bundes

Die Staatsanwalte sind jene Personen, die normalerweise die einzelnen Verfahren fuh-
ren. Nach Art. 12 StBOG sind sie je einer Einheit der BA oder direkt dem Bundesanwalt

% Art. 9 StBOG. M.w.H. Botschaft StBOG, S. 8153.

9 Art. 9 Abs. 2 StBOG. Der Bundesanwalt «geniesst insofern eine fiir Verwaltungsbehérden atypische Un-
abhangigkeit innerhalb der Exekutive» (vgl. dazu Botschaft StBOG, S. 8142).

% Art. 9 Abs. 3 StBOG.

97 Art. 20 Abs. 2 und Abs. 3 StBOG.

98 Art. 22 Abs. 2 StBOG. Eingehend zur Stellung des Bundesanwalts im Besonderen BURGER-MITTNER, S.

201 ff.

Die Hauptverantwortung und die wichtigsten Kompetenzen sollen auf moglichst «wenige Képfe» verteilt

werden (vgl. Botschaft StBOG, S. 8153).

100 Art. 9 und 10 StBOG. Vgl. dazu Botschaft StBOG, S. 8153.

101 Art. 20 Abs. 1 StBOG.

102 Art. 11 StBOG. Als Einheit gelten aber auch bspw. die Zweigstellen in Bern, Lausanne, Lugano und Ziirich
(vgl. Art. 1-2 OrgReg der BA). Die Bestimmung der einzelnen Einheiten und deren Aufgabenbereich liegt
in der Organisationsautonomie der BA und damit beim Bundesanwalt. VVgl. dazu Botschaft StBOG, S.
8153.

103 \Vgl. Art. 6 des OrgReg der BA.

99
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zugewiesen. Wie die Leitenden Staatsanwalte werden auch die ubrigen Staatsanwalte
vom Bundesanwalt gewahlt. Die gesetzlichen Bestimmungen verzichten bewusst darauf,
die Aufgaben der einzelnen Staatsanwalte, die jeweils zu einer Einheit der BA gehdren,
zu regeln. Dadurch soll zum Ausdruck gebracht werden, dass ihnen gegentiber dem Bun-
desanwalt oder der Bundesanwaltin und den Leitenden Staatsanwalten und Staatsan-
waltinnen weder in fachlicher noch in organisatorischer Hinsicht Autonomie zukommt.'*

2, Weisungsbefugnisse innerhalb der Bundesanwaltschaft

Weisungen eines Ubergeordneten Staatsanwalts sind nur insofern zulassig und verbind-
lich, soweit sie sich innerhalb der Rechtsordnung halten.'® Daher hat die Ausfiihrungs-
gesetzgebung zu bestimmen, welche Befugnisse den verschiedenen Hierarchieebenen
zugeordnet werden. Diese umfassen sowohl die Befugnis zum Erlass generell-abstrakter
Dienstanweisungen als auch die Kompetenz zur Weisung bezliglich konkreter Einzel-
falle.'%

Nach Art. 13 StBOG kann der Bundesanwalt gegenlber allen Mitarbeitenden der BA
Weisungen erlassen. Der Gesetzgeber halt in der Botschaft der StBOG hierzu fest, dass
die Ausgliederung der BA und der damit einhergehend verstarkte, auf Gesetzesstufe ver-
ankerte, hierarchische Aufbau der BA, eine umfangliche Weisungsbefugnis innerhalb der
Organisation bedingt. Als Vorsteher der BA tragt der Bundesanwalt die Verantwortung
fir samtliche Aktivitaten oder Unterlassungen seiner verfahrensleitenden Staatsan-
walte.'”” Als Gegenstiick zur Gesamtverantwortung nach aussen steht dem Bundesan-
walt intern daher eine umfassende operative und administrative Weisungsbefugnis zu.'%®
Dadurch soll die Stellung des Bundesanwalts gestarkt und die Flhrungsstruktur der BA
gestrafft werden. Die Botschaft zum StBOG fuhrt weiter aus: «Wer die Verantwortung fur
eine fachgerechte und effiziente Strafverfolgung, den Aufbau und Betrieb einer zweck-
massigen Organisation und den wirksamen Einsatz der zur Verfliigung stehenden Mittel
tragt, muss auch die Mdéglichkeit haben, Einfluss auf alle relevanten Faktoren zu neh-
men». 1%

Zulassig sind nach dem StBOG nicht nur allgemeine Weisungen, sondern auch Weisun-
gen im Einzelfall Uber die Einleitung, die Durchfihrung oder den Abschluss eines Verfah-
rens sowie Uber die Vertretung der Anklage und die Ergreifung von Rechtsmitteln.
Dadurch soll sichergestellt werden, dass der Verantwortungstrager in allen Phasen Ein-
fluss auf den Gang eines konkreten Verfahrens nehmen kann."'® Zudem erfordern Ein-
stellungs-, Nichtanhandnahme- und Sistierungsverfigungen der Leitenden

104 Botschaft StBOG, S. 8153. Als weitere Kategorie von Staatsanwalten beschaftigt die BA «Assistenz-
Staatsanwalte». Es wird jedoch darauf verzichtet, diese auf Gesetzesstufe zu erwahnen. Der BA steht es
frei, unterschiedliche Kategorien im Sinne des genannten Beispiels zu schaffen (vgl. Botschaft StBOG,
S. 8152).

195 Das interne Weisungsrecht hat die Funktion, die Organisation, die Arbeitszuteilung sowie die Zusammen-
arbeit innerhalb der Behorde zu regeln. Sie soll das Funktionieren sowie die rechtmassige Austibung der
offentlichen Aufgaben gewahrleisten. WoHLERS, Kommentar StPO, Art. 4 N 19.

106 KeLLER, Kommentar StPO, Art. 14 N 24.

107 Botschaft StBOG, S. 8152.

108 Art. 13 Abs. 1 Bst. a StBOG. Vgl. dazu Botschaft StBOG, S. 8154.

109 Botschaft StBOG, S. 8152.

10 Art. 13 und 15 StBOG. Der Bundesanwalt und die Leitenden Staatsanwélte knnen demnach einzelne
Verfahren an sich ziehen und selbst fiihren oder auch nur einzelne Verfahrenshandlungen selbst vorneh-
men. M.w.H. Botschaft StBOG, S. 8154.
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Zur Aufsicht und Unabhangigkeit der Bundesanwaltschaft

Staatsanwélte die Genehmigung des Bundesanwalts.'" Weisungen (iber die Orientie-
rung der Offentlichkeit Uber hangige Verfahren sind ebenfalls vom Bundesanwalt zu er-
lassen."?

Das Weisungsrecht kommt dartber hinaus allen zu, die Fuhrungsfunktionen innerhalb
der BA wahrnehmen." Aus der hierarchischen Ausgestaltung der BA ergibt sich folglich,
dass Weisungen von héherrangigen Verantwortungstragern solche von unterstellten Mit-
arbeiterinnen und Mitarbeitern jeweils aufzuheben vermégen.'™

Die Staatsanwalte der BA fuhren ihre Verfahren grundsatzlich selbstandig und in eigener
Verantwortung. Im Interesse Ubergeordneter Ziele, wie jener der Qualitatssicherung und
der Effizienzoptimierung, kann kraft der Weisungsbefugnis einer hierarchisch tibergeord-
neten Stelle in die Verfahrensfihrung der Staatsanwalte eingegriffen werden. Entspre-
chend geniesst ein Verfahrensleiter innerhalb der BA bei der Flihrung seiner Verfahren
keine véllige Unabhangigkeit.""® Oder wie es Bundesanwalt Lauber zu sagen pflegte:
«Der einzig Unabhéangige in der Bundesanwaltschaft bin ich selber!»'®

lll.  Zur Aufsicht und Unabhéngigkeit der Bundesanwaltschaft

Wahrend Uber 160 Jahren war die BA dem Eidgendssischen Justiz- und Polizeideparte-
ment (EJPD) zugeordnet und somit Teil der Exekutive. Mit Inkrafttreten des Strafbehdr-
denorganisationsgesetzes (StBOG) und der neuen schweizerischen Strafprozessord-
nung (StPO) per 1. Januar 2011 wurde die BA als Strafbehérde des Bundes zu einer
ausserhalb der Bundesverwaltung stehenden Behdrde.""” Damit hat sich die BA nicht nur
fachlich, sondern auch organisatorisch von Bundesrat und Bundesverwaltung gel6st und
profitiert, gleich wie die Gerichte, von einer umfassenden Selbstverwaltung, was ihre Un-
abhangigkeit starken sollte.®

Sofern die BA als Staatsanwaltschaft des Bundes in der Rechtsanwendung tétig ist, ist
sie unabhangig'® und allein dem Recht verpflichtet.’?® Sie sorgt, frei von dusserer Be-
einflussung und allein in den vom Recht vorgegebenen Schranken fiir die gleichmassige
Durchsetzung des staatlichen Strafanspruchs. Gleichwohl bedeutet diese Unabhangig-
keit nicht Kontrolllosigkeit."?' Die Unabhangigkeit der Strafverfolgung wird durch eine
klare gesetzliche Umschreibung der Aufsichtsbefugnisse einerseits und einer

11 Art. 13-15 StBOG.

112 Art. 19 StBOG.

113 |LauBer/MEDVED, Unabhangigkeit, 2016, S. 176.

14 HoFER, S. 81.

15 | AUBER/MEDVED, 2018, S. 364.

116 | AUBER/MEDVED, 2013, S. 322.

"7 LAUBER/MEDVED, 2018, S. 362. Nach liberwiegender Ansicht wird die Staatsanwaltschaft in verfassungs-
rechtlicher Hinsicht noch immer als Teil der Exekutive angesehen. Diese Zuordnung ist jedoch divergie-
rend, weshalb auch 6&fters von einer eigenstéandigen Behdrde, angesiedelt zwischen Verwaltung und Jus-
tiz, gesprochen wird. Weiterfiihrend zur Stellung der Staatsanwaltschaft im Gewaltengeflige RIKLIN, Art.
4 N 13; BURGER-MITTNER, S. 63; GeTH, S. 367 ff.; KELLER, Kommentar StPO, Art. 14 N 32;
KIENER/CuUPA, S. 395 ff.

118 Die Selbstverwaltung der BA ist die konsequente Folgerung der Ausgliederung aus der Bundesverwal-
tung und entspricht dem angestrebten Ziel einer Entpolarisierung. Vgl. dazu BURGER-MITTNER, S. 186 ff.

119 Diese Unabhangigkeit gilt es von der Unabhéangigkeit des einzelnen Staatsanwalts innerhalb der Behdrde
zu unterscheiden. Vgl. zum Weisungsrecht unten, B.II.2.

120 Art. 12 lit. b i.V.m. Art. 4 StPO.

121 | AuBER/MEDVED, 2018, S. 363.
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Zur Aufsicht und Unabhangigkeit der Bundesanwaltschaft

entsprechenden Beschrankung der Weisungsbefugnisse der Aufsichtsbehdérde anderer-
seits gewahrleistet.'?

Die externe Aufsicht Uber die BA ist dreigeteilt. Einerseits untersteht sie einer fachlichen
und administrativen Aufsicht, einer justiziellen Kontrolle sowie einer parlamentarischen
Oberaufsicht.

1. Fachlich und administrative Aufsicht

Mit Einflhrung der StBOG wurde die fachliche und administrative Aufsicht Gber die Bun-
desanwaltschaft auf eine dafiir vorgesehene Aufsichtsbehérde tbertragen.'?® Die Auf-
sicht wurde vom Gesetzgeber bewusst nicht an die Exekutive bzw. den Bundesrat uber-
tragen. Dadurch wollte man die BA von einer méglichen politischen Einflussnahme schut-
zen.'?

Die sieben Mitglieder der Aufsichtsbehdrde werden von der Vereinigten Bundesver-
sammlung fir vier Jahre gewahlt. '® Sie erstattet der Bundesversammlung jéhrlich einen
Bericht Uber ihre Tatigkeit."?® Darliber hinaus (bt sie die Disziplinargewalt gegeniiber
dem Bundesanwalt und den beiden Stellvertretern. Bei Amtspflichtverletzungen kann sie
gegenuber den von der Vereinigten Bundesversammlung gewahlten Mitgliedern der Bun-
desanwaltschaft eine Verwarnung oder einen Verweis aussprechen oder eine Lohnkur-
zung verfiigen.'?

Die Aufsichtsbehérde beaufsichtigt die BA, flhrt sie aber nicht. Nach
Art. 29 Abs. 2 StBOG st es ihr ausdrucklich untersagt, der BA Weisungen im Einzelfall
betreffend Einleitung, Durchfihrung und Abschluss eines Verfahrens, die Vertretung der
Anklage vor Gericht oder der Ergreifung von Rechtsmitteln zu erteilen.'® Ein aufsichts-
rechtliches Einschreiten ist dann angezeigt, wenn die Funktionsfahigkeit der BA infrage
steht. Im Vordergrund dabei stehen allfallige Systemfehler in der Organisation oder der
Verfahrensfuhrung. Die Kontroll- und Einwirkungsmdglichkeiten sind grundsatzlich unbe-
grenzt, sofern nicht die Rechtsanwendung im konkreten Strafverfahren betroffen ist.'?

Die Verantwortung fir die fachgerechte und wirksame Strafverfolgung obliegt nach
Art. 9 StBOG dem Bundesanwalt. Dementsprechend ist es nicht Aufgabe der Aufsichts-
behoérde, ihr Ermessen anstelle desjenigen des Bundesanwalts auszutiben. Aufgrund

122 Die Unabhangigkeit der BA manifestiert in einer Negativdefinition wie folgt: «Dort, wo eine externe Auf-
sicht nicht Einfluss nehmen kann, ist die Bundesanwaltschaft grundsatzlich unabhangig» (LAUBER/MED-
VED, 2016, S. 173). Vgl. auch Botschaft StBOG, S. 8141 f. Bund und Kantone sind frei, wie sie die Aufsicht
Uber die Staatsanwaltschaft regeln wollen (Art. 14 Abs. 5 StPO).

123 Eingehend zur historischen Entwicklung der Aufsicht tiber die BA OBERHOLZER, Aufsichtsbehérde, S. 354
ff.

124 | AUBER/MEDVED, 2016, S. 170.

125 Zur Zusammensetzung vgl. Art. 23 Abs. 2 StBOG.

126 Uberdies unterbreitet sie dem Bundesrat ihren Entwurf fiir den Voranschlag und ihre Rechnung sowie
den Entwurf fir den Voranschlag und die Rechnung der Bundesanwaltschaft. Der Bundesrat leitet diese
unverandert der Bundesversammlung weiter (Art. 31 Abs. 4 StBOG).

127 Art. 31 Abs. 2 StBOG. M.w.H. zur Organisationsaufsicht bei BURGER-MITTNER, S. 281 f. Kritisch zum Dis-
ziplinarrecht bei Magistratspersonen der BA KETTIGER. Obschon man die gewahlten Mitglieder der BA
bewusst mit den Richtern der erstinstanzlichen Gerichte des Bundes gleichstellt (insbesondere hinsicht-
lich der Wahl, Wiederwahl und Amtsenthebung), hat man firr die Richter auf ein Disziplinarverfahren bei
beruflichen Verfehlungen, die unter der Schwelle der Amtsenthebung liegen, verzichtet. KETTIGER sieht
keinen sachlichen Grund, dies bei den von der Vereinigten Bundesversammlung gewahlten Magistrats-
personen der BA nicht auch zu tun (vgl. KETTIGER, Disziplinarverfahren, S. 15.).

128 \/gl. OBERHOLZER, Aufsichtsbehdrde, S. 356 sowie LAUBER/MEDVED, 2018, S. 363.

129 Dabei handelt es sich insbesondere um finanzielle, organisatorische oder personelle Belange. Eine Auf-
zahlung in OBERHOLZER, Aufsichtsbehdrde, S. 358.
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Zur Aufsicht und Unabhangigkeit der Bundesanwaltschaft

dessen tritt die Aufsichtsbehdrde in konstanter Praxis deshalb auf bei ihr eingereichten
Aufsichtsbeschwerden explizit nicht ein, wenn das in Frage stehende Verhalten der BA
sich auf ein konkretes Strafverfahren bezieht und deshalb auf dem ordentlichen Rechts-
mittelweg angefochten werden kann."® Vielmehr hat sie zu priifen, ob der Bundesanwalt
die ihm obliegende Fuhrungsverantwortung richtig wahrnimmt. Dabei geht es im Wesent-
lichen darum, unter Wahrung der Organisationsautonomie der BA, deren Funktionsfahig-
keit sicherzustellen. Sie kann ihm diesbezuglich generelle, aber keine konkreten Weisun-
gen erteilen.™"

2. Justizielle Kontrolle

Das vorangehende Kapitel hat gezeigt, dass sich die Aufsichtsbehérde bei Handlungen
oder Unterlassungen der BA im Rahmen eines konkreten Strafverfahrens nicht einzumi-
schen hat. Gleichwonhl ist eine justizielle Uberpriifung der fachlichen Téatigkeit der BA ge-
geben. Entscheide, Beschlisse, Verfligungen und Verfahrenshandlungen der BA wer-
den vom Bundesstrafgericht und gegebenenfalls vom Bundesgericht geprift und beur-
teilt.’®2 Demnach steht die «Macht der Staatsanwaltschaft» immer unter der Kontrolle der
Gerichte, welche daruber wachen, dass die Staatsanwaltschaft die Grenze des staatli-
chen Gewaltmonopols «im Eifer des operativen Gefechts» nicht tiberschreitet.”*® Dies
entspricht einem rechtsstaatlichen Strafverfahren, indem allein die Gerichte dazu berufen
sind, fUr eine sachgerechte Anwendung des materiellen Rechts und der Verfahrensge-
setze besorgt zu sein.”™*

3. Parlamentarische Oberaufsicht

Wie bei den Eidgendssischen Gerichten bildet die oberste Kontrollstufe die parlamenta-
rische Oberaufsicht'®, welche grundsétzlich von den zustandigen Aufsichtskommissio-
nen'*® des Parlaments wahrgenommen wird. Mit der Oberaufsicht nimmt das Parlament
die politische Kontrolle Uber die Organe des Bundes wahr. Sie ist von der unmittelbaren
fachlichen und administrativen Aufsicht zu unterscheiden.

Eine Einflussnahme in laufende Strafverfahren der BA durch die Politik ist untersagt. Die
Oberaufsicht umfasst nicht die Befugnis, Entscheide aufzuheben oder zu andern. Die
inhaltliche Kontrolle richterlicher Entscheide und von Entscheiden der BA sind ausge-
schlossen.'™’ Auf Bundesebene bezieht sich die Aufsicht auf eine generelle Beurteilung
der Amtsflihrung unter den Aspekten der Rechtmassigkeit, Ordnungsmassigkeit, Zweck-
massigkeit, Wirksamkeit und der Wirtschaftlichkeit."™® Vorgaben hinsichtlich bevorzugter

130 OBERHOLZER, Aufsichtsbehorde, S. 358.

131 OBERHOLZER betont in diesem Zusammenhang, dass es gerade nicht Aufgabe der Aufsicht sein kann,
jede Handlung oder Entscheidung des Bundesanwalts oder eines seiner Mitarbeitenden zu begleiten und
auf deren Geeignetheit und Angemessenheit hin zu Gberpriifen (vgl. Aufsichtsbehorde, S. 357).

132 \Jon zentraler Bedeutung ist die Beschwerdekammer, die als Beschwerdeinstanz insbesondere den um-
fassenden Beschwerdemaglichkeiten der Parteien gegen samtliche Verfiigungen und Verfahrenshand-
lungen der BA begegnen muss (Art. 20 und 393 ff. StPO). Vgl. LAUBER/MEDVED, Reflexion der Bundes-
anwaltschaft, 2016, S. 39.

133 | AUBER/MEDVED, Reflexionen der Bundesanwaltschaft, 2016, S. 41 ff.

134 OBERHOLZER, Aufsichtsbehorde, S. 357 f. Weiterflihrend zur externen Kontrolle durch die Gerichte vgl.
BURGER-MITTNER, S. 295.

135 Art. 26 ParlG.

136 Art. 153 ParlG.

137 Art. 26 Abs. 4 ParlG.

138 Art. 26 Abs. 3 ParlG.
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Zwischenfazit

Rechtsgebiete, die Priorisierung einzelner Falle oder Vorgaben von Fallzahlen pro Ein-
heit sind unter dem Aspekt der Gewaltenteilung nicht zulassig.'**

IV. Zwischenfazit

Die BA zeichnet sich durch ihre besondere Zustandigkeit, der sogenannten Bundesge-
richtsbarkeit, aus. Damit verbunden sind sensitive und oftmals komplexe Verfahren, die
mit einer starken Exponiertheit gegentiber der Offentlichkeit und der Politik einhergehen.

Die Loslésung der BA von Bundesrat und Bundesverwaltung fuihrte zu einer fachlichen
und organisatorischen Unabhangigkeit der Behérde. Damit einhergehend wurde der Bun-
desanwalt vom Gesetzgeber bewusst mit der alleinigen und umfassenden Verantwortung
fur eine gut funktionierende BA betraut, wodurch die Bedeutung des Bundesanwalts stark
zugenommen hat."° Die Wahrnehmung dieser Verantwortung bedingt ein starkes und
umfassendes Weisungsrecht des Bundesanwalts gegenuber allen Mitarbeitenden und
eine hohe Organisationskompetenz. Gleichwohl muss die BA als unabhangige Behoérde
gegenuber der Aufsichtsbehdrde tber die BA, dem Parlament und in ihren Verfahren
gegenuber den Gerichten Rechenschaft ablegen.

139 Weiterfiihrend zur parlamentarischen Oberaufsicht BURGER-MITTNER, S. 215 f.; KELLER, StPO Kommentar,
Art. 14 N 13.
140 BURGER-MITTNER, S. 201 ff.
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Verfassungsrechtliche Grundlage

C. Grundlagen zum Ausstand eines Staatsanwalts

Im folgenden Kapitel werden einleitend die verfassungsrechtlichen und gesetzlichen
Grundalgen zu den Ausstandsbestimmungen eroértert. Anschliessend befasst sich das
Kapitel mit dem Begriff der Befangenheit und der dazugehdérigen Formel des Bundesge-
richts, ehe auf die konkreten Ausstandsgrinde eines Staatsanwalts nach
Art . 56 lit. f. StPO eingegangen wird. Abschliessend werden sodann die wichtigsten As-
pekte des Ausstandsverfahrens erlautert.

l. Verfassungsrechtliche Grundlage

Der Anspruch der Verfahrensparteien auf Unparteilichkeit'*' der staatlichen Organe wird
auf verfassungsrechtlicher Ebene in den Art. 29 Abs. 1 BV und Art. 30 Abs. 1 BV nor-
miert. 42

1. In gerichtlichen Verfahren

In einem gerichtlichen Verfahren gewahrleisten Art. 30 Abs. 1 BV sowie der inhaltlich de-
ckungsgleiche Art. 6 Ziff. 1 EMRK den Verfahrensbeteiligten Anspruch auf einen unbe-
fangenen, unvoreingenommenen und unparteiischen Richter. Es sollen keine sachfrem-
den Umstande, die ausserhalb des Prozesses liegen, in sachwidriger Weise zugunsten
oder zulasten einer Partei auf das Urteil einwirken.'*® Die Garantie des verfassungsmas-
sigen Gerichts sind auf einen Staatsanwalt nur dann anwendbar, wenn dieser in richter-
licher Funktion (z.B. im Strafbefehlsverfahren) tatig wird."™*

2, In Verfahren vor nichtrichterlichen Behoérden und Strafverfolgungsbehoérden

In Verfahren vor nichtrichterlichen Behérden und Strafverfolgungsbehérden (namentlich
Personen mit Strafuntersuchungs- und Anklagefunktion) bestimmt sich die Ausstands-
pflicht nicht nach Art. 30 Abs. 1 BV, sondern nach Art. 29 Abs. 1 BV."*® Die Bestimmung
weist in Bezug auf die Unabhangigkeit und Unbefangenheit der Strafuntersuchungsbe-
horde einen mit Art. 30 Abs. 1 BV weitgehend Ubereinstimmenden Gehalt auf.'® Den-
noch kann dieser Gehalt nach standiger Rechtsprechung des Bundesgerichts nicht un-
besehen auf die allgemeine Verfahrensgarantien von Art. 29 Abs. 1 BV Ubertragen wer-
den. Es gilt dem spezifischen Umfeld, dem Aufgabenbereich der Behérde und den
Funktionsunterschieden Rechnung zu tragen.'®

41 Den Bergriffen Unparteilichkeit, Unabhangigkeit, Unbefangenheit und Unvoreingenommenheit kommt
eine offen formulierte, in die gleiche Richtung zielende und sich tiberlappende Bedeutung zu (BSK StPO-
Boog, Vor Art. 56-60, Fn. 14). Das Bundesgericht verwendet diese Begriffe haufig als Synonyme (KIE-
NER, S. 56).

142 Die Verfahrensgrundrechte (dazu gehéren Art. 29—-32 BV) enthalten einklagbare Minimalgarantien, denen
die jeweilige Verfahrensordnung zu geniigen hat. Die konkrete Durchsetzung bzw. dessen Inhalt und
Tragweite bestimmen sich in erster Linie nach Massgabe der jeweiligen Verfahrensordnung (BSK BV-
WALDMANN, Art. 29 N 6).

143 KELLER, Kommentar StPO, Art. 56 N 1.

144 Vgl. BGE 112 la 142 E. 2a S. 144.

145 KELLER, Kommentar StPO, Art. 56 N 2.

146 BGE 141 IV 178 E. 3.2.2 S. 179. Weiterfihrend OBERHOLZER, StPO 2020, N 138.

47 Die Strafverfolgungsbehorden sind nicht mit qualifizierter richterlicher Unabhéngigkeit im Sinne von
Art. 30 BV ausgestattet. Vgl. BGE 138 IV 142 E. 2.1-2.2.2 S. 144-146; 127 1 196 E. 2b S. 198. Fir die
Absicherung der Objektivitat eines Staatsanwalts kommt Art. 29 BV mit Art. 30 BV ein weitgehend Uber-
einstimmender Gehalt zu. M.w.H. MAURER, S. 456.

148 BSK StPO-BoogG, Vor Art. 56—60 N 3; KELLER, Kommentar StPO, Art. 56 N 6.
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Grundsatzliches zum Ausstand nach Art. 56 StPO

Il. Grundsatzliches zum Ausstand nach Art. 56 StPO

Sowohl Art. 29 Abs. 1 BV als auch Art. 30 Abs. 1 BV sind als verfassungsrechtliche Mi-
nimalgarantien ausgestaltet, sodass diese Normen in den einzelnen Prozessgesetzen zu
konkretisieren sind. Fir das Strafverfahren hat der Gesetzgeber diese in Art. 56 StPO
weiter konkretisiert.

Art. 56 StPO enthalt einen Katalog von Ausstandsgriinden. Er unterscheidet zwischen
besonderen Ausstandsgriinden (Art. 56 lit. a—e StPO) und einem allgemeinen Ausstands-
grund (lit. f) im Sinne einer Generalklausel.'*® Art. 56 lit. a—e StPO enthalten explizite
Ausstandsgriinde, die an bestimmte Umstande wie an ein personliches Interesse (lit. a),
eine Vorbefassung in anderer Stellung (lit. b), eine eheliche Gemeinschaft oder Partner-
schaft (lit. c), eine Verwandtschaft und Schwagerschaft (lit. d und e) mit einem Verfah-
rensbeteiligten ankniipfen. Die Lebenssachverhalte, die bei einer in der Strafbehdrde ta-
tigen Person Befangenheit hervorrufen kdnnten, sind jedoch zu vielseitig und komplex,
als dass sie abschliessend aufgezahlt werden kénnten. Daher soll der Auffangstatbe-
stand nach lit. f «generalklauselartig» alle anderen mdglichen Befangenheitsgrinde um-
schreiben.'®

1. Ausschliessung und Ablehnung

Im Unterschied zu friheren kantonalen und bundesrechtlichen Verfahrensordnungen dif-
ferenziert die StPO in Ausstandsfallen nicht mehr zwischen zwingenden Ausschlussgrin-
den und fakultativen Ablehnungsgriinden.'’

Als zwingende Ausschlussgrinde wurden jene verstanden, bei denen eine schwerwie-
gende objektive Gefahrdung der Unparteilichkeit gegeben war. Dazu gehdren die heuti-
gen Ausstandsgrinde von Art. 56 lit. b—e StPO (z. B. bei naher Verwandtschaft). Die Ab-
lehnung hingegen umfasste Griinde, bei denen die Gefahr der Parteilichkeit weniger aus-
gepragt war, welche dennoch die in der Strafbehdrde tatige Person als befangen erschie-
nen liess. Die Ablehnung unterlag der Parteidisposition, wodurch auf ihre Geltendma-
chung verzichtet werden konnte.'?

Nach geltendem Recht verzichtet die StPO auf diese Unterscheidung. Die Ausschluss-
und Ablehnungsgriinde werden unter dem Oberbegriff des Ausstands zusammengefasst.
Alle im Gesetz umschriebenen Ausstandsgrinde sind zwingend und von Amtes wegen
zu berucksichtigen. Die Ausstandspflicht besteht auch dann, wenn die Verfahrenspar-
teien die richterliche oder behdérdliche Unabhangigkeit nicht anzweifeln oder auf die Gel-
tendmachung der Ausstandspflicht verzichten.'®

149 Boog, spricht von einer «Auffangklausel» (vgl. BSK StPO-Boog, Art. 56 N 38). Weiterfiihrend statt vieler
ScHmip/JosiTscH, Handbuch, N 507 ff.

150 Zur Unterscheidung von explizit genannten Ausstandsgriinden und der Generalklausel vgl. SCHINDLER,
S. 89f.

151 BSK StPO-Boog, Art. 56 N 3. Die StPO hat im Einklang mit vergleichbaren Regelungen der
Bundesgesetzgebung auf die Unterscheidung verzichtet: Art. 34 BGG, Art. 47 ZPO, Art. 10 VWVG; nicht
aber im Militarstrafprozessrecht: Art. 33 und 34 MStP (MAURER, S. 461, Fn. 42).

152 KeLLER, Kommentar StPO, Art. 56 N 3. Vgl. auch RIKLIN, Art. 56 N 5.

153 Vgl. BSK StPO-Boog, Art. 56 N 6 ff.; ScHMmID/JosITscH, Handbuch, N 508; MAURER, S. 461.
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2, Personlicher Geltungsbereich

a) Geltung fiir alle Strafbehérden

Die StPO unterscheidet vom Gehalt der Garantie her nicht zwischen richterlicher und
nichtrichterlicher Behdrde. Art. 56 StPO halt fest, dass die Ausstandsgriinde fur alle in
einer Strafbehdrde tatigen Personen anwendbar sind. Die Bestimmung bezweckt die Si-
cherstellung des Vertrauens in die Rechtspflege liber das gesamte Verfahren hinweg.">*

Die Strafbehdrden bestehen aus den Gerichten und den Strafverfolgungsbehoérden. Letz-
tere setzen sich nach Art. 12 StPO aus der Polizei (lit. a), der Staatsanwaltschaft (lit. b)
sowie den Ubertretungsstrafbehérden (lit. c) zusammen. Zu den in einer Strafbehdrde
tatigen Personen gehdren insbesondere auch der Bundesanwalt, die Staatsanwalte und
polizeilichen Strafverfolger des Bundes sowie die Bundesstrafrichter.'>®

Wie einleitend erlautert, wird bei der Beurteilung, ob ein Ausstandsgrund vorliegt, die
unterschiedlichen gesetzlichen Funktionen der Gerichte auf der einen Seite und der
Strafverfolgungsbehérden auf der anderen Seite berlcksichtigt. Demnach ist der An-
schein der Befangenheit bei einem ermittelnden Polizeibeamten anders zu beurteilen als
bei einem Mitglied des Gerichts. Es besteht kein Anspruch auf einen Staatsanwalt mit
richterlicher Unabhangigkeit. Eine Differenzierung drangt sich besonders in Bezug auf
die Generalklausel nach Art. 56 lit. f StPO (Befangenheit «aus anderen Grinden») auf.
Bei deren Anwendung gilt es «situationsbedingte, graduelle und funktionsbedingte Un-
terschiede» zum Richter zu berlicksichtigen.'®®

Der Unbefangenheit und Objektivitdt von Strafverfolgungsbehdrden kdnnen zwar eine
ahnliche Bedeutung wie die richterliche Unabhangigkeit und Unparteilichkeit zukommen.
Allerdings ist der Staatsanwalt fur die Durchsetzung des staatlichen Strafanspruchs ver-
antwortlich. Die Unterparteilichkeitspflichten unterscheiden sich wesentlich von denjeni-
gen der Gerichte."’” Der Staatanwalt leitet das Vorverfahren, verfolgt Straftaten im Rah-
men der Untersuchung, erhebt gegebenenfalls Anklage und vertritt die Anklage.® Es
entspricht seinem gesetzlichen Auftrag, auf blossen Verdacht hin gegen den Angeschul-
digten zu ermitteln und ihn anzuklagen.'® Auch wenn die Staatsanwaltschaft zwar nach
Art. 6 Abs. 2 StPO zur Objektivitat, zu korrektem Verhalten und zu einer gewissen Un-
parteilichkeit verpflichtet ist, ist er nicht schon deswegen befangen, weil er diese Aufgabe
wahrnimmt.’®® Die Position der Staatsanwaltschaft ist naturgemass einseitig und

154 Daher beziehen sich die Ausstandsbestimmungen im Vorverfahren nicht nur auf Sachbearbeiter, die eine
richterliche Funktion wahrnehmen, sondern auf die Strafbehdrde generell (mit Einschluss der Polizei).
Dieser Grundsatz ist nach KIENER von besonderer Bedeutung, da im Vorverfahren der Grundstein flr die
Wahrheitsfindung in der Hauptverhandlung gelegt wird. Fehler oder Unterlassungen in diesem Stadium
sind vielfach irreparabel und beeintrachtigen die Fairness des ganzen Verfahrens (KIENER, S. 82). Gl. A.
BSK StPO-Boog, Art. 56 N 9.

155 Art. 12—14 StPO i.V.m. Art. 2, Art. 4 und Art. 7-12 StBOG.

156 Demnach kann bspw. von einem Polizeibeamten bei einer Befragung nicht die gleiche Zuriickhaltung und
Gelassenheit verlangt werden wie von einem Richter (KELLER, Kommentar StPO, Art. 56 N 6). Nur der
Richter ist und muss ein «echter Mittler» sein. Vgl. BGE 137 |1 227 E. 2.6.1 S. 232. Eine Differenzierung
erscheint aber nicht bei allen Ausstandsgrinden in gleichem Masse vertretbar. Demnach sollte ein per-
sonliches Interesse (Art. 56 lit. a) oder eine vorherige berufliche (Art. 56 lit. b und c¢) oder familidre
(Art. 56 lit. d und e) Implikation bei einem Staatsanwalt oder einem Polizeibeamten ebenso zum Ausstand
fihren wie bei einem Richter. Vgl. KELLER, Kommentar StPO, Art.56 N 6. Gl. A. BSK StPO-Boog,
Art. 56 N 9.

157 SUMMERS, S. 447.

158 Art. 16 Abs. 1 und Abs. 2 StPO.

159 Dem Grundsatz folgend: «in dubio pro duriore». Vgl. BGE 137 IV 219 E. 7.2 S. 226.

160 BGer 1B_317/2011 E. 2. Vgl. auch MoREILLON/PAREIN-REYMOND, PC CPP, Vorb. zu Art. 56-60, N 24 ff.
und Art. 56 N 29. M.w.H. zur Rolle und Funktion der Staatsanwaltschaft MAURER, 2012, S. 457 ff.

23



85

86

87

Grundsatzliches zum Ausstand nach Art. 56 StPO

parteiisch. Daher betrifft das Erfordernis richterlicher Unparteilichkeit, die im Vorverfahren
tatige Staatsanwaltschaft oder die sonstigen Untersuchungsbehdrden nicht."®

Nach Abschluss des Vorverfahrens (bzw. im Haupt- und Rechtsmittelverfahren) hat die
Staatsanwaltschaft Parteistellung (Art. 104 Abs. 1 lit. ¢ StPO) und die Verfahrensleitung
geht an das Gericht (iber.'®? Deshalb gelten in diesem Verfahrensstadium andere Ge-
sichtspunkte.’®® Als Partei im Haupt- und Rechtsmittelverfahren ist ihr trotz
Art. 6 Abs. 2 StPO eine gewisse Einseitigkeit zuzugestehen und kann nicht sofort zur An-
nahme einer Befangenheit fiihren."® Die Rechtsprechung differenziert daher nach dem
Verfahrensstadium, in welchem das Ausstandsgesuch gegen den Staatsanwalt gestellt
wird. "6

b) Geltung fiir Hilfspersonen

Der Gesetzeswortlaut von Art. 56 1. Satz StPO, «in einer Strafbehorde tatig», ist umfas-
send. Anwendbar sind die Ausstandsvorschriften somit nicht nur auf Funktionstrager der
Strafbehdérden mit austbender, verfligender oder entscheidender Befugnis, sondern
auch deren Hilfspersonen, die am Entscheid in irgendeiner Form beratend oder instruie-
rend mitwirken."®® Bei der Beurteilung der Anwendbarkeit der Ausstandsbestimmungen
fur Hilfspersonen wird auf ihre Stellung im Verfahren sowie die Méglichkeit, die Entschei-
dung aufgrund ihres Fachwissens zu beeinflussen, abgestellt. Es genligt, wenn die Per-
son auch nur indirekten Einfluss auf den Ausgang des Verfahrens hat. Demnach sind
samtliche Personen, die am Entscheid in irgendeiner Form beratend oder instruierend
mitwirken, von den Ausstandsbestimmungen betroffen.'® Von der Ausstandspflicht nicht
erfasst, sind die mit ausfuhrenden Arbeiten beschaftigten Personen, wie Kanzleikrafte
oder Buchhaltungsverantwortliche.'®

Ubertragt ein Staatsanwalt rechtlich zulassige Verfahrenshandlungen an eine Hilfsperson
(Art. 311 Abs. 1 StPO), sind die Ausstandsbestimmungen fiir diesen ebenfalls uneinge-
schrankt anwendbar.'® Analoge Uberlegungen miissen auch fiir die dem Verfahrenslei-
ter hierarchisch Ubergeordneten Personen gelten, vorausgesetzt, dass sie im betreffen-
den Verfahren tatsachlich mitgewirkt bzw. auf diesen Einfluss genommen haben. Eine
lediglich allgemein geltende, im konkreten Fall aber nicht ausgetbte Weisungsbefugnis
gegenuber einer verfahrensleitenden Person schafft demzufolge keine Mdglichkeit, ein
Ausstandsbegehren zu begriinden."”® Ubergeordnete Personen kénnen nur dann

161 SUMMERS, S. 447.

162 Art. 328 Abs. 2, Art. 61 lit. ¢ und d StPO.

163 BGE 138 IV 142 E. 2.2.2 S. 145 f. mit Hinweisen.

164 ScHMID/JosITSCH, Praxiskommentar, Art. 56 N 16.

165 BSK StPO-Boog, Art. 56 N 39.

166 KeLLER, Kommentar StPO, Art. 56 N 7; MOREILLON/PAREIN-REYMOND, PC CPP, Art. 56 N 2.

167 Dies entspricht auch der langjahrigen Praxis des Bundesgerichts (BSK BGG-HANER, Art. 34 N 4). Erfasst
werden beispielsweise Gerichtsschreiber einer richterlichen Behorde, sofern diese an der Willensbildung
des Spruchkdrpers mitwirken. Von deren Mitwirkung ist auszugehen, wenn diese mit beratender Stimme
am Verfahren teilnehmen und das Urteil redigieren. Die Zusammenstellung einschlagiger Literatur oder
die Vornahme juristischer Abklarungen, ohne konkret am Ldsungsvorschlag mitzuwirken, genugt nicht.
Zum Ganzen KELLER, Kommentar StPO, Art. 56 N 7 sowie m.w.H. OBERHOLZER, 2020, N 137. Die
Ausstandsbestimmungen gelten sinngemass auch fir Sacheverstandige (Art. 183 StPO) oder
Dolmetscher (Art. 68 Abs. 5 StPO). Weiterfiihrend zum Ganzen BSK StPO-Boog, Art. 56 N 12 f. Ahnlich
FELLER/KUNZ-NOTTER Kommentar VwVG, Art. 10 N 5 mit entsprechender Kasuistik wie auch SCHINDLER,
S. 74.

168 g | ERIKUNZ-NOTTER, Kommentar VWVG, Art. 10 N 5.

169 KeLLER, Kommentar StPO, Art. 56 N 7.

170 BstGer BB.2018.197 E. 3.4.
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Adressaten eines Ausstandsgesuchs einer Partei sein, wenn sie im konkreten, diese Par-
tei betreffenden Strafverfahren, mitgewirkt, bzw. auf dieses Einfluss genommen haben.
Dies kann durch Erlass einer konkreten Weisung an die verfahrensleitende Person oder
dadurch, dass sie einzelne Verfahrenshandlungen selbst vornehmen, geschehen."”

lll. Anschein der Befangenheit eines Staatsanwalts

1. Zum Begriff der Befangenheit

Befangenheit umschreibt eine innere Einstellung des Staatsanwalts zu den Verfahrens-
beteiligten oder zum Gegenstand des konkreten Verfahrens, «welche die gebotene Dis-
tanz vermissen lasst und aus der heraus die Person in ihre Entscheidung sachfremde
Elemente einfliessen lasst mit der Folge, dass sie einen Verfahrensbeteiligten benach-
teiligt oder bevorzugt oder zumindest dazu neigt»."? Umgekehrt bezeichnet Unbefan-
genheit demnach eine innere Haltung des Staatsanwalts, die frei von falscher Ricksicht-
nahme ist und ihn mit «Distanz, Neutralitat und Unparteilichkeit gegenlber den Verfah-
rensbeteiligten agieren lasst.»'"® Unbefangenheit verlangt vom Staatsanwalt nicht, dass
er von samtlichen ausseren Einflissen, wie beispielsweise gesellschaftlichen Werturtei-
len, Gewohnheiten oder der 6ffentlichen Meinung, frei sein muss. Folglich kénnen allge-
meine Umstande', die keinen Zusammenhang zum konkreten Verfahren aufweisen und
lediglich eine generelle Befangenheit begriinden, im konkreten Verfahren nicht zum Aus-
stand fihren."”

2. Formel der bundesgerichtlichen Rechtsprechung

Nach der Formel der bundesgerichtlichen Rechtsprechung wird die Gefahr der Vorein-
genommenheit oder der Anschein der Befangenheit angenommen, wenn Umstande vor-
liegen, die geeignet sind, Misstrauen in die Unparteilichkeit zu erwecken.'”® Die Recht-
sprechung bindet die Ablehnung eines Staatsanwalts im Wesentlichen an zwei Begriin-
dungselemente:

a) Konkrete Umstédnde

Zum einen braucht es konkrete Umsténde'”’, die Misstrauen in die Unparteilichkeit zu
erwecken vermdgen.'’® Diese kénnen entweder in einem bestimmten Verhalten des

71 BstGer BB.2018.197 E. 3.4.

172 BSK StPO-Boog, Vor Art. 56—60 N 7 mit Hinweisen. Vgl auch MAURER, S. 463; OBERHOLZER, StPO 2020,
N 173; SCHINDLER, S. 6.

173 MAURER, S. 463.

174 Gemeint sind Umsténde, die auf ein Vorverstandnis hinweisen. Dazu gehoren bspw.: politische Ansich-
ten, Geschlecht, Mitgliedschaft in gesellschaftlichen Vereinigungen, wissenschaftliche Ausserungen,
Weltanschauungen, Konfession, familienrechtlicher Status (Aufzahlung nach BSK StPO-Boog, Vor Art.
56-60 N 7.

175 BSK StPO-Boog, Vor Art. 56—60 N 9. Siehe auch MAURER, S. 463.

76 BGE 141 IV 178 E. 3.2.1S. 179; BGE 138 IV 142 E. 2.1 S. 144 f.; je mit Hinweisen. Voreingenommenheit
ist die vorzeitige Festlegung und fehlende Offenheit den Parteien oder ihren Anliegen gegenuiber. Dem-
gegenuber ist Befangenheit «eine Gefangenheit in vorgefassten Meinungen und Haltungen, die fiir den
Entscheid einer konkreten Streitsache Bedeutung gewinnen». Letztlich meinen aber beide das Gleiche:
Dabei geht es immer um eine innere Unabhangigkeit und Freiheit der Urteilenden gegenuber sachwidri-
gen Beeinflussungen durch Umstéande, die mit dem konkreten Verfahren nichts zu tun haben. Vgl. dazu
KIENER, S. 57.

77 KIENER, S. 60, spricht auch von «bestimmten Griinden» oder «Tatsachen».

178 Statt vieler BGE 114 la 50 E. 3b S. 54 f.
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betreffenden Staatsanwalts oder in dusseren Gegebenheiten, die auch funktioneller und
organisatorischer Natur sein kénnen, begriindet sein.'”®

b) Objektive Rechtfertigung

Zum anderen wird an diese konkreten Umstande ein bestimmter Massstab angelegt. Bei
der Beurteilung, ob solche konkreten Umstande vorliegen, wird nicht auf das subjektive
Empfinden der Verfahrenspartei abgestellt. Das Misstrauen in die Unvoreingenommen-
heit muss vielmehr in objektiver Weise begrundet erscheinen. Auch wenn der Ausstands-
grund grundsatzlich aus Sicht des Ablehnenden beurteilt wird, geschieht dies ohne Ruick-
sicht auf dessen subjektives Empfinden.’®® Ob der Anschein der Befangenheit vorliegt,
erfolgt daher anhand der objektivierten Beurteilung aus Sicht der Verfahrensbeteiligten,
zu deren Schutz die Garantie besteht. Es genugt demnach nicht, wenn einer Verfahren-
spartei Ausserungen oder Verfahrenshandlungen, die von einem Staatsanwalt ausge-
hen, missfallen. Hingegen muss das Misstrauen durch eine bestimmte Verhaltensweise
des Staatsanwalts oder in bestimmten dusseren Gegebenheiten in objektiver Weise
durch verniinftige Griinde gerechtfertigt erscheinen.'® Entscheidend ist, wie ein unbe-
fangener und vernlnftiger Dritter in der Lage des Verfahrensbeteiligten die Situation ein-
schatzen wiirde.'®?

Nach den Erlauterungen zum Massstab fur die Besorgnis der Befangenheit, stellt sich
folglich die Frage, welches das Mass dieser Besorgnis sein soll. Die Rechtsprechung
verwendet hierfir verschiedene Begriffe: Demnach missen Umsténde vorliegen, die den
«Anschein der Befangenheit», «ein Misstrauen in die Unparteilichkeit» oder «die Gefahr
der Voreingenommenheit» hervorrufen kénnen. Bei der Befangenheit handelt es sich um
einen inneren Zustand, die sich einer Wahrnehmung von aussen entzieht. Die Befangen-
heit als «psychische Disposition»'®® Iasst sich daher nur schwer beweisen, weshalb die
blosse Mdglichkeit einer Befangenheit gentgt. lhre Wahrscheinlichkeit muss nicht dar-
getan werden. Gleichwohl genlgt aber nicht jede minimale, rein theoretische Gefahr.
SCHINDLER fast es wie folgt zusammen: «mehr als ein minimales Risiko aber weniger als
Wahrscheinlichkeit» "%

Die Beweismassnahmen erstrecken sich immer auf die Umsténde, welche eine Aus-
standspflicht zu begriinden vermégen und nicht auf die Befangenheit als solche.’®® Das
kann dazu fuhren, dass eine Person innerlich zwar unbefangen ist, die Situation, in wel-
cher sie sich befindet, jedoch objektiv geeignet ist, in Bezug auf den konkreten Verfah-
rensgegenstand Zweifel an ihrer Unparteilichkeit zu erwecken.'®®

179 Solche Umstéande konnen sich bspw. aufgrund der Nahe eines Staatsanwalts zu einer der Verfahrens-

parteien aus familiarer, personlicher oder beruflicher Verbindung ergeben. M.w.H. KIENER, S. 62 und

MAURER, S. 462 sowie BGE 141 IV 178 E. 3.2.1 f.

Die reine Berlicksichtig der subjektiven Situation kénnte dazu fihren, dass ein gleicher Sachverhalt je

nach Verfahrensbeteiligten zu unterschiedlichen Resultaten fliihren wiirde. Nach SCHINDLER tragt dies der

Funktion des Unbefangenheitsgebots nicht genligend Rechnung und entspricht auch nicht dem &ffentli-

chen Interesse, SCHINDLER, S. 92.

81 BGE 114 la 50 E. 3b S. 54; Weiterfiihrend BSK StPO-Boog, Vor Art. 56-60 N 10.

182 BSK StPO-Bo0oG, Vor Art. 56—60 N 10; SCHINDLER, S. 91.

183 BSK StPO-Boog, Vor Art. 56-60 N 7.

184 SCHINDLER lehnt sich dabei an die Formulierung von Craig, Administrative Law, 4 Aufl., London 1999. Vgl.
weiterfiihrend zum Ganzen SCHINDLER, S. 92.

185 FE| | ER /KUNZ-NOTTER, Kommentar VWVG, Art. 10 N 15.

186 Basel-Land, Kantonsgericht, 490 18 279 vom 06.12.2018 E. 3.1a.

180
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3. Ausstand als Ausnahmeregelung

Ganz generell gilt, dass im Interesse einer beférderlichen Rechtspflege im Zusammen-
hang mit Ausstandsbegehren gegen Justizbeamte eine Befangenheit nicht leichthin an-
zunehmen ist."®” Eine Gutheissung kann — besonders in komplexen Fallen — zu einer
spurbaren Komplizierung und Verzégerung des Verfahrens fihren, die in ein Spannungs-
verhaltnis zum Beschleunigungsgebot nach Art. 5 StPO tritt.'®*® Dennoch dirfen die An-
forderungen an den Anschein der Befangenheit angesichts der Bedeutung der Pflicht
eines Staatsanwalts, der den belastenden und den entlastenden Umstanden mit gleicher
Sorgfalt nachzugehen hat, nicht tiberdehnt werden.'®

Der Ausstand steht darliber hinaus im Spannungsverhaltnis zum Anspruch auf ein durch
das Gesetz geschaffenes Gericht. Damit die regelhafte Zustandigkeitsordnung der Ge-
richte wie auch die Garantie des verfassungsmassigen Gerichts nicht umgangen werden
kann, muss der Ausstand nach der Rechtsprechung eine Ausnahme bleiben.'® Folglich
kénnen Staatsanwalte nicht ohne stichhaltige Griinde abgelehnt werden oder selbst in
den Ausstand treten.’®' Im Grundsatz gilt, dass die Unbefangenheit des Staatsanwalts
zu vermuten ist, bis das Gegenteil dargetan ist."

IV. Die Ausstandsgriinde nach Art. 56 lit. f StPO

1. Generalklausel

Wie einleitend geschildert, bildet Art. 56 lit. f StPO einen Auffangtatbestand bzw. eine
Generalklausel, welche alle Ausstandsgriinde erfasst, die in Art. 56 lit a—e StPO nicht aus-
driicklich enthalten sind.'®® Die Bestimmung soll ausdriicken, dass ein Staatsanwalt auch
«aus anderen Griinden», insbesondere wegen Freundschaft oder Feindschaft mit einer
Partei oder deren Rechtsvertreter, befangen sein kénnte.' Entscheidend ist, ob Um-
stande vorliegen, die bei objektiver Betrachtung den Anschein der Befangenheit und die
Gefahr der Voreingenommenheit zu begriinden vermogen, so dass ein korrektes Verfah-
ren nicht mehr gewahrleistet erscheint.'®

Die Fallpraxis zu den «anderen Grinden» umfasst ausgesprochen unterschiedliche
Konstellationen. Das Verstandnis dieses Auffangtatbestandes stitzt sich auf eine um-
fangreiche bundesgerichtliche Rechtsprechung und erschliesst sich tber die Bildung von
(nicht abschliessenden) Fallgruppen. Die Kategorisierung dient letztlich als kinstliches
Hilfsmittel, um die Unzahl méglicher Interessenskonflikte fassbar zu machen.'® Es sollen

187 BGE 138 IV 142 E. 2.2.1 8. 145; 127 | 196 E. 2d S. 199 f.

188 RIKLIN, 2014, Art. 56 N 5.

189 |nsbesondere dann nicht, wenn fir den Beschwerdefiihrer aufgrund einer langen Freiheitsstrafe viel auf
dem Spiel steht. Nur so kann ein rechtsstaatliches Verfahren gewahrleistet werden (1B_419/2014 E. 3.9).
BGE 127 1 196 E. 2d S. 199; BGE 114 la 153 E. 3 S. 155 je mit Hinweisen.

190 Es besteht die Gefahr, dass das Gericht bei Gutheissung eines Ausstandsgrundes, obwohl keiner vor-
liegt, nicht ordnungsgemass besetzt ist (BSK StPO-Boog, Vor Art. 56-60 N 11, Fn. 37).

191 BSK StPO-Boog, Vor Art. 56—60 N 11; ScHmip/JosiTscH, Handbuch, N 509; MAURER, S. 464.

192 M.w.H. MAURER, S. 464.

193 Siehe BSK StPO-Boog, Art. 56 N 38 und BGer 1B_419/2014 E. 3.2.1.

194 BGE 141 IV 178 E. 3.2.1 S. 179.

195 SCHINDLER, S. 91 f.

19 Die aus der Lehre entwickelten Fallgruppen orientieren sich an der bisherigen Rechtsprechung. Dabei
gilt es anzumerken, dass die Anordnung der einzelnen Fallgruppen in der Lehre vereinzelt variiert. In der
Gesamtheit haben sich aber in den Grundziigen bereinstimmende Fallkonstellationen geformt. Vgl. zu
den Fallgruppen KELLER, Kommentar StPO, Art. 56 N 25 ff.; BSK StPO-Boog, Art. 56 N 38 ff., MAURER,
S. 466; OBERHOLZER, N 173 ff. Ahnlich mit entsprechender Kasuistik FELLER/KUNZ-NOTTER Kommentar
VWVG, Art. 10 N 23; SCHINDLER, S. 111 ff. sowie KIENER, S. 96 ff.
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nachfolgend insbesondere jene Fallgruppen naher beschrieben werden, die dem Ver-
standnis der Ausstandsentscheide gegen Lauber dienen.

2, Anwendungsfille

a) Beziehung zu Parteien

Art. 56 lit. f StPO erwahnt ausdrlcklich, dass insbesondere Freundschaft oder Feind-
schaft eine Befangenheit begriinden kénnen. Damit der Staatsanwalt als befangen er-
scheint, muss die Beziehungsnahe zu einer Partei oder deren Rechtsvertreter erheblich
«vom Mass des sozial Ublichen» abweichen.'” Es missen objektive Griinde auf eine
gewisse Intensitat der Beziehung hindeuten. Demnach kommen Zuneigung oder Abnei-
gung als Ausstandsgrund nur dann in Frage, wenn sie ausgepragt sind. Dabei muss eine
persdnliche Spannung oder ein schwerwiegendes, tiefes Zerwiirfnis vorliegen.'®® Die ne-
gativen oder positiven Geflihle missen immer beim Mitglied der Strafbehérde persdnlich
vorhanden sein. Dass die Partei solche Geflihle gegentiber einem Mitglied der Staatsan-
waltschaft hegt, ist demzufolge ohne Bedeutung und stellt fir sich allein kein Ablehnungs-
grund dar.'®

In Bezug auf die Freundschaft zu einer Partei begriinden ein gemeinsamer Militardienst,
ein gemeinsames Studium, ein Duzverhaltnis oder die Mitgliedschaft im gleichen Verein
keinen Anschein der Befangenheit.?”® Andererseits ist bei negativem Bezug zu einer Par-
tei aufgrund der blossen Zugehdrigkeit zu einer anderen politischen Partei, einer Kirche
oder anderen religisen Gemeinschaft ebenfalls kein Ausstandsgrund gegeben.?' Auch
verbale Anfeindungen oder Unterstellungen gegen den Staatsanwalt stellen fiir sich allein
keinen Ausstandsgrund dar. Dasselbe gilt fur die Einreichung einer Strafanzeige, einer
Aufsichtsbeschwerde oder einer Disziplinarbeschwerde?®® gegen den Staatsanwalt.
Auch diese vermdgen flr sich allein noch keinen Anschein der Befangenheit zu begrun-
den. Staatsanwalte sind es sich gewohnt, dass Verfahrensparteien ihre Handlungen in
Frage stellen. Ansonsten wirde es der Partei offenstehen, durch Einreichung einer An-
zeige, den Staatsanwalt nach Belieben auszutauschen.?® Allerdings kann eine unge-
schickte Reaktion auf eine Anzeige eine Befangenheit auslésen. Entgegnet der Staats-
anwalt beispielsweise seinerseits mit einer Strafanzeige wegen Ehrverletzung und Zivil-
forderungen oder einer anderen Art, die deutlich macht, dass er nicht in der Lage ist, die

197 BSK StPO-Boog, Art. 56 N 39 und BGer 1C_474/2014 E.3.1.

198 BSK StPO-Boog, Art. 56 N 39.

199 OBERHOLZER, StPO 2020, N 180 m.V.a. BGer 1B_214/2016 E. 3.3. Vgl. auch KELLER, Kommentar StPO,
Art. 56 N 30.

200 Vgl. BSK StPO-Boog, Art. 56 N 40; MAURER, S. 466; SCHINDLER, S. 112 f. Es lasst sich keine allgemeine
Regel fiir die Bewertung von Indikatoren fiir die personliche Nahe aufstellen. Es kommt immer auf ein
Abwagen mehrerer Kriterien an. Weiterfihrend dazu KeLLER, Kommentar StPO, Art. 56 N 27.

201 KeLLER, Kommentar StPO, Art. 56 N 28.

202 Obschon nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts eine Strafanzeige gegen einen Staatsanwalt fiir
sich allein keinen Ausstand zu begriinden vermag, kann dies in der Praxis nicht telquel auf ein Diszipli-
narverfahren Ubertragen werden. Es gilt dabei die jeweilige Organisation der Justizbehdrden zu berlick-
sichtigen. Gleichwohl gilt der Grundsatz, dass ein hangiges Disziplinarverfahren nicht zum Ausstand ei-
nes Staatsanwalts fihren darf. Weiterfilhrend KETTIGER, Befangenheit von Gerichtspersonen, S.11. Vgl.
dazu auch ScHINDLER (mit entsprechender Kasuistik) der die Meinung vertritt, dass bei einem Disziplinar-
verfahren nicht automatisch auf Befangenheit geschlossen werden kann. Ursache fiir ein solches Ver-
halten kann auch Uberforderung oder evident mangelnde Sorgfalt einer Person sein. Hierbei ist das ver-
fahrensrechtliche Instrument des Ausstandes jedoch nicht geeignet, um die «Unfahigkeit» eines Amts-
tragers zu riigen (SCHINDLER, S. 139).

203 MAURER, S. 467 f.; OBERHOLZER, StPO 2020, N 181.
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notwendige Distanz zu wahren, erhalt der Konflikt eine personliche Dimension, wobei die
Unbefangenheit tangiert wird.?**

Ein begrindeter Anschein der Befangenheit kann auch aufgrund des Verhaltnisses zwi-
schen dem Staatsanwalt und einem Parteivertreter entstehen. Die Voreingenommenheit
in einer solchen Situation ist nach Rechtsprechung aber nur mit grosser Zurtickhaltung
anzunehmen. Liegen aber die Grinde, die den Konflikt ausgeldst und angetrieben haben,
zeitlich nicht weit zurtick, stehen sie mit dem Verfahren im Zusammenhang und stossen
dazu auf ein grosses Medienecho, kann ein Anschein der Befangenheit angenommen
werden.?®

b)  Ausserung des Staatsanwalts

aa) Gegenuber Parteien

100 Der Staatsanwalt hat negative Bemerkungen grundsatzlich zu unterlassen, die sich ge-

gen die Person einer Verfahrenspartei richten. Es wird eine zuriickhaltende Ausdrucks-
weise verlangt. Ironische, unbedachte oder despektierliche Bemerkungen vermogen
dennoch keinen Anschein der Befangenheit zu erwecken. Dagegen kdnnen negative,
krankende, vorverurteilende, rassistische oder beleidigende Bemerkungen zu einem An-
schein fehlender Unparteilichkeit fiihren.2%

101 Ebenfalls kénnen Vorbesprechungen mit den Parteien den Anschein der Befangenheit

erwecken. Dieser besteht insbesondere, wenn die zur Verhandlung stehendenden An-
gelegenheiten ausserhalb des Verfahrens mit einer Partei vorbesprochen oder ihr Rat-
schlage erteilt werden.?’” Diesbeziiglich wurde eine Befangenheit im Rahmen einer Kon-
ferenz bejaht, in welcher Gerichtsprasidente, Polizeibeamte, Untersuchungsrichter,
Staatsanwalte und Kantonsrichter ein laufendes Strafverfahren besprochen und dazu
Beschliisse gefasst haben.?’® Verneint wurde aber der Anschein der Befangenheit des
Prasidenten einer Appellationsinstanz, der mit dem Prasidenten des Strafgerichts und
dessen Gerichtsschreiber nach der mindlichen Eréffnung des erstinstanzlichen Urteils,
ohne dabei die Parteien zu informieren, eine Informationssitzung zwecks Planung eines
umfangreichen, bereits seit mehr als sieben Jahren andauernden Strafverfahrens abhielt.
Dabei gilt es zu erwahnen, dass die beteiligten Behdrden ihr Vorgehen dokumentierten.
Im Protokoll schriftlich festgehalten wurden die Namen der Beteiligten, die Dauer der Sit-
zung, die besprochenen Themen sowie das Ergebnis.?*

204 OBERHOLZER, StPO 2020, N 181 m.V.a. BGE 134 | 20 E. 4.3.2 S. 22 KELLER weist aufgrund der Recht-
sprechung darauf hin, dass sich engagierte Staatsanwalte deshalb gut daran tun, sich durch Vorwirfe
nicht provozieren zu lassen und in ihren Ausserungen Zuriickhaltung zu {iben (KELLER, Kommentar StPO,
Art. 56 N 42).

205 BGer 1B_664/2012 E.3.

206 Das Bundesgericht schickt einen Staatsanwalt, der einen Beschuldigten anlésslich einer Einvernahme
als notorischen Liigner («menteur patenté») bezeichnet hat, in den Ausstand. M.w.H. OBERHOLZER, StPO
2020, N 176 und MAURER, S. 470 f.

207 BSK StPO-Boog, Art. 56 N 51. Auch im Verwaltungsverfahren unterstehen informelle Vorbesprechun-
gen, welche spater in einen Entscheid einfliessen, den Ausstandsbestimmungen. Die Schwierigkeit dabei
ist, dass aufgrund des informellen Verfahrens nicht alle vom Entscheid betroffene Parteien eingebunden
werden. Der Fairness und Transparenz halber weist SCHINDLER darauf hin, dass alle Parteien von Beginn
weg einbezogen werden sollten (S. 82 ff.).

208 BGer 1P.473/2000 E. 3.

209 BGer 1B_50/2008 E. 6. 104. Unter Umstanden kénnen auch nicht berufskonforme oder rechtspolitisch
inopportune Kontakte zu Parteien oder zu Dritten — ohne diese aktenmassig klar zu dokumentieren —
einen Ausstand begriinden (BB.2018.195 E. 2.5.).
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bb) Gegenuber Medien

102 Ausserungen gegeniiber der Offentlichkeit sind fiir einen Staatsanwalt dann problema-
tisch, wenn sie die Unschuldsvermutung betreffen. Entsprechend hat er sich von vorver-
urteilenden Ausserungen zu enthalten.?'° In Fallen, in denen ein legitimes Informations-
bedirfnis der Offentlichkeit besteht, ist es dem Staatsanwalt vor Abschluss des Verfah-
rens erlaubt, in rechtlicher und tatsachlicher Sicht zum Gegenstand der Untersuchung
Stellung zu nehmen. Es muss ihm dabei erlaubt sein, auch seine personliche — aufgrund
des jeweiligen Verfahrensstands — vorlaufige Meinung zu 4ussern. Diese Ausserungen
gilt es jeweils zu Uberpriifen und dem neusten Stand des Verfahrens anzupassen.?'

c) Verfahrensfehler und Fehlverhalten

103 Grundsatzlich begriinden fehlerhafte Verfligungen wie auch Verfahrens- oder Einschat-
zungsfehler fur sich allein keinen Anschein der Befangenheit. Eine Schlussfolgerung auf
mangelnde Objektivitat, die aus Verfahrensfehlern resultiert, ist generell nicht zulassig;
denn Verfahrensfehler und Fehleinschatzungen kénnen auf allen Ebenen der Justiz vor-
kommen. Das gilt insbesondere auch fiir die Staatsanwaltschaft.?'> Aus den verfassungs-
rechtlichen Verfahrensgarantien Iasst sich kein Anspruch auf fehlerfreies Handeln ablei-
ten. Verfahrens- oder Einschatzungsfehler sind ebenso wenig Ausdruck einer Voreinge-
nommenheit wie ein inhaltlich falscher Entscheid in der Sache oder Fehler in der Ver-
handlungsfiihrung. Begeht ein Staatsanwalt in einem Verfahren prozessuale Fehler, oder
unterlauft ihm ein Fehlentscheid in der Sache, sind diese in erster Linie in den dazu vor-
gesehenen Rechtsmittelverfahren zu riigen.?"

104 Verfahrensfehler kbnnen nur ausnahmsweise die Unabhangigkeit bzw. Unbefangenheit
eines Staatsanwalts in Frage stellen. Bestehen objektiv gerechtfertigte Grinde zur An-
nahme, dass sich in Fachfehlern gleichzeitig eine Haltung ausdrickt, die auf fehlende
Distanz und Neutralitat beruht, wird die Unabhangigkeitsgarantie beeintrachtigt.?'* Nach
der Rechtsprechung des Bundesgerichts sind solche Umstande bei prozessualen Feh-
lern indes nur dann gegeben, «wenn nach objektiver Betrachtung besonders krasse oder
ungewohnlich haufige Fehlleistungen der Untersuchungsleitung vorliegen, welche bei
gesamthafter Wurdigung eine schwere Verletzung der Amtspflichten darstellen und sich
einseitig zulasten einer der Prozessparteien auswirken.»*'* Das Abstellen auf besonders
krasse oder wiederholt auftretende Irrtimer, bzw. schwere Verletzungen der Berufspflich-
ten, soll verhindern, dass die gesetzliche Zustandigkeitsordnung allzu leicht und ohne
triftige Griinde umgestossen werden kdnnte.?'® Gleichzeitig ist es nicht Sache des Aus-
standrichters, die Verfahrensfiihrung im Sinne einer Aufsichtsbehérde zu tberpriifen.?!”

210 Weist ein Staatsanwalt im Rahmen einer Medienorientierung ohne sachliche Notwendigkeit auf Vorstra-
fen des Beschuldigten hin, wird die Unschuldsvermutung dadurch verletzt. BGer 1B_435/2015 E. 2.

211 M.w.H. BSK StPO-B0o0gG, Art. 56 N 49; MAURER, S. 471; OBERHOLZER, StPO 2020, N 174 f.

212 KELLER, Kommentar StPO, Art. 56 N 40 ff.; Vgl. auch KIENER, S. 105.

213 BGer vom 06.09.2011, 1B_317/2011, E. 4.8; BGE 143 IV 69 E. 3.2 S. 75; 114 la 153 E. 3b/bb S.158 f.;
BGer vom 10.5.2017, 1B_24/2017, E. 2.3; je mit Hinweisen.

214 KIENER, S. 105. Vgl. auch BSK StPO-Boog, Art. 56 N 56.

215 BGE143IV69E.3.2S.741;141IV178 E. 3.2.3S.180; 138 IV 142 E. 2.3 S. 146; 1151a 400 E. 3b S.
404; 114 la 153 E. 3b/bb S. 158; je mit Hinweisen. Vgl. auch MoOREILLON/PAREIN-REYMOND, PC CPP,
Art. 56 N 31.

218 Dass Lehre und Rechtsprechung nur in krassen Fallen bzw. bei schwerwiegenden Verstssen eine Be-
fangenheit des Staatsanwalts annehmen wollen, betont nach MAURER «die funktionsbedingt einge-
schrankte Objektivitat und den rollenbedingten Antagnonismus zu beschuldigter Person zu stark». Vgl.
MAURER, S. 465 mit Verweis auf ScHwmip/JosiTscH, Handbuch N 510, Fn. 264.

217 KeLLER, Kommentar StPO, Art. 56 N 41a.

30



Ausstandsverfahren

105 Die Qualifikation allfalliger Fehler als Ausstandsgrund, d.h. der Charakter als schwerwie-
gender Mangel, muss als solcher offensichtlich sein, bzw. die Unparteilichkeit oder Vor-
eingenommenheit klar erkennen lassen.?'® Im Weiteren wird vorausgesetzt, dass sich die
Fehler Gberwiegend gegen die gleiche Partei richten, da blosse Inkompetenz (vorbehal-
ten krasser Falle) noch kein Ausstandsgrund begriindet.?' Einen Anschein der Befan-
genheit kann vor allem bei einer Summierung mehrerer Verfahrensfehler zulasten einer
Verfahrenspartei entstehen, insbesondere dann, wenn sie in Kombination mit anderen
Faktoren vorkommen, wie beispielweise ungeschickt vorverurteilende Aussagen zulas-
ten der gleichen Partei.?® Entscheidend nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung ist,
ob in der Gesamtbetrachtung Zweifel an der Unvoreingenommenheit des Staatsanwalts
aufkommen.?' Massgebend ist die Intensitat der Verfahrensfehler. Hierbei gentigen ein-
fache Verfahrensfehler als Ausstandsgrund nicht.???

V. Ausstandsverfahren

1. Einleitung und Durchfiihrung

106 Die Ausstandsregelungen sind zwingend ausgestaltet und von Amtes wegen zu berick-
sichtigen. Erkennt ein Staatsanwalt, dass ein Ausstandsgrund vorliegt, ist er verpflichtet,
diesen unaufgefordert der Verfahrensleitung mitzuteilen (Art. 57 StP0).??® Sofern er als
Verfahrensleiter selbst betroffen ist, hat er den Grund seiner Stellvertretung bzw. der
Uibergeordneten Stelle?®* anzuzeigen.?® Tritt der betroffene Staatsanwalt nicht von sich
aus in den Ausstand und will eine Partei den Ausstand dieser Person verlangen, hat sie
das der Verfahrensleitung?®® ohne Verzug ein entsprechendes Gesuch zu stellen
(Art. 58 StP0O).?*” Im Vorverfahren richtet sich dieses demnach an den betroffenen
Staatsanwalt, der bis zur Einstellung oder Anklageerhebung das Vorfahren leitet.??® Das

218 BGer 1B_181/2017 E. 3.2. Eine Aufzahlung von Verfahrensfehlern, bei denen der Anschein der Befan-
genheit verneint bzw. bejaht wurde, findet sich bei MAURER, S. 473 ff. jeweils mit Hinweisen zu den ent-
sprechenden Entscheiden.

219 M.w.H. KELLER, Kommentar StPO, Art. 56 N 41. M.w. H. BGE 141 IV 178, 180; 138 IV 142, 146; 125 |
119, 124; BGer, Urteil v. 7.2.2018, 1B_375/2017 E. 2.

220 BGE 141 IV 178 S. 185. Vgl. KELLER, Kommentar StPO, Art. 56 N 41 sowie MAURER, S. 473 1.

221 BGE 141 IV178 E. 3.5S.185f.

222 Gleichzeitig gentigt auch ein einzelnes schweres Versehen in der Regel nicht, um Besorgnis der Befan-
genheit zu begriinden. Weiterfilhrend dazu SCHINDLER, S. 138; MAURER, S. 473.

223 KELLER, Kommentar StPO, Art. 57 N 1. Da Art. 56 StPO nicht mehr zwischen Ablehnungs- und Aus-
schlussgriinden differenziert, gilt die Mitteilungspflicht unabhangig von der Art des Ausstandsgrunds. Eine
Pflicht zur Mitteilung besteht bereits, wenn blosse Anhaltspunkte vorliegen (BSK StPO-Boog, Art. 57 N
3).

224 Bej Staatsanwalten an den Leitenden Staatsanwalt bzw. den Ober- oder Generalstaatsanwaltschaft,
welche die Fihrung des Ausstandsverfahrens Gibernehmen (ScHmID/JosITSCH, Handbuch, N 522).

225 BSK StPO-Boog, Art. 57 N 5.

226 Aus dem Wortlaut geht nicht hervor, ob es sich dabei um die Verfahrensleitung der eigenen Behérde
handelt oder jene Behorde, welche nach Art. 59. Abs. 1 lit. a—d StPO Uber den Ausstand entscheidet. Die
Rechtsprechung und eine Mehrheit der Lehre gehen davon aus, dass das Gesuch direkt beim betreffen-
den Staatsanwalt geltend gemacht wird, welcher es seinerseits zusammen mit seiner Stellungnahme an
die zum Entscheid zusténdige Instanz weiterleitet. Gl. Meinung: OBERHOLZER, StPO 2020, N 184;
BURGER-MITTNER, S. 315; MAURER, S. 481; anderer Meinung KELLER, Kommentar StPO, Art.57 N 4. Es
erscheint ihm in Fallen von Art. 56 lit. a und lit. f StPO zweckmassiger, die Mitteilung direkt an die Ver-
fahrensleitung derjenigen Instanz zu richten, welche anschliessend auch Gber den Ausstand zu befinden
hat. Dies fuhre dazu, dass der bei Ausstandsfragen hoher Dringlichkeit besser Rechnung getragen wird.

227 Ein Ausstandsgesuch kann nach herrschender Lehre und Rechtsprechung formlos und somit auch miind-
lich gestellt werden. Vgl. BSK StPO-Boog, Art. 58 N 3.

228 Art. 61 lit. a StPO.
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Ausstandsgesuch kann nur von einer Partei i.S. von Art. 104 StPO gestellt werden. Ein
Recht Dritter besteht an sich nicht.??

107 Die Partei hat ihr Ausstandsbegehren unverziiglich geltend zu machen.?® Nach der
Rechtsprechung muss der Gesuchsteller den Ausstand in den nachsten Tagen nach
Kenntnis des Ausstandsgrunds vorbringen. Andernfalls verwirkt er den Anspruch. Ein
sechs bis sieben Tage nach Kenntnis des Ausstandsgrunds gestelltes Ausstandsgesuch
ist rechtzeitig. Wartet der Gesuchsteller aber mit der Geltendmachung zwei Wochen zu,
ist es dagegen verspatet.2' Demgegeniiber muss es jedoch zuléssig sein, in Zusam-
menhang mit neu entdeckten Umstanden bereits friher bekannte Tatsachen in die Be-
grundung des Gesuches miteinzubeziehen. Zumal es nicht ausgeschlossen ist, dass erst
eine Gesamtwurdigung aller Umstande zur Gutheissung eines Ausstandsgesuchs flhrt,
wahrend die blosse Geltendmachung der friheren Tatsachen ein solches Begehren nicht
hatte rechtfertigen konnen.?*2

108 Das Ausstandsgesuch muss eine Begriindung enthalten und die geltend gemachten
Grunde oder Umstande missen vom Gesuchsteller glaubhaft gemacht werden. Blosse
Vermutungen oder vage Andeutungen genugen dabei nicht. Vielmehr muss eine gewisse
Wahrscheinlichkeit fir den Anschein der Befangenheit mittels Indizien oder Beweismit-
teln substantiiert dargetan werden. Art. 59 Abs. 1 StPO schliesst ein Beweisverfahren
ausdrucklich aus. Daraus kann abgeleitet werden, dass bereits die Uberwiegende Wahr-
scheinlichkeit und nicht der strikte Beweis geniigen, um einen Ausstand zu begriinden.?*
Unter Vorbehalt des in Strafsachen zu beachtenden Beschleunigungsgebot schliesst die
Bestimmung eine weitere Erhebung von Beweisen indes — gerade in Fallen, in welchen
sich das Gesuch auf Art. 56 lit. a StPO (personliches Interesse in der Sache) oder auf
Art. 56 lit. f StPO (andere Griinde der Befangenheit) stiitzt — nicht aus.?**

109 Ausstandsgriinde wirken immer nur personlich. Deshalb ist es unzuldssig, ein Ausstands-
gesuch pauschal gegen eine ganze Behdrde zu richten. Das Gesuch kann sich immer
nur gegen die Mitwirkung einer in einer konkreten Sache tatigen einzelnen Person

229 KeLLER, Kommentar StPO, Art. 58 N 7. Nach ScHmip/JosiTscH, Handbuch, N 523, Fn. 313, kann auch
das Opfer ein Gesuch stellen, auch wenn es sich nicht als Privatklagerin konstituiert hat.

230 Im Vorentwurf war eine Frist von 10 Tagen vorgesehen. Der Gesetzgeber hat aber dann bewusst auf
eine gesetzlich festgelegte Frist verzichtet. Vgl. KELLER, Kommentar StPO, Art. 58 N 3.

231 Vgl. BGer 1B_18/2020 E. 3.1; BGer1B_559/2019 E. 2.2; BGer 1B_120/2019 E. 2.2 mit Hinweis
BGer 1B_47/2019 E. 3.3 mit Hinweis. Vgl. auch Entscheid im Zusammenhang mit Bundesanwalt Lauber
BstGer BB.2019.85 E. 1.2. In Fallen von krasser Befangenheit ist nach KeLLER, das Abweichen vom
Erfordernis der unverziglichen Geltendmachung gerechtfertigt, da ein Verzicht auf den Ausstand stos-
send ware (KELLER, Kommentar StPO, Art. 58 N 5).

232 Diesbezlglich halt die Rechtsprechung fest, dass von den Betroffenen nicht verlangt werden kann, jeden
einzelnen potenziellen Verfahrensmangel fiir sich vorsorglich anzufechten, um sich am Ende die Mog-
lichkeit offenzuhalten, ein Ausstandsgesuch zu stellen, das auf der Wiirdigung des Gesamtverhaltens der
Person beruht, deren Ausstand verlangt wird. Das ware nicht nur unzumutbar, sondern auch prozessual
unangebracht, da sich Hinweise auf Befangenheit insgesamt ebenfalls aus fragwiirdigen Verfahrens-
handlungen ergeben kénnen, die flr sich allein noch nicht rechtswidrig sind, aber in ihrer Haufigkeit mas-
sgeblich werden (vgl. dazu BGer 1B_248/2020 E. 5.2.2). Im Urteil vom BGer 1B_248/2020 bestatigte es
dessen Rechtsprechung, dass es nachvollziehbar sei, dass in einem komplexen Straffall allfallige Aus-
standsgriinde nicht sofort entdeckt wiirden und es bis zu einem gewissen Mass den Anwalten tberlassen
sei, wie sie ihr Mandat fihrten und zu welchem Zeitpunkt sie die Akten studierten. Hingegen unzulassig
ist es, wenn eine Partei Uber langere Zeit, gegebenenfalls gar in mehreren Strafverfahren, ein Dossier
Uber scheinbare Prozessfehler eines Mitglieds der Strafbehdrde anlegt, diese Riigen nicht unmittelbar
vorbringt, sondern erst zu einem spateren Zeitpunkt einem Ausstandsbegehren pauschal zugrunde legt,
BGer 1B_149/2019 E. 3. Zum Ganzen OBERHOLZER, StPO 2020, N 186.

233 KELLER, Kommentar StPO, Art. 58 N 11; BSK StPO-Boog, Art. 58 N 4.

234 BGer 1B_178/2019 E. 4.1; 1B_227/2013 E. 4.1 mit Hinweis.
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richten.?*® Ein Gesuch gegen die Gesamtbehérde als einheitliches Begehren ware nur
zulassig, wenn es konkret gegen jedes Mitglied begriindet ist.?*

110 Der betroffene Staatsanwalt ist verpflichtet, zum Gesuch Stellung zu nehmen,?’ zumal
die Beschwerdeinstanz «ohne weiteres Beweisverfahren» entscheidet. Somit dient die
Bestimmung der Abklarung des Sachverhalts und garantiert der betroffenen Person das
rechtliche Gehor.?*® Dem Staatsanwalt ist es erlaubt, bis zum Entscheid sein Amt weiter
auszufiihren.?®® Die Regelung will verhindern, dass Verfahren mittels Ausstandsgesu-
chen blockiert werden kénnten. Gleichzeitig besteht mit der Weiterfihrung die Gefahr,
dass bei einer Gutheissung des Gesuchs inzwischen vorgenommene Verfahrenshand-
lungen (i.S. von Art. 60 StPO) wiederholt werden miissen.?*® MAURER empfiehlt eine Wei-
terflhrung des Vorverfahrens daher nur bei einem voraussehbar aussichtslosen Aus-
standsbegehren. Andererseits sollten nur dringend gebotene Verfahrenshandlungen vor-
genommen werden.?*!

2. Ausstandsentscheid

111 Art. 59 StPO folgt einem Mischsystem und nimmt je nach geltend gemachtem Ausstands-
grund eine Differenzierung des Verfahrens vor. Demnach tritt der Staatsanwalt, gegen
den ein Ausstandsgrund nach Art. 56 lit. b—e StPO geltend gemacht wird, von sich aus
in den Ausstand, wenn es das Vorliegen in seiner Stellungnahme bejaht. In diesem Fall
ergeht kein Ausstandsentscheid. Wird hingegen ein Ausstandsgrund nach Art. 56 lit. a
oder lit. f StPO geltend gemacht oder widersetzt sich der betroffene Staatsanwalt dem
Ausstandsgesuch einer Partei, das sich auf Art. 56 lit. b—e StPO abstltzt, so soll zwin-
gend ein formeller Ausstandsentscheid erforderlich sein.?*? Die Bestimmung will verhin-
dern, dass sich ein Staatsanwalt unliebsamer Verfahren entledigen und sich auf diese
Weise seiner behérdlichen Aufgabe entziehen kann.?*?

112 Die Zustandigkeiten zum Entscheid Gber ein Ausstandsgesuch sind im Gesetz klar gere-
gelt und stitzen sich auf eine Stufenordnung. Wird der Ausstand gegen Mitglieder oder
Hilfspersonen der Staatsanwaltschaft geltend gemacht, so entscheidet ohne weiteres
Beweisverfahren und endgultig die Beschwerdeinstanz in der von Bund und Kantonen
vorgesehenen Spruchkérperbesetzung.?** Im Bundesstrafverfahren entscheidet die

235 Vgl. dazu BGer 1B_86/2011 E. 3.3.1, wonach das Bundesgericht einen Nichteintretensentscheid der Vo-
rinstanz betreffend eines Ausstandsbegehrens gegen samtliche Mitglieder der Staatsanwaltschaft besta-
tigte.

236 BGer 1B_405/2014 E. 6.2. M.w.H. BSK StPO-Bo0gG, Art. 58 N 2; MAURER, S. 482.

237 Art. 58 Abs. 2 StPO.

238 BSK StPO-Boog, Art. 58 N 11; Weiterfuhrend KELLER, Kommentar StPO, Art. 58 N 12.

239 Art. 59 Abs. 3 StPO.

240 BSK StPO-Boog, Art. 59 N 10.

241 MAURER, S. 484.

242 Art. 59 Abs. 1 StPO. Damit soll verhindert werden, dass eine Justizperson ohne sachliche Griinde in den
Ausstand ftritt und sich der Verantwortung entziehen kann. ScHmID/JOSITSCH, Praxiskommentar Art.
59 N 3; in Bezug auf den Staatsanwalt, MAURER, S. 484.

243 BSK StPO-Boog, Art. 59 N 3 sowie MAURER, S. 484.

244 Art. 59 Abs. 1 lit. b StPO. Sind Mitarbeiter der Polizei betroffen, so befindet die Staatsanwaltschaft (lit. a).
Hinsichtlich der Mitglieder der Beschwerdeinstanz oder des Berufungsgerichts ergibt sich nach lit. c die
Zustandigkeit des Berufungsgerichts. Ist das gesamte Berufungsgericht betroffen (bzw. alle Mitglieder
einzeln), so entscheidet die Beschwerdekammer des Bundesstrafgerichts (lit. d). Weiterfihrend KELLER,
Kommentar StPO, Art. 59 N 5.
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Beschwerdekammer des Bundesstrafgerichts, wenn die BA betroffen ist (Art. 59 Abs. 1
lit. bi. V. m. Art. 37 Abs. 1 StBOG).?*

113 Der Ausstandsentscheid ergeht in Form eines Beschlusses oder einer Verfugung. Die
Entscheide sind schriftlich und begriindet zu erlassen.?*® Sofern (iberhaupt auf sie einge-
treten wird, kénnen offensichtlich missbrauchliche, querulatorische und unbegriindete
Gesuche, wie auch solche, die auf Verzdgerung der Justiz gerichtet sind, nach der Recht-
sprechung von der betroffenen Instanz selbst abgewiesen werden.?*’

3. Folgen der Verletzung von Ausstandsvorschriften

114 Sofern die Beschwerdeinstanz im Verfahren nach Art. 59 StPO das Ausstandsgesuch
gutgeheissen hat, sind die Amtshandlungen, an denen der Staatsanwalt mitgewirkt hat,
gemass Art. 60 Abs. 1 StPO nur dann aufzuheben und zu wiederholen, wenn eine Partei
dies innert 5 Tagen nach Kenntnisnahme des Ausstandsentscheides verlangt.?*®

115 Die Bestimmung gilt fir alle Verfahrenshandlungen, zu deren Zeitpunkt der fragliche Aus-
standsgrund bestand, und die zum Ausstand verpflichtete Person sich nicht im Ausstand
befand.?* Ist ein Ausstandsgrund erst wahrend des Verfahrens eingetreten, gilt
Art. 60 Abs. 1 StPO nur fir die nachfolgenden Verfahrenshandlungen.?° Fiir Amtshand-
lungen, die vor dem Eintritt des Ausstandgrundes erfolgt sind, ist die Bestimmung somit
nicht anwendbar. Dadurch werden samtliche durch die Befangenheit «kontaminierten»
Akten und Verfahrenshandlungen aus dem Verfahren entfernt, wodurch dem Beschul-
digten ein faires Verfahren garantiert werden kann.?*'

116 Das Recht, die Aufhebung und Wiederholung zu beantragen, steht jeder Partei zu — auch
derjenigen, die das Ausstandsgesuch nicht gestellt hat.>*? Wird kein Gesuch gestellt, ist
die Genehmigung der bisherigen Amtshandlungen angenommen und die vorgenomme-
nen Beweiserhebungen uneingeschrankt verwertbar.?®®* Darliber hinaus legt
Art. 60 Abs. 2 StPO (als Spezialnorm zu Art. 141 Abs. 2 StPO) fest, dass Beweise, die
im Rahmen des Wiederholungsanspruchs nicht mehr erhoben werden kénnen, bertck-
sichtigt werden dirfen.?**

4, Rechtsmittel

117 Ist der Staatsanwalt von einem Ausstandsgesuch betroffen, entscheidet nach geltendem
Recht die Beschwerdeinstanz gem. Art. 59 StPO «endgultig»n. Somit ist gegen den

245 Ausstandsgesuche gegen Mitglieder des Bundesstrafgerichts richten sich nach dem Verfahren von
Art. 34 ff. BGG.

246 Art. 59 Abs. 3 StPO. Fallt eine Kollektivbehérde den Entscheid, ergeht dieser in Form eines Beschlusses.
Wird der Entscheid von einer Einzelperson gefallt, ergeht er in Form einer Verfligung.

247 M.w.H. BSK StPO-Boog, Art. 59 N 3.

248 Art. 60 Abs. 1 StPO. Der Ausstandsentscheid hat auf die Frist hinzuweisen. Vgl. BSK StPO-Boog,
Art. 60 N 2.

249 Die gleiche Regel gilt, wenn der Staatsanwalt von sich aus in den Ausstand tritt (vgl. ScHMID/JOSITSCH
Handbuch, N 530).

250 BGer 6B_362/2012 E.3.3.1.

251 BstGer BB.2012.118 E. 2.3.

252 Ejne Beschwer ist nicht erforderlich. ScHMID/JoSITSCH, Praxiskommentar, Art. 60 N 2 f.

253 OBERHOLZER, N 196.

254 M.w.H. KELLER, Kommentar StPO, Art. 59 N 5 f.; BSK StPO-Boog, Art. 60 N 4.
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Entscheid kein Rechtsmittel der Strafprozessordnung zuldssig.?*® Obschon dadurch das
Ergreifen von den in der StPO geregelten Rechtsmitteln ausser Betracht fallt, wird damit
aber die im Bundesgerichtsgesetz geregelte Beschwerde in Strafsachen ans Bundesge-
richt nicht ausgeschlossen.?®® Demnach ist ein kantonaler Entscheid Uiber ein Ausstands-
begehren als selbstandig erdffneter Zwischenentscheid mit Beschwerde in Strafsachen
nach Art. 78 ff. und 92 BGG beim Bundesgericht anfechtbar.?*” Nach Art.103 Abs. 1 BGG
hat die Beschwerde in der Regel keine aufschiebende Wirkung.?*®

118 Bei Ausstandsentscheiden des Bundesstrafgerichts besteht hingegen keine Mdéglichkeit
des Weiterzugs an das Bundesgericht. Art. 79 BGG halt fest, dass selbstandig ertffnete
verfahrensleitende Vor- und Zwischenentscheide der Beschwerdekammer, welche keine
unmittelbaren Zwangsmassnahmen darstellen, nicht direkt mit Beschwerde in Strafsa-
chen anfechtbar sind.?*

VI. Zwischenfazit

119 Die Ausstandsgriinde fur einen Staatsanwalt sind in Art. 56 StPO geregelt. Von den
in Art. 56 lit. a—e StPO geregelten besonderen Ausstandsgriinden abgesehen, tritt ein
Staatsanwalt in den Ausstand, wenn er «aus anderen Griinden, insbesondere wegen
Freundschaft oder Feindschaft mit einer Partei oder deren Rechtsbeistand, befangen
sein kénnte» (Art. 56 lit. f StPO). In Fallen, in denen kein expliziter Ausstandsgrund vor-
liegt, ist fur die Ablehnung eines Staatsanwalts kein strikter Nachweis erforderlich, dass
er tatsachlich befangen ist.??° Es genligt, wenn Umsténde vorliegen, die bei objektiver
Betrachtung den Anschein der Befangenheit und Voreingenommenheit erwecken. Fur
die Ablehnung wird nicht vorausgesetzt, dass der Staatsanwalt tatsachlich befangen
ist.?®" Die gesetzliche Bestimmung soll dadurch nicht nur die tatsachliche Unvoreinge-
nommenheit sicherstellen, sondern bereits jeden Anschein einer moglichen Befangenheit
vermeiden.®?

120 Die Annahme eines Ausstandes hangt nach der Praxis des Bundesgerichts stark von den
Umstanden des Einzelfalls ab, weshalb sich aus dieser Praxis nur sehr schwer allge-
meingultige Regeln ableiten lassen. Hierbei ist es mdglich, dass der einzelne Umstand
an sich, keinen genugend hohen Intensitatsgrad erkennen lasst, um einen Ausstand zu
begriinden. In der Gesamtheit der Umstéande kann aber gleichwohl ein Anschein der

255 Nach geltendem Recht sind Entscheide tber ein Ausstandsgesuch endgliltig. Nach Art. 380 StPO ist
gegen endgliltige Entscheide kein Rechtsmittel der StPO zulassig. Somit unterliegen die als endgiiltig
bezeichnete Entscheide direkt der Beschwerde an das Bundesgericht, was nicht der Rolle des héchsten
Gerichts entspricht. Zudem widerspricht dies dem Grundsatz der doppelten Instanz («double instance»),
wie ihn Artikel 80 Absatz 2 BGG festlegt. Die Revision der StPO sieht daher vor, dass der Entscheid Uber
den Ausstand nicht mehr «endgiiltig» sein soll. Vgl. Botschaft Anderung StPO, S. 6726.

256 BGer 1B_86/2011 E. 1.

257 BSK StPO-Boog, Art. 59 N 4. Aufgrund der fehlenden gerichtlichen Vorinstanz (Art. 80 BGG) wére nach
dem Wortlaut des Gesetzes die Beschwerde an das Bundesgericht auch gegen Entscheide der Staats-
anwaltschaft (gem. Art. 59 lit. a StPO) ausgeschlossen. Entgegen dem Wortlaut von Art. 80 BGG kann
nach der Rechtsprechung der Entscheid der Staatsanwaltschaft (iber das Ausstandsgesuch gegen einen
Polizeibeamten mit Beschwerde in Strafsachen angefochten werden (vgl. dazu ScHmID/JOSITSCH, Hand-
buch, N 529).

258 MAURER, S. 484, mit Verweis auf BGer 1B_506/2011.

259 RIKLIN, Art. 59 N 4.

260 Die abstrakte Gefahr der Voreingenommenheit gentigt. M.w.H. BSK StPO-Boog, Vor Art. 56-60 N 7.

261 BGE 141 IV 178 E. 3.2.1 S. 179; 138 IV 142 E. 2.1 S. 144 f. je mit Hinweisen.

262 OBERHOLZER, StPO 2020, N 154.

(<]
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Befangenheit erweckt werden, was als Ausstandsgrund geniigt.?®® Erschwerd kommt
dazu, dass diese stark einzelfallbezogene Praxis nicht immer kohéarent erscheint.?*

121 Wird der Ausstandsgrund aus materiellen oder prozessualen Rechtsfehlern abgeleitet,
so sind diese nur wesentlich, wenn sie besonders krass sind und wiederholt auftreten,
sodass sie einer schweren Amtspflichtverletzung gleichkommen und sich einseitig zulas-
ten einer der Prozessparteien auswirken; ansonsten begriinden sie keinen hinreichenden

Anschein der Befangenheit.?®®

263 SCHINDLER, S. 139.
264 KeLLER, Kommentar StPO, Art. 56 N 25.
265 BGer 1B_352/2014 4 E. 2.1
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Aktenfluihrungs- und Dokumentationspflicht im Allgemeinen

D. Dokumentationspflicht im Strafverfahren

122 Die Ausstandsentscheide der Beschwerdekammer legten Lauber im Wesentlichen zur
Last, dass er die informellen Treffen — entgegen Art. 77 StPO — nicht habe protokollieren
lassen. Daher verlangt die spatere Wirdigung der Entscheide vorab eine Skizzierung des
rechtlichen Rahmens, den die StPO in Bezug auf die Protokollierungspflicht vorgibt. Hier-
fur befasst sich das folgende Kapitel mit der Aktenfihrungs- und Dokumentationspflicht
und der damit zusammenhangenden Protokollierungspflicht nach Art. 76 ff StPO.

l. Aktenfiihrungs- und Dokumentationspflicht im Allgemeinen

123 Der in Art. 29 Abs. 2 BV verankerte Anspruch auf rechtliches Gehér umfasst als Teilgeh-
alt den Anspruch auf Akteneinsicht. Das Akteneinsichtsrecht stellt sicher, dass die Par-
teien die Entscheidungsgrundlagen der Behdrden kennen und ihre Interessen im Verfah-
ren wirksamen vertreten kénnen. Die wirksame und effektive Wahrnehmung dieses An-
spruchs setzt das Bestehen von Akten sowie deren vollstandige und korrekte Fuhrung
voraus. Als Gegenstick zum Akteneinsichtsrecht besteht daher eine Dokumentations-
pflicht der Behérden.?®

124 Der Grundsatz der Dokumentationspflicht®®’ besagt, dass alle prozessual relevanten Vor-
gange von der handelnden Behdrde in geeigneter Form — entweder schriftlich-lesbar oder
mindestens bildlich-visuell erfassbar — festgehalten werden und die entsprechenden Auf-
zeichnungen in die Strafakten integriert werden miissen.?® Fir jede Strafsache wird hier-
fir ein Aktendossier angelegt. Dieses enthalt die Verfahrens- und Einvernahmeproto-
kolle, die von den Strafbehérden zusammengetragenen Akten sowie die von den Par-
teien eingereichten Akten (Art. 100 Abs. 1 StP0).%° Jede erstellte Aufzeichnung, die ge-
eignet ist, der Behorde oder dem Gericht als Grundlage des Entscheids zu dienen, stellt
ein Aktenstlick im Sinne des verfassungsrechtlichen Akteneinsichtsrechts dar.?”

125 Aus der Dokumentationspflicht folgt ferner das Verbot von Geheimakten, welches in der
StPO nur indirekt zum Ausdruck kommt. Demnach darf die Strafbehérde nicht selektiv
dariiber entscheiden, was zu den Akten gehdren soll (bspw. nur belastende Akten).?”!
Die Anklagebehdrde muss dem Gericht und damit auch den Parteien samtliche «Spu-
renvorgange» zu Kenntnis bringen, welche im Verfahren Bedeutung erlangen kénnen.?2
Was jedoch in keinerlei thematischem Zusammenhang mit dem strafrechtlichen Vorwurf
steht, braucht nicht in den ordentlichen Akten gefiihrt zu werden. Dabei gilt, dass sich die
Staatsanwaltschaft im Zweifel Gber die Verfahrensrelevanz, fur die Aufnahme in die

266 Nur wenn in den Akten alles festgehalten ist, was zur Sache gehdrt, kénnen die Verteidigungsrechte
(i.S.v. Art. 32 Abs. 2 BV) geltend gemacht werden. Vgl. BSK StPO-ScHmuTz, Art. 100 N 1.

267 Der Begriff erscheint als solcher nicht ausdrticklich in der StPO.

268 BSK StPO-NAPFLI, Art. 76 N 6.

269 Ob Akten beigezogen werden miissen, beurteilt sich nach den prozessualen Grundsatzen. Demnach
kann aus der Aktenfiihrungspflicht nicht hergeleitet werden, dass bestimmte Akten beigezogen werden
mussen (vgl. BRUSCHWEILER/GRUNIG, Kommentar StPO, Art. 100 N 1).

270 \gl. zum Aktenbegriff BSK StPO-ScHmuTZ, Art. 100 N 3.

271 ScHMID/JOSITSCH, Praxiskommentar, Vor. Art. 76—79 N 3. Nicht darunter fallen Sekundarakten, welche
aufgrund ihres Umfangs oder aus Praktikabilitatsgriinden separat gehalten werden kénnen (bspw. die
einem Gutachten zugrunde liegende Materialien oder ganze Buchhaltungen). Sie sind jedoch unumstrit-
ten Bestandteile der Akten und als solche in den Hauptakten zu vermerken. (BSK StPO-ScHMUTZ, Art.
100 N 10); ScHmID/JosITscH, Handbuch, N 570.

272 OBERHOLZER, 2020, N 1670.

37



Zur Protokollierungspflicht

Akten zu entscheiden hat.?”® Interne Akten, die fiir die interne Meinungsbildung bestimmt
sind, und denen kein Beweischarakter zukommt, gehdren hingegen nicht zu den Straf-
akten (bspw. Notizen, Entwiirfe, Referate).?’

126 Die Dokumentationspflicht gilt auf allen Verfahrensstufen — von den polizeilichen Ermitt-
lungen bis hin zu den Verhandlungen vor den Rechtsmittelinstanzen.?’®

1. Zur Protokollierungspflicht

1. Allgemeine Bestimmungen

127 Nach Art. 76 Abs. 1 StPO sind alle nicht schriftlichen Verfahrenshandlungen der Strafbe-
hérden und der Parteien zu protokollieren.?”® Die Pflicht zur Protokollierung leitet sich aus
Anspruch des rechtlichen Gehors ab und steht in den Diensten der Gewahrleistung eines
fairen Verfahrens.?”” Aufgrund der Art gewisser prozessualer Vorgange unterliegen Ver-
gleichsverhandlungen (Art. 316 StPO) und entsprechende Verhandlungen zwischen den
Parteien im abgekurzten Verfahren (Art. 362 Abs. 4 StPO) einer eingeschrankten Proto-
kollierungspflicht.?’®

128 Das Protokoll erfiillt im Strafprozess drei verschiedene Funktionen.?”® Zum einen halt es
die mundlichen Aussagen der Verfahrensbeteiligten fest und dient insofern als Grundlage
fur die Feststellung des Sachverhalts (Gedachtnis- und Beurkundungsfunktion). Zum an-
dern gibt es Auskunft Uber die Einhaltung der Verfahrensvorschriften und garantiert inso-
fern ein rechtsstaatlich korrektes Verfahren (Kontrollfunktion). Zudem versetzt es das Ge-
richt und allféllige Rechtsmittelinstanzen in die Lage, die inhaltliche Richtigkeit und ver-
fahrensmassige Ordnungsmassigkeit einer angefochtenen Entscheidung zu Uberprifen
(Entscheidfunktion).®

129 Folglich bilden die Protokolle eine wichtige Grundlage fiir eine wirksame Strafverteidi-
gung. Sie soll insbesondere die Objektivitat der Ermittlungen und des Verfahrens generell
aufzeigen. Eine rechtmassige Protokollierung ermdglicht nicht nur der beschuldigten Per-
son, sondern auch den anderen Verfahrensbeteiligten die Wahrnehmung ihrer Rechte.

273 ScHMUTZ halt in diesem Zusammenhang fest, dass wenn auch nur die geringste Wahrscheinlichkeit be-
steht, dass ein Untersuchungsergebnis mit Bezug auf den Schuldvorwurf oder die Strafzumessung Be-
deutung haben konnte, es in die Akten aufzunehmen ist. Weiterfiihrend hierzu BSK StPO-ScHMUTZ,
Art. 100 N 14 ff.

274 BSK StPO-ScHMUTZ, Art. 100 N 22. M.w.H. ScHMID/JOSITSCH Praxiskommentar, Vor. Art. 76—-79 N 3.

275 \/gl. OBERHOLZER, 2020, N 1671 f. Auf Anfrage bestatigte bspw. die Oberstaatsanwaltschaft des Kantons
Luzern, dass sie in bestimmten Konstellationen in Verfahren miteinbezogen werden kénne. Fir Verfah-
renshandlungen und interne Vorgange mit erkennbarer Aussenwirkung im Verfahren besteht eine Proto-
kollierungspflicht, nicht aber fir interne Vorgange ohne erkennbare Aussenwirkung im Verfahren. Soweit
der Oberstaatsanwalt ausnahmsweise von seiner Eingreifkompetenz durch eine einzelfallbezogene Wei-
sung oder der Zuweisung eines Falles an einen anderen Staatsanwalt Gebrauch macht, kommt es fiir
die Protokollierungspflicht des Oberstaatsanwalten zuhanden der Aktenanlage darauf an, ob der interne
Vorgang eine erkennbare Aussenwirkung im Verfahren hat (Thomas Reitberger, Stv. Oberstaatsanwalt
des Kantons Luzern, persdnliche Kommunikation, 28. August 2020).

276 BGE 143 IV 408 E. 8.2 S. 421.

277 BGer 1P.399/2005 E. 3.1.

278 ScHMID/JosITscH, Praxiskommentar, Art. 76 N 4. Dennoch miissen die einzelnen Schritte des abgekiirz-
ten Verfahrens protokolliert werden. Die informellen Verhandlungen sind zwar nicht inhaltlich zu protokol-
lieren, jedoch ist deren Stattfinden und das Ergebnis aktenkundig zu machen (ScHMID/JOSITSCH, Praxis-
kommentar Art. 58 N 3). GREINER/JAGGI stellen fest, dass auch nach Inkrafttreten der Schweizerischen
StPO die Praxis in den Kantonen diesbeziiglich unterschiedlich ist (vgl. BSK StPO-GREINER/JAGGI,
Art. 358 N 67 f.).

279 Vgl. dazu BSK StPO-NAPFLI, Art. 76 N 1 ff.; RIKLIN, Vorb. zu 76-79 N 1 ff.; ScHmip/JosiTscH, Handbuch,
N 567; EGLI, S. 627 ff.

280 BGer 6B_893/2015.
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Aufgrund der auf dem Spiel stehenden Interessen der Verfahrensbeteiligten sind die Pro-
tokollierungsvorschriften streng zu handhaben. Aus diesem Grund haben die Vorschriften
im Regelfall zwingenden Charakter.?®'

130 Das Protokoll ist nur insofern zum Beweis geeignet, als dass die darin vermerkten Vor-
gange stattgefunden und die protokollierten Aussagen anlasslich der Beweiserhebung
gemacht worden sind. Der Nachweis fur die inhaltliche Richtigkeit oder Unrichtigkeit der
Aussagen selbst ist damit nicht gegeben.?®? Negativ betrachtet bedeutet die Beweiskraft
des Protokolls, dass ein darin nicht beurkundeter Vorgang, bis zum Beweis des Gegen-
teils, als nicht stattgefunden zu gelten hat.?®?

a) Verfahrens- und Einvernahmeprotokoll als Grundformen

131 Die Strafprozessordnung unterscheidet bei den Protokollen zwischen zwei Grundformen:
Den Verfahrensprotokollen (Art. 77 StPO) und den Einvernahmeprotokollen (78 StPO).?%
Als Teil der allgemeinen Bestimmungen umfasst der Protokollbegriff in Art. 76 StPO so-
wohl die Verfahrensprotokolle als auch die Einvernahmeprotokolle.

132 Das Verfahrensprotokoll soll tiber alle wesentlichen Verfahrenshandlungen Auskunft ge-
ben und bezweckt die zusammenfassende Dokumentation samtlicher Verfahrensvor-
gange.?®® Demgegeniiber bestimmt Art. 78 StPO zu den Einvernahmeprotokollen, dass
die Aussagen der Parteien, Zeugen, Auskunftspersonen und Sachverstandigen laufend
protokolliert werden mussen. Dazu gehoren alle Einvernahmen und Befragungen. Insbe-
sondere informelle oder informative Befragungen sind ohne Protokollierung unzulassig.
Aufgrund der bedeutsamen Rolle, die Einvernahmen im Strafverfahren als Beweismittel
haben (Art. 142 ff und 157 ff. StPO), sind die jeweiligen Protokolle und deren korrekte
Fiihrung sowie die Aufbewahrung besonders wichtig.?®

133 Obschon die inhaltlichen Anforderungen an das Verfahrens- und Einvernahmeprotokoll
in den jeweiligen Artikeln (Art. 77 und 78 StPO) detailliert wiedergegeben werden, kommt
ihnen hinsichtlich des konkreten Umfangs der Protokollierung ein erheblicher Ermes-

sensspielraum zu, was sich auch in der Rechtsprechung widerspiegelt.?®’

b)  Bestatigung der Richtigkeit
134 Die protokollfiihrende Person, die Verfahrensleitung und die allenfalls zur Ubersetzung
beigezogene Person hat nach den gesetzlichen Bestimmungen die Richtigkeit des

281 BSK StPO-NAPFLI, Art. 76 N 12. In Bezug auf Art. 77 lit. b StPO hat das Bundesgericht den zwingenden
Charakter relativiert. Danach war ein Protokoll verwertbar, obschon eine teilweise anwesende Person
nicht erwahnt wurde (mit Verweis auf BGer vom 14.6.2016, 6B_893/2015, E. 1.4.2.) Weiterfihrend
BRUSCHWEILER/NADIG/SCHNEEBELI, Kommentar StPO, Art. 76 N 2a.

282 Die beweisbildende Funktion des Protokolls wird zwar im Gesetz nicht explizit erwahnt, jedoch ergibt sich
die Wirkung bereits aus Art. 9 ZGB. ScHmID/JosITSCH, Praxiskommentar, Vor. 76—79 N 4. Weiterfuhrend;
OBERHOLZER, N 4; BSK StPO-NAPFLI, Art. 76 N 2 f.

283 Weiterfuhrend zur Beweiskraft des Protokolls BSK StPO-NAPFLI, Art. 76 N 2.

284 Zudem gibt es nach NAPFLI noch weitere Varianten. Insbesondere das Verhandlungs-, das Augenscheins-
, das Gegenlberstellungs-, das Identifizierungsgegeniberstellungs-, das Hausdurchsuchungs- und das
Beschlagnahmeprotokoll. M.w.H. BSK StPO-NAPFLI, Art. 76 N 13.

285 ScHMID/JosITSCH, Handbuch, N 576.

286 SCHMID/JOSITSCH, Praxiskommentar, Art. 78 N 1 f.

287 BRUSCHWEILER/NADIG/SCHNEEBELI, Kommentar StPO, Art. 76 N 3a mit Verweis auf BGer 6B_161/2015 E.
1.2
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Protokolls zu bestatigen. Aus dem Wortlaut geht nicht hervor, ob es zulassig ist, wenn
die Verfahrensleitung gleichzeitig die Rolle der protokollfUhrenden Person tbernehmen
kann. Fur das gerichtliche Verfahren wird ausdrtcklich festgehalten, dass neben den ge-
setzlichen Richtern ein Protokollfiihrer anwesend sein muss.?® Bei Befragungen im Vor-
verfahren wird jedoch die Meinung vertreten, dass neben der Verfahrensleitung nicht
zwingend noch eine protokollfiihrende Person anwesend sein muss.?® Bei Verzicht eines
Protokollfuhrers wird das Protokoll allein von der einvernehmenden Person unterzeich-
net. Angesicht der Wichtigkeit der staatsanwaltschaftlichen Einvernahmen sollte jedoch
nur in einfachen Fallen auf den Beizug verzichtet werden.*®

c) Verantwortlichkeit

135Art. 76 Abs. 3 StPO legt die Verantwortlichkeit der Protokollfihrung fest. Demnach ist die
Verfahrensleitung dafir verantwortlich, dass die Verfahrenshandlungen vollstandig und
richtig protokolliert werden.?! Sie hat die protokollfilhrende Person zu beaufsichtigen und
gegebenenfalls einzuschreiten.?®> Auch wenn vom verfahrensleitenden Staatsanwalt
nicht Unmaogliches verlangt werden kann, hat dieser immerhin die Moglichkeit, mit Wei-
sungen auf Mangel der Protokollfiihrung zu reagieren.?®®

2. Das Verfahrensprotokoll nach Art. 77 StPO im Besonderen

a) Umfang

136 Nach Art. 77 StPO sind alle wesentlichen Verfahrenshandlungen zu protokollieren, ins-
besondere hinsichtlich Art, Ort, Datum und Zeit der Verfahrenshandlung.?®* Der Ort ist
zwingend nur dann bei Verfahrenshandlungen besonders zu vermerken, wenn dieser
nicht am Amtssitz der Strafbehérde stattfindet.®® Darliber hinaus sind auch die Namen
der mitwirkenden Behdrdenmitglieder, der Parteien, ihrer Rechtsbeistdnde sowie der wei-
teren anwesenden Personen (lit. b) zu protokollieren.

137 Ferner festzuhalten sind die Antrage der Parteien (lit. c), die Belehrung Uber die Rechte
und Pflichten der einvernommenen Personen (lit. d), die Aussagen der einvernommenen
Personen (lit. €), den Ablauf des Verfahrens, die von der Strafbehérde getroffenen An-
ordnungen sowie die Beachtung der fir die einzelnen Verfahrenshandlungen

288 |n der Funktion des Gerichtschreibers. Vgl. Art. 335 Abs. 1 StPO.

289 Vgl. hierzu BRUSCHWEILER/NADIG/SCHNEEBELI, Kommentar StPO, Art. 76 N 6 sowie SCHMID/JOSITSCH,
Praxiskommentar, Art. 76 N 5.

290 ScHMIp/JosITscH, Praxiskommentar, Art. 76 N 5. In diesem Zusammenhang schreibt der Kanton Bern der
Protokollfiihrung eine wichtige Bedeutung zu, indem der Gesetzgeber des Kantons Bern vorschreibt,
dass die Protokollfiihrung nicht nur bei Gerichten, sondern auch bei Staatsanwaltschaften unter Beizug
eines Protokollfihrers erfolgen muss (EG ZSJ Art. 31). Nur bei polizeilichen Einvernahmen kann die ein-
vernehmende Person das Protokoll selbst flhren, sofern es sich nicht um eine Einvernahme im Auftrag
der Staatsanwaltschaft handelt (Abs. 2). M.w.H. BRUSCHWEILER/NADIG/SCHNEEBELI, Kommentar StPO,
Art. 76 N 6a.

291 Art. 76 Abs. 3 StPO.

292 BRUSCHWEILER/NADIG/SCHNEEBELI, Kommentar StPO, Art. 76 N 7.

293 RIKLIN, Art. 76 N 4. RIKLIN bezieht sich dabei insbesondere auch auf die Verfahrenshandlungen und Pro-
tokollierung der Polizei. Diesbeziiglich kann sich der Staatsanwalt nicht seiner Verantwortung entziehen.

294 Art. 77 lit. a StPO. Dazu gehoéren bspw. auch wesentliche Telefonate der Strafbehérde, welche in Form
einer Telefonnotiz dokumentiert werden (vgl. BRUSCHWEILER/NADIG/SCHNEEBELI, Kommentar StPO,
Art. 77 N 1).

295 ScHMID/JOSITSCH, Praxiskommentar, Art. 77 N 5.
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vorgesehenen Formvorschriften (lit. f), die von den Verfahrensbeteiligten eingereichten
oder im Strafverfahren sonst wie beschafften Akten und anderen Beweisstlicken (lit. g)
und die Entscheide sowie deren Begrindung, soweit diese den Akten nicht in separater
Ausfertigung beigelegt werden (lit. h).

b)  Zweck der Bestimmung®*®

138 Wie bereits einleitend erwahnt, soll das Verfahrensprotokoll tiber alle wesentlichen Ver-
fahrenshandlungen Auskunft geben, wobei namentlich die in Art. 77 lit. a bis h StPO ge-
nannten Vorgange als wesentlich, wenn auch nicht abschliessend zu betrachten sind.?*’

Die Bestimmung bezweckt — entgegen dem Wortlaut — nicht primar, dass darin alle auf-

einanderfolgenden Verfahrensvorgange, Ort und Zeit der Verfahrenshandlungen, die be-

teiligten Personen etc. (lit. a — h) festgehalten werden. Im Gegensatz zu den Einvernah-
meprotokollen, die die Befragung inhaltlich festhalten, steht bei den Verfahrensprotokol-
len vielmehr die Dokumentation sadmtlicher Verfahrensvorgange im Vordergrund.?®®

Wichtig ist, dass die Aktenleser sofort ein Bild Uber die Aktivitaten der einzelnen Strafbe-

horden erhalten, welche sich im Laufe des Verfahrens mit der Sache befasst haben.?®®

2% ScHMID/JosITscH kritisieren, dass der Zweck des Verfahrensprotokolls in der Botschaft nicht erldutert wird
(ScHMID/JosITscH, Praxiskommentar, Art. 77 N 1).

297 BRUSCHWEILER/NADIG/SCHNEEBELI, Kommentar StPO, Art. 77 N 1. ScHMID/JoSITSCH sehen den Zweck in
der chronologisch geordneten Dokumentation des Verfahrensablaufs. Dadurch bestehen Uberschnei-
dungen mit Art. 100 Abs. 2 StPO, der eine systematische Sammlung und Anlage der Akten vorschreibt
(Praxiskommentar, Art. 77 N 1).

2% ScHMip/JosiTscH, Handbuch, N 576. Dies widerspiegelt sich auch in der Rechtsprechung. So halt bei-
spielsweise BGer 6B_893/2015 vom 14.06.2016 fest, dass es sich bei Art. 77 lit. b um eine blosse Ord-
nungsvorschrift handelt, weil diese im Gegensatz zu Art. 78 Abs. 5 StPO nicht dem Inhalt des Protokolls
an sich, sondern der Erfassung der prozessualen Rahmenumstande der Einvernahme dient. Damit wer-
den eher untergeordnete Interessen der Verfahrensbeteiligten gewahrt. Demnach war das Protokoll im
Ergebnis verwertbar (E. 1.4.3).

299 RIKLIN, Art. 77 N 1.
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Sachverhalt

E. Die Ausstandsentscheide der BK BstGer

139 Basierend auf den gewonnenen Erkenntnissen der vorangehenden Kapitel wirdigt das
folgende Kapitel die beiden Ausstandsbeschliisse der Beschwerdekammer gegen Lau-
ber. Hierfur wird vorab der den Beschlissen zugrunde liegende Sachverhalt skizziert.
Anschliessend werden die relevanten Erwdgungen der Beschwerdekammern erortert,
gefolgt von dessen Wirdigung und einigen Uber den Entscheid hinausgehenden ab-
schliessenden Bemerkungen.

l. Sachverhalt

140 Aufgrund einer Strafanzeige der FIFA vom 18. November 2014, in welcher mdgliche
Straftaten im Zusammenhang mit der Vergabe von FIFA-Weltmeisterschaften beschrie-
ben wurde, erdffnete die BA mit Verfigung vom 10. Marz 2015 eine Strafuntersuchung
gegen unbekannte Taterschaft wegen des Verdachts der ungetreuen Geschaftsbesor-
gung und weiterer Delikte. Dieses Verfahren wurde spater in mehrere Verfahren aufge-
teilt bzw. es wurden neue Verfahren als "Abspaltung” erdffnet.>®

141 Die FIFA erklarte mit Schreiben vom 14. August 2015, dass sie durch allfallige strafbare
Handlungen im Zusammenhang mit den Vergabeprozessen von Fussballweltmeister-
schaften geschadigt worden sein kdnnte. Sie ersuchte daher um Zulassung als Privat-
klagerin. Die entsprechende Parteistellung der FIFA wurde von der BA anerkannt.

142 Nachdem Gianni Infantino am 26. Februar 2016 zum neuen Prasidenten der FIFA ge-
wahlt wurde, kam es am 22. Marz 2016 und 22. April 2016 zu zwei nicht protokollierten
Treffen zwischen dem Bundesanwalt und dem FIFA-Prasidenten. Hierzu erschienen zu
Beginn des Monats November 2018 erste Presseartikel. Lauber nahm am 21. November
2018 vor den Medien zu diesen beiden Treffen Stellung.

143 Am ersten Treffen vom 22. Marz 2016 im Hotel Schweizerhof in Bern nahmen nebst dem
Bundesanwalt und Gianni Infantino auch Rinaldo Arnold und André Marty teil. Nach An-
gaben Laubers fand das Treffen — nach der Wahl vom 26. Februar 2016 von Infantino
zum neuen FIFA-Prasidenten — auf Ersuchen der FIFA statt. Dieses Treffen diente der
allgemeinen Einordnung und Standortbestimmung mit dem neuen FIFA-Prasidenten. Er-
ortert worden seien in diesem etwa einstindigen Treffen die Stellung der FIFA als Anzei-
geerstatterin und Privatklagerin (Geschadigte) sowie generell die Bereitschaft der FIFA,
in den von der BA in diesem Komplex gefuhrten Strafverfahren weiterhin zu kooperieren.
Verfahrensbezogene Inhalte seien nicht diskutiert worden.*!

144 Auf der Grundlage dieser Standortbestimmung fand am 22. April 2016 im Restaurant
«Au Premier» in Zirich ein zweites und nach Angaben Laubers abschliessendes Koor-
dinationstreffen statt. Teilnehmer des zweiten Treffens waren der Bundesanwalt, Gianni
Infantino, Olivier Thormann (damals Leitender Staatsanwalt der Bundesanwaltschaft)
und Marco Villiger (damaliger Leiter Rechtsdienst der FIFA). Lauber flhrte in seiner

300 \/gl. zum Sachverhalt BstGer BB.2018.197 E. A—H. Der vorliegende Sachverhalt wurde Zwecks Verstand-
nis vereinzelt mit Hintergrundinformationen erganzt.
301 BstGer BB.2018.197 E. 4.2.
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Rechtliche Wirdigung durch die Beschwerdekammer

Stellungnahme aus, dass das einstlindige Treffen der Klarung verfahrensbezogener Fra-
gen, d.h. die Konkretisierung der Kooperation der FIFA im Interesse der Sachverhaltsab-
klarungen der BA diente. In diesem Sinne unterstiitzte die FIFA denn auch die BA na-
mentlich bei der Vornahme von Beweiserhebungen am Sitz der FIFA (Editionen von Un-
terlagen und Informationen; Organisation der Herausgabe elektronischer Unterlagen;
Durchsuchung von Birordumlichkeiten).3%

145 Mitte April 2019 berichteten verschiedene Medien, es sei am 16. Juni 2017 im Hotel

Schweizerhof in Bern offenbar zu einem dritten Treffen zwischen dem Bundesanwalt und
Gianni Infantino gekommen. Auch dieses Treffen wurde nicht protokolliert. Die BA nahm
dazu schriftlich Stellung. Dabei fuhrte sie aus, sie sei auf Nachfrage des a.o. Staatsan-
walts des Kantons Wallis auf Hinweise gestossen, welche auf ein weiteres Treffen zwi-
schen Lauber und Infantino im Juni 2017 schliessen lassen. Daran hatten auch Rinaldo
Arnold (Oberstaatsanwalt im Kanton Wallis), André Marty (Informationschef der BA) so-
wie mdglicherweise eine funfte Person teilgenommen. An das Treffen kann sich keiner
der Beteiligten erinnern 3%

146 Die beiden im Rahmen der FIFA-Strafuntersuchungen Mitbeschuldigten Markus Kattner

sowie Jerdbme Valcke (nachstehend zusammen: die Beschuldigten) reichten nach den
Enthdllungen der beiden Treffen im November 2018 bei der Beschwerdekammer des
Bundesstrafgerichts je ein Ausstandsgesuch gegen Bundesanwalt Lauber und weitere
Angehdrige der FIFA-Task Force ein.** Die beiden Beschuldigten begriinden die Befan-
genheit Laubers im Wesentlichen mit den verschiedenen personlichen Treffen mit dem
FIFA Prasidenten, sowie den diesbezuglichen Umstanden (namentlich die spater gegen-
Uber den Medien kommunizierten Gesprachsinhalte, die fehlende Protokollierung der Ge-
sprache sowie der Ort der Treffen). Die Beschuldigten erkennen in der Vorgehensweise
Laubers eine schwerwiegende Ungleichbehandlung gegeniber den an den Treffen nicht
anwesenden Parteien.>%

Il Rechtliche Wiirdigung durch die Beschwerdekammer

147 Fir die Beurteilung des Ausstands gegen Bundesanwalt Lauber hatte die Beschwer-

dekammer zwei Fragen zu beantworten: Sie hatte zu klaren, inwiefern der Bundesan-
walt konkret auf die einzelnen Verfahren Einfluss genommen hatte. Dies angesichts
der Tatsache, dass ein Ausstand in erster Linie nur gegen diejenigen Personen ver-
langt werden kann, die einen direkten Einfluss auf das konkrete Verfahren austben.

148 Sofern ein solcher Einfluss bejaht werden kann, hat die Beschwerdekammer sodann

zudem zu beurteilen, ob Lauber mit seiner Vorgehensweise Umstéande begrindete,
welche bei objektiver Betrachtung geeinigt sind, Misstrauen in die Unparteilichkeit zu
erwecken.

149 Die Beschwerdekammer zog in Erwagung, dass ein Ausstandsgesuch grundsatzlich

302 BStGer BB.2018.197 E. 4.2.

303 Weiterfiinrende Informationen zu den Umsténden des dritten Treffens vgl. Entscheid des BVGer betref-
fend Disziplinarverfligung gegen Lauber A-2138/2020.

304 Markus Kattner reichte das Ausstandsgesuch am 23. November 2018 und Jerdme Valcke am 6. und 26.
November 2018 ein.

305 BstGer BB.2018.190+198 vom E. 5.1 sowie BstGer BB.2018.197 vom E. 4.1.
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Rechtliche Wirdigung durch die Beschwerdekammer

nur gegen die am Strafverfahren mitwirkenden Personen gestellt werden kann. Dies
sind in erster Linie der Verfahrensleiter oder die unter dessen Verantwortung stehen-
den Personen. Letztgenannte fallen jedoch dann ausser Betracht, wenn sich deren
Mitwirkung am Verfahren nur als marginal erweist.>®® Entscheidend fir die Anwend-
barkeit der Ausstandsbestimmungen auf Hilfspersonen ist deren Nahe zum Verfahren
sowie die Mdglichkeit, einen eigenen in der Sache sich auswirkenden Beitrag zu leis-
ten. Es geht darum, ob die Person auch nur indirekten Einfluss auf den Ausgang des
Verfahrens hat.**” Hierbei halten die Beschliisse fest, dass analoge Uberlegungen
auch fur die dem Verfahrensleiter hierarchisch Ubergeordnete Person (vorliegend
dem Bundesanwalt) gelten missen. Auch die tGbergeordnete Person kann nur dann
Adressat eines Ausstandsgesuchs sein, wenn sie im konkreten, diese Partei betref-
fenden Strafverfahren tatsachlich mitgewirkt, bzw. auf dieses Einfluss genommen hat.
Sei dies durch Erlass konkreter Weisungen an die verfahrensleitende Person, oder
aber indem sie einzelne Verfahrenshandlungen selbst vornimmt.3%

150 Die Beschwerdekammer anerkannte einen wesentlichen Einfluss auf das Verfahren Lau-
bers dadurch, dass sich die von Lauber gefuhrten Koordinationstreffen in irgendeiner
Form auch im konkreten Verfahren niedergeschlagen hatten. Andernfalls ware der von
Lauber ausdricklich genannte Zweck der Treffen, namlich jener einer bestmdglichen,
effektiven und effizienten Beweissicherung und Sachverhaltsabklarung, bzw. einer ver-
haltnismassigen und sachgerechten Ausgestaltung von Zwangsmassnahmen, gar nicht
zu erreichen. Diesbezuglich klingt es fiir die Beschwerdekammer Uberraschend, dass der
Verfahrensleiter (betreffend dem Beschuldigten Kattner), der zudem zwischen Frihjahr
2016 und August 2018 auch als Leiter der Task Force amtierte, erst im Anschluss an
eine Medienanfrage vom 8. Oktober 2018 von den Treffen erfahren und bis heute keine
Kenntnisse Uber den konkreten Inhalt der Treffen hatte. Erganzend flgte die Beschwer-
dekammer an, dass der genannte Verfahrensleiter festgehalten hatte, dass es in den von
ihm gefuhrten Verfahren der FIFA-Task Force weder im Fruhjahr 2016 noch insbeson-
dere im Jahr 2017 einen spezifischen Koordinationsbedarf gegeben hatte, den die Ver-
fahrensleitung nicht selbst hatte 16sen kdnnen. Daher lasse sich im konkreten Fall eine
Annahme, einer zumindest mittelbaren Auswirkung der genannten Gesprache auf das
konkrete Strafverfahren aufgrund dieser diametral widersprechenden Ausflihrungen von
Seiten verschiedener Vertreter der BA, nicht widerlegen. Insbesondere deshalb nicht,
weil der Inhalt dieser Treffen nie schriftlich festgehalten und aktenkundig gemacht wor-
den sei.>®

151 Darlber hinaus sei zu vermuten, dass das Fuhrungskader (und damit auch Bundesan-
walt Lauber), welches sich zweimal jahrlich mit der zustdndigen Task Force zur

308 Die Beschwerdekammer verweist dabei auf den Beschluss des Bundesstrafgerichts BB.2018.195 vom
3. April 2019 (E. 1.5). Der Entscheid erging im Fall «Karimowa», bei dem der Leitende Staatsanwalt des
Bundes im Rahmen der Untersuchung gegen die Tochter des usbekischen Ex-Prasidenten in den Aus-
stand treten musste. Aus den Akten geht gemass Entscheid nicht hervor, welche Rolle der Leitende
Staatsanwalt bei einem Besuch der BA in Usbekistan hatte. Der Ausstand richtete sich auch gegen Lau-
ber, der ebenfalls am Besuch in Usbekistan teilnahm. Das Begehren gegen Lauber wurde vom Gericht
jedoch abgelehnt, weil Lauber zu wenig direkt am Verfahren beteiligt gewesen sei (vgl. E.1.5).

307 BstGer BB.2018.197 E. 3.3.

308 BstGer BB.2018.197 E. 3.3 und E. 3.4.

309 BstGer BB.2018.197 E. 4.3.
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Beurteilung und strategischen Ausrichtung getroffen habe, mit dessen Entscheidungen
zumindest mittelbar auf das konkrete Verfahren Einfluss genommen hat. Auch hier lasse
sich die Vermutung der Einflussnahme nicht widerlegen, da das an diesen Gesamtbeur-
teilungen Besprochene nirgends schriftlich festgehalten wurde.*'® Schliesslich hat der
Bundesanwalt an einem dieser Treffen vom Verfahrensleiter eine schriftliche Zusammen-
fassung verlangt. Gestutzt auf diese Zusammenfassung habe die Direktion der Bundes-
anwaltschaft dem Verfahrensleiter mitgeteilt, eines der die FIFA betreffende Verfahren
solle eingestellt werden. Spatestens damit liege eine konkrete und fir den Ausgang des
Verfahrens wesentliche Mitwirkung des Flhrungskaders vor.®"

152 Angesichts der genannten Umstande seien die Ausstandsbestimmungen im vorliegen-
den Fall gegen Lauber anwendbar. Demnach seien die geltend gemachten Ausstands-
grinde zu beurteilen.

153 Das Bundesstrafgericht bejaht sodann in den vorliegenden Beschlissen die Befangen-
heit Laubers. Die Beschlisse legen Lauber im Wesentlichen zur Last, dass er die infor-
mellen Treffen mit Vertretern der FIFA entgegen den Bestimmungen von Art. 77 StPO
nicht habe protokollieren lassen. Diese Vorgehensweise habe dazu geflhrt, dass der
Inhalt dieser Gesprache insbesondere auch fir die anderen Parteien des Verfahrens jeg-
licher Kontrolle entzogen gewesen sei. Der Ablauf der Geschehnisse habe zudem den
Anschein entstehen lassen, dass die Treffen ohne entsprechende Medienberichterstat-
tung den anderen Parteien Uberhaupt nicht zur Kenntnis gelangt ware. Das lasse sich mit
dem Gebot, alle Verfahrensbeteiligten gleich und gerecht zu behandeln und ihnen das
rechtliche Gehdr zu gewahren (Art. 3 Abs. 2 lit. ¢ StPO), nicht vereinbaren.

154 Die gewahlten Orte (Restaurant, Hotel) der Treffen wurdigten die beiden Beschlusse so-
dann unterschiedlich. Im deutschsprachigen Beschluss (betreffend dem Beschuldigten
Kattner) widersprach die Beschwerdekammer ihrem eigenen franzdsischsprachigen Ent-
scheid (betreffend den Beschuldigten Valcke) insofern, als sie erwog, der Umstand, dass
die Treffen in Hotels bzw. Restaurants stattgefunden hatten, spiele «nur eine unterge-
ordnete Rolle». Dahingegen erwog die Beschwerdekammer im franzdsischsprachigen
Beschluss, dass der ungewdhnliche Rahmen der Sitzungen (Restaurant, Hotel) in der
Gesamtbeurteilung der Umsténde zusatzlich berlicksichtigt werden miisse.?'?

155Die Beschlisse halten fest, dass Lauber mit seiner Vorgehensweise ab dem 22. Marz
2016 und damit ab dem ersten Treffen Umstande begriindet habe, welche bei objektiver
Betrachtung geeignet seien, Misstrauen in dessen Unparteilichkeit zu erwecken.

310 BstGer BB.2018.197 E. 4.3.

311 Ahnlich argumentierte auch der franzésischsprachige Beschluss. Es sei nicht ersichtlich, weshalb die
Anwesenheit Laubers bei diesen Sitzungen fiir die ordnungsgemasse Durchfiihrung der FIFA-Verfahren
von wesentlicher Bedeutung gewesen sein soll. Vielmehr hatten die Besprechungen auch durch einen
anderen Staatsanwalt gefiihrt werden kdnnen, zumal der Bundesanwalt hochstwahrscheinlich nicht die
Person sei, die innerhalb der genannten Behorde (iber die besten technischen Kenntnisse verfliige, um
sich mit den praktischen Aspekten der Herausgabe von elektronischen Unterlagen zu befassen
(vgl. BstGer BB.2018.190+198 E. 5.3 f.).

312 «A cela s'ajoute le cadre plutét inhabituel — un restaurant, respectivement un hétel — dans lequel se sont
tenues les rencontres litigieuses» (vgl. BstGer BB.2018.198 E. 5.4.).
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156 Abschliessend erinnert die Beschwerdekammer daran, dass es fir eine Ablehnung nicht
erforderlich sei, dass die betroffene Person tatsachlich befangen ist. Die hier vorliegen-
den Umstande vermoégen aber, bei objektiver Betrachtung, den Anschein der Befangen-
heit zu erwecken. Das Ausstandsbegehren des Gesuchstellers gegen Lauber erweist
sich damit fur den Zeitraum ab 22. Marz 2016 als begriindet. In diesem Umfang sei es
gutzuheissen.’"

lil. Bemerkungen

1. Geltung der Ausstandsbestimmungen fiir den Bundesanwalt

157 Es gilt der Grundsatz, dass ein Ausstandsgesuch grundsatzlich nur gegen Personen ge-
stellt werden kann, die am Strafverfahren mitwirken. Im hier besprochenen Verfahren
sind das in erster Linie der Verfahrensleiter und die unter dessen Verantwortung stehen-
den (Hilfs-)Personen. Da der Bundesanwalt aber zum einen selbst kein Verfahren leitete,
und zum anderen aufgrund seiner gesetzlichen Stellung innerhalb der Behdrde allen an-
deren Personen hierarchisch Ubergeordnet ist, stellte sich das Gericht zu Recht die
Frage, welche Kriterien fur die Anwendbarkeit der Ausstandsbestimmungen gegen den
Bundeswalt anwendbar sind.

158 Um diese Frage zu beantworten wendete es analog jene Kriterien an, die es auch bei
einer (dem Verfahrensleitenden untergeordneten) Hilfsperson heranzieht. Sodann wird
fur die Beurteilung der Anwendbarkeit der Ausstandsbestimmungen fir den Bundesan-
walt auf seine konkrete Funktion im Verfahren sowie die Moglichkeit einen eigenen in der
Sache sich auswirkenden Beitrag zu leisten, abgestellt. Dabei genigt es, wenn er auch
nur indirekten Einfluss auf den Ausgang des Verfahrens hat. Diesem Analogieschluss

der Beschwerdekammer ist, wie nachfolgend ausgefiihrt wird, zuzustimmen.3'*

159 Da dem Bundesanwalt die Fuhrung, Koordination und Organisation der BA im Rahmen
der Strafverfolgung bei komplexen Fallen obliegt (Art. 9 Abs. 1-2i.V.m. Art. 16 Abs. 1—
2 StBOG), sind die Ausstandsbestimmungen jedoch nicht schon alleine deshalb anwend-
bar, weil er die Gesamtverantwortung aller Verfahren tragt und gegenuber allen Mitarbei-
tenden Weisungen erlassen kann (Art. 13 Abs. 1-2 StBOG). In diesem Zusammenhang
erganzte das Gericht richtigerweise, dass allein die allgemein geltende, im konkreten Fall
nicht ausgeblbte Weisungsbefugnis gegentiber einer verfahrensleitenden Person keine
Moglichkeit schaffe, gegen den Bundesanwalt ein Ausstandsbegehren zu stellen. Viel-
mehr muss ein zumindest indirekter Einfluss auf den Ausgang des Verfahrens nachge-
wiesen werden. Folgerichtig hatte daher das Gericht die Frage zu beantworten, inwiefern
der Einfluss von Bundesanwalt Lauber auf das konkrete Verfahren Uber dessen gesetz-
lich verankerten Gesamtverantwortung (Art. 9 StBOG) hinausging.

313 BstGer BB.2018.197 E. 4.4.
314 Vgl. dazu auch oben, C.11.2.b).

46



Bemerkungen

2, Verfahrenshandlungen nach StPO versus Verfahrenskoordination nach
StBOG

160 Im Vordergrund steht die Gegenuberstellung zweier verschiedener, hierarchisch gleich-
geordneter Gesetzesbestimmungen. Zum einen betraut das StBOG den Bundesanwalt
mit der fachgerechten und wirksamen Strafverfolgung in Fallen der Bundesgerichtsbar-
keit (Art. 9 StBOG). Zum anderen sind die Ausstandsbestimmungen nach StPO anwend-
bar, sobald eine in der Strafbehdrde tatigen Person auf das Verfahren einen eigenen in
der Sache sich auswirkenden Beitrag leistet. Die Beschwerdekammer umschreibt die
mittelbare Einflussnahme Laubers in die Verfahren in eher allgemeiner Weise. Insbeson-
dere legt sie nicht dar, inwiefern das erste Treffen verfahrensrelevant war und somit tiber
den gesetzlichen Auftrag des Bundesanwalts der Koordination der Verfahren nach
Art. 9 StBOG hinausgeht. Dennoch wird die (zumindest) indirekte Einflussnahme auf-
grund der weiterfiihrend dargelegten Umstande ersichtlich. Somit ist den Ausfihrungen
der Beschwerdekammer in Bezug auf die Einflussnahme in die Verfahren zu folgen.

161 Auch wenn man davon hatte ausgehen kénnen, dass das erste Treffen tatsachlich der
Verfahrenskoordination im Sinne von Art. 9 StBOG diente, (obschon sich das aufgrund
der fehlenden Protokollierung nicht belegen lasst), so verfolgte gemass Sachverhalts-
ausfuhrungen des Bundesanwalts insbesondere das zweite Treffen die Frage, wie mit
den zu beschlagnahmenden Daten umzugehen sei. Dabei ging es um die Edition von
Unterlagen sowie die Organisation der Herausgabe elektronischer Unterlagen. Das Vor-
gehen stellt zwar keine Untersuchungshandlung an sich dar, kann aber im weitesten
Sinne als Ermittlungshandlung angesehen werden, welche in anderen Fallen (im Auftrag

der Staatsanwaltschaft) von der Polizei durchgefiihrt wird.?'®

162 Die Gesamtbeurteilungen des Fuhrungskaders (darunter auch Bundesanwalt Lauber),
wonach die strategische Ausrichtung der Verfahren, die Abstimmung von Verfahrenszie-
len, aber auch die Koordination von Untersuchungshandlungen besprochen wurden, las-
sen darauf zurlckflhren, dass die Entscheide zumindest mittelbar in die Willensbildung
der Verfahrensleiter einflossen und sich somit in den konkreten Verfahren niederschlu-
gen. Damit kann geschlossen werden, dass Lauber indirekt auf das Verfahren einwirkte.
Auch die in den Beschlissen aufgeflihrte konkrete Anweisung des Fiihrungskaders vom
10. April 2018, eines der Verfahren®'® im Rahmen des Verfahrenskomplexes einzustel-
len, zeigt die Einflussnahme Laubers im Verfahren.

163 Aufgrund dieser vorliegenden Gesamtumstande halten die Beschlisse der Beschwerde-
kammer zu Recht fest, dass Lauber durch sein Verhalten nicht nur die in Art. 9 StBOG
gesetzliche vorgesehene Fihrung und Koordination der Verfahren sicherstellte, sondern

315 Auch in diesem Fall hatte man die gleichen Befangenheitsfragen gegeniiber den Polizeibeamten stellen
mussen.
316 Konkret handelt es sich um das Verfahren SV.18.0165.
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dass er auf operativer Ebene personlich massgebend in die Verfahren Einfluss nahm,

womit Lauber folgerichtig Adressat eines Ausstandsgesuchs sein konnte.®"

3. Verletzung der Protokollierungspflicht

164 Die Beschwerdekammer legt dem Bundesanwalt aufgrund der fehlenden Protokolle zu
den Treffen mit Gianni Infantino eine Verletzung von Art. 77 StPO vor. Die Vorgehens-
weise Laubers habe dazu geflihrt, dass der Inhalt der Gesprache insbesondere fir die
anderen Parteien des Verfahrens jeglicher Kontrolle entzogen gewesen sei. Auch dieser
Erwagung der Beschwerdekammer ist zuzustimmen.

165 Die allgemeinen Bestimmungen zur Protokollierungspflicht nach Art. 76 Abs. 1 StPO le-
gen fest, dass alle nicht schriftlichen Verfahrenshandlungen der Strafbehérden und der
Parteien zu protokollieren sind. Das Flihren eines Protokolls ist Ausfluss der Dokumen-
tationspflicht und steht in den Diensten der Gewahrleistung eines fairen Verfahrens. Da-
her ist auch nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts, die Protokollierungspflicht
grundsétzlich streng zu handhaben.3'®

166 Das Verfahrensprotokoll im Besonderen soll (iber alle wesentlichen Verfahrenshandlun-
gen Auskunft geben und bezweckt die zusammenfassende Dokumentation samtlicher
Verfahrensvorgange. Da sich die Treffen mit Gianni Infantino mittelbar in den konkreten
Verfahren niederschlugen, entspricht es gerade dem Zweck von Art. 77 StPO, dass sol-
che Treffen zu protokollieren sind und es den Parteien ermdglicht, sich ein Bild Uber die
Aktivitdten der Strafbehérden zu machen.®'® Dies entspricht auch dem von der Dokumen-
tationspflicht abgeleiteten Verbot von Geheimakten, wonach die Strafverfolgungsbehdr-
den verpflichtet sind, dem Gericht und den Parteien samtliche «Spurenvorgange», wel-
che im Verfahren Bedeutung erlangen kénnen, zu Kenntnis zu bringen. In der Literatur
und Rechtsprechung wird generell festgehalten, dass die Staatsanwaltschaft nur offen-
sichtlich irrelevantes Material nicht in die Akten aufzunehmen hat. Im Zweifel Uber die
Verfahrensrelevanz von Untersuchungsmaterial hat sich der Staatsanwalt fur die Auf-
nahme in die Akten zu entscheiden.??°

167 Gemass Art. 76 Abs. 3 StPO liegt die Verantwortlichkeit der Protokollfihrung beim ver-
fahrensleitenden Staatsanwalt. Obschon Lauber in den Verfahren nicht Verfahrensleiter
war, konnte man dennoch von ihm verlangen, dass er (z.B. per Weisung) sicherstellte,
dass die fraglichen Sitzungen protokolliert wurden. Insbesondere vor dem Hintergrund,
dass der damals aktuelle und zwischen Fruhjahr 2016 und August 2018 auch als Leiter
der Task Force amtierende Verfahrensleiter erst im Anschluss an eine Medienanfrage
vom 8. Oktober 2018 von den Treffen erfuhr, konnte man ihm die fehlende Protokollie-
rung nicht vorwerfen.

317 Im deutschsprachigen Beschluss wird diese Aussage nicht explizit festgehalten. Der franzosischspra-
chige Beschluss hingegen halt fest: «ll suit de ce qui précéde que B. [Lauber] s’est impliqué personnel-
lement, au niveau opérationnel, dans les procédures visant le requérant et ne s’est pas contenté a cet
égard d’exercer sa tache de direction du MPC au sens de I'art. 9 LOAP» (vgl. BstGer BB.2018.198 E.
5.3).

318 vgl. BGer 1P.399/2005 E. 3.1.

319 RIKLIN, Art. 77 N 1.

320 Vgl. Ausfiihrungen in Kapitel D.I.
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168 Auch die Botschaft des StBOG halt fest, dass der Bundesanwalt als Vorsteher der BA
die Verantwortung fur samtliche Aktivitdten oder Unterlassungen seiner oder ihrer ver-
fahrensleitenden Staatsanwélte und Staatsanwaltinnen tragt.®%'

169 Aufgrund des Gesagten kann dem Bundesanwalt die fehlende Protokollierung persdnlich
zur Last gelegt werden.

4. Anschein der Befangenheit

170 Die Beschwerdekammer kam zum Schluss, dass die Vorgehensweise Laubers — na-
mentlich die fehlende Protokollierung nach Art. 77 StPO sowie die spater gegenuber den
Medien kommunizierten Gesprachsinhalte — geeignet ist, in der Person des Bundesan-
walts den Anschein der Befangenheit im Sinne von Art. 56 lit. f StPO zu erwecken.

171 Die Ausflhrungen in Kapitel C haben gezeigt, dass fehlerhafte Verfahrenshandlungen
eines Staatsanwalts fiir sich keinen Anschein der Befangenheit begriinden. Anders ver-
halt es sich nur, wenn besonders krasse oder ungewohnlich haufige Fehlleistungen vor-
liegen, die eine schwere Verletzung der Amtspflichten darstellen. Entscheidend ist die
Intensitat der Verfahrensfehler.3?2

172 Inwiefern in der Vorgehensweise Laubers besonders krasse oder ungewohnlich haufige
Fehlleistungen vorliegen, wird in den BeschlUssen jedoch nicht dargelegt. Die Beschwer-
dekammer kommt diesbezlglich seiner Begrindungspflicht nicht nach. Daher bedarf es
zur Frage nach dem Anschein der Befangenheit Laubers weitergehende Ausfuhrungen.

173 Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts setzt eine wesentliche Amtspflichtverlet-
zung einen besonderen bzw. qualifizierten Fehler voraus, welcher in einem Ermessens-
missbrauch oder in einer Missachtung von Rechtsnormen und Rechtsprinzipien bestehen
kann.*? Die obenstehenden Ausfilhrungen in Bezug auf die Protokollierungen haben ge-
zeigt, dass die Protokollierungspflicht in Anbetracht der auf dem Spiel stehenden Interes-
sen, grundsatzlich streng zu handhaben ist. Sie erst ermdglicht den Beschuldigten wie
auch andern am Verfahren Beteiligten die Wahrnehmung ihrer Rechte und ist Grundlage
fur die Wahrheitssuche, das auszusprechende Urteil sowie die Uberpriifung durch
Rechtsmittelinstanzen.®?* Generell gilt, dass Beweismittel, die im Verfahren zur Stiitzung
von Entscheidungen und/oder als «Spurenansatz» verwendet werden, der Verteidigung
nicht vorenthalten werden diirfen.®?° Die Beschwerdekammer weist in den Ausstandsent-
scheiden zu Recht darauf hin, dass die fehlende Protokollierung der Treffen dazu fihre,
dass der Inhalt dieser umstrittenen Gesprache insbesondere auch fiir die anderen Par-
teien des Verfahrens jeglicher Kontrolle entzogen ist. Eine solche Vorgehensweise lasst
sich mit dem Gebot, alle Verfahrensbeteiligten gleich und gerecht zu behandeln und

321 Botschaft StBOG, S. 8152.

322 So begriinden bspw. eine fehlende Protokollierung eines Wortentzugs und ein unzutreffender Proto-
kolleintrag (zusammen) keinen Anschein der Befangenheit BGer vom 29.05.2018, 1B_119/2018, E. 6.6.4.

323 GUCKELBERGER, S. 181.

324 BGer 1P.399/2005 E. 3.1.

325 \WoHLERS, Kommentar StPO, Art. 3 N 37.
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ihnen das rechtliche Gehor zu gewéhren (Art. 3 Abs. 2 lit. ¢ StPO)*?® nicht vereinbaren.
Gewinnt nur eine der Parteien Chance auf Gehor, erscheint dies im Wortsinn partei-
isch.**" In diesem Zusammenhang gilt es zu beriicksichtigen, dass explizit im Vorverfah-
ren der Grundstein fur die Wahrheitsfindung in der Hauptverhandlung gelegt wird. Daher
kénnen Fehler oder Unterlassungen in diesem Verfahrensstadium irreparabel Schaden
zur Folge haben und die Fairness des ganzen Verfahrens beeintrachtigen.®”® Deshalb
gilt im Vorverfahren, dass der Staatsanwalt bei allem Ermessensspielraum Unparteilich-
keit erkennen lasst und seiner Verpflichtung zur Objektivitdt nachkommen muss («devoir
de réservey). Krasse Verstosse gegen die Pflicht zur objektiv-unparteilichen Haltung (un-
abhangig, ob zugunsten oder zuungunsten der einen oder anderen Partei) kdnnen unter
Umstanden zum Ausstand des Staatsanwalts im Vorverfahren nach Art. 56 lit. f StPO
fihren.3?

174 Aufgrund des Gesagten erscheint die fehlende Protokollierung der Treffen als eine
schwere Verletzung der Amtspflichten, die gleichzeitig eine Haltung ausdrickt, die auf
fehlende Distanz und Neutralitat beruht und die Unabhangigkeitsgarantie beeintrach-
tigt.33°

175Neben der Verletzung von Art. 77 StPO weist die Beschwerdekammer zu Recht darauf-
hin, dass der Ablauf der Geschehnisse zudem den Anschein entstehen lasse, dass ohne
entsprechende Medienberichterstattung die Treffen zwischen Lauber und Infantino den
anderen Parteien Uberhaupt nicht zur Kenntnis gelangt worden waren. Dieser Erwagung
ist zuzustimmen und gilt insbesondere fur das dritte Treffen. Ware dieses im Rahmen der
Strafuntersuchungen gegen Rinaldo Arnold nicht entdeckt worden, hatten die anderen
Verfahrensparteien davon nie Kenntnis erlangt, da sich bis heute keiner der Beteiligten
an das dritte Treffen erinnern konnte. Der Zweck und vor allem der konkrete Inhalt dieser
Treffen bleiben bis heute unklar. Somit kann auch nicht ausgeschlossen werden, dass
an diesem Gesprach verfahrensspezifische Fragen besprochen wurden.

176 Im Lichte der bundesgerichtlichen Rechtsprechung zeigt sich, dass schwerwiegende Be-
eintrachtigungen der prozessualen Stellung einer Partei zur Bejahung des Tatbestands
der Befangenheit aufgrund prozessualer Fehler gefiihrt haben.®*' Der Anschein der Be-
fangenheit kann vor allem bei einer Summierung mehrerer Verfahrensfehler zulasten ei-
ner Verfahrenspartei entstehen, insbesondere dann, wenn sie in Kombination mit ande-
ren Faktoren vorkommen.

326 Dje in Art. 3 Abs. 2 lit. ¢ StPO enthaltenen Gebote, werden durch die in Art. 29 Abs. 1 und 2 BV und Art. 6
Ziff. 1 EMRK gewahrleisteten Anspriiche deklaratorisch bestatigt. Zum Ganzen WOHLERS, Kommentar
StPO, Art. 3N 19 f.

327 KIENER, S. 334.

328 Vgl. KIENER, S. 82. Gl. M. BSK StPO-Boog, Art. 56 N 9.

329 KeLLER, Kommentar StPO, Art. 56 N 38. Mit Verweis auf BGE 138 IV 142 E. 2.3, 2.4. Weiterflihrend dazu
KIENER, S. 108 f. sowie SCHINDLER, S. 82 f.

330 |In einem spateren, ebenfalls die FIFA-Verfahren betreffenden Ausstandsgesuch gegen Lauber, hielt die
Beschwerdekammer fest, dass es flr die Beurteilung des Ausstandsgrunds nicht weiter relevant ist, ob
es zwischen den Beteiligten zu zwei oder drei solcher Treffen gekommen ist. Die Umstande dieser Treffen
waren mehr oder weniger immer identisch. Daraus kann abgeleitet werden, dass bereits ein einzelnes
nicht protokoliertes Treffen des Bundesanwalts als besonders krasse Fehlleistung qualifiziert worden
ware. Vgl. hierzu BstGer BB.2019.108 E. 3.2. Im konkreten Fall ist die Beschwerdekammer aufgrund der
verspateten Geltendmachung der Ausstandsgriinde nicht auf das Gesuch eingetreten.

331 BGer1P.766/2000 E. 5; BGer 1P.51/2000 E. 2a.
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177 Die hier im genannten Fall vorliegenden Verfahrensfehler in Kombination mit den Ge-
samtumstande liessen seitens der Beschwerdekammer zu Recht den Schluss zu, dass
die Strafuntersuchung nicht mehr als fair und unabhangig zu qualifizieren war. Obschon
die Beschwerdekammer ihrer Begrundungspflicht nicht umfassend nachgekommen ist
und sich der franzdsischsprachige Beschluss vom seinem konnexen deutschsprachigen
Beschluss teilweise unterscheidet, entsprechen sie im Ergebnis der Rechtsprechung des
Bundesgerichts. Die Bejahung des Ausstandsbegehrens nach Art. 56 lit. f StPO ist daher
nicht zu kritisieren.

5. Abschliessende Bemerkungen

a) Fehlende Erwédgungen

178 Aus Sicht des Autors fehlt in Anbetracht der Komplexitat des Sachverhaltes eine Abwa-
gung in Bezug auf die moglichen Konsequenzen einer Gutheissung eines Ausstandent-
scheides gegen den Bundesanwalt. Die Rechtsprechung verweist bei komplexen Sach-
verhalten immer wieder auf die Tatsache, dass eine Befangenheit im Interesse einer be-
forderlichen Rechtspflege nicht leichthin anzunehmen sei. Dies vor dem Hintergrund,
dass gerade in Fallen mit komplexen Sachverhalten eine Gutheissung eines Ausstands-
begehrens zu einer Verlangerung des Verfahrens fliihren kann. Insoweit besteht ein
Spannungsverhéltnis zum Beschleunigungsgebot.®*

179 Zudem hatte nach Ansicht des Autors das parallel gegen Bundesanwalt Lauber laufende
Disziplinarverfahren zumindest erwahnt werden mussen. Ausstandsgrinde nach
Art. 56 lit. f StPO sind von Amtes wegen abzuklaren. Der Sachverhalt ist nicht der Partei-
disposition Uberlassen, weshalb das Gericht bei hinreichendem Anlass die notwendigen
Sachverhaltsabklarungen von sich aus vorzunehmen hat.>*® Daher hatte die Beschwer-
dekammer das Disziplinarverfahren der Vollstandigkeit halber erwahnen und gleichzeitig
Stellung dazu beziehen mussen, ob und falls ja, wie es sich auf die vorliegenden Aus-
standsverfahren ausgewirkt hatte.

b) Protokollierung informeller Treffen

180 Die Beschwerdekammer hat wie oben dargelegt die Auffassung vertreten, dass sich die
Treffen mit Gianni Infantino mittelbar auf die Verfahren niederschlugen und Bundesan-
walt Lauber dadurch nicht als Leiter der Behoérde (i.S.v. Art. 9 StBOG), sondern person-
lich in die Verfahren involviert war. Daher musste sich das Gericht nicht mit der Frage
auseinandersetzen, inwiefern ein rein der Koordination dienendes Treffen hatte protokol-
liert werden mussen. Die Frage nach der Protokollierungspflicht von Koordinationstreffen,
welche nicht direkt das Verfahren betreffen, wurde bislang von keinem Gericht beantwor-
tet. Es besteht lediglich eine Empfehlung der AB-BA vom 23. November 2018 an Bun-
desanwalt Lauber, welche aufgrund der beiden nicht protokollierten Treffen mit Infantino
ausgesprochen wurde. Dass der Bundesanwalt grundsatzlich Koordinationssitzungen
mit Parteien fihren kénnen muss, wurde auch von der AB-BA grundsatzlich nicht

332 Vgl. bspw. BGE 127 1 196 E. 2d S. 199 mit Hinweis sowie 1B_620/2020 E. 1.2.
333 BSK StPO- Boog, Art. 58 N 4.
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bestritten. Im Gegenteil: Je nach konkreter Konstellation und Komplexitat der Untersu-
chung anerkennt es das Bedurfnis, das prozessuale Vorgehen mit Verfahrensbeteiligten
abzusprechen und gegebenenfalls zu koordinieren.®* Insofern erachtet die AB-BA die
blosse Tatsache, dass die zwei Treffen stattgefunden haben, nicht als problematisch. Im
Sinne der Strafprozessordnung empfiehlt sie dem Bundesanwalt, Gesprache mit Par-
teien oder anderen Verfahrensbeteiligten im Sinne der Strafprozessordnung zuhanden
der Verfahrensakten zu dokumentieren (Ort, Zeit, Datum; Beschreibung der Funktionen

anwesender Personen; Ziel und wesentlicher Inhalt der Gespréache).3*®

181 Aus den Erwagungen der beiden Ausstandsentscheide kann abgeleitet werden, dass das
Bundesstrafgericht grundsatzlich davon ausgeht, dass sich informelle Treffen mit hoher
Wahrscheinlichkeit in irgendeiner Form im konkreten Verfahren niederschlagen, da an-
dernfalls der genannte Zweck der Treffen — namlich jener der bestmdglichen, effektiven
und effizienten Beweissicherung und Sachverhaltsabklarung — nicht zu erreichen ware.
Die Schwierigkeit informeller Treffen besteht darin, dass sich zu Beginn der Verhandlun-
gen meist nicht sagen lasst, in welcher Form sich die Absprachen kiinftig in einem kon-
kreten Verfahren niederschlagen werden. Wie im vorliegenden Fall kann das in einem
spateren Zeitpunkt des Verfahrens dazu flhren, dass aufgrund des nicht férmlichen Vor-
verfahrens nicht alle potenziell am Verfahren beteiligten Parteien eingebunden werden.
Gerade aus prozessdkonomischer Sicht ware es daher sinnvoller, informelle Treffen von
Beginn an mit der nétigen Fairness und Transparenz anzugehen, nétigenfalls alle poten-
ziell betroffenen Parteien in die Verhandlungen miteinzubeziehen und die Handlungen
zu protokollieren. Auch wenn dies den praktischen Bedurfnissen nach informellen Ab-
sprachen widerspricht, kann dadurch die Mdglichkeit eines spateren Ausstandentschei-
des — mit all seinen Folgen — minimiert werden.>*

c) Befangenheit in hierarchischen Unterstellungsverhéltnissen

182 Die Beschlusse zeigen zudem auf, dass sich die Befangenheit nicht allein aufgrund des
hierarchischen Aufbaus auf die am Verfahren beteiligten Mitarbeitenden Ubertragt. Das
Bundesstrafgericht nimmt die Befangenheit bei denjenigen unterstellten Staatsanwalten
an, die entweder selbst in befangenheitsverursachenden Umstanden verwickelt waren
oder vom Bundesanwalt eine fallbezogene konkrete Weisung erhalten haben.>*” Fir wei-
tere vom Ausstandsgesuch betroffene Staatsanwalte und Mitarbeitende wurde die Be-
fangenheit verneint.>*® Demnach sind die im gleichen Verfahren tatigen unterstellten Per-
sonen nicht schon allein deshalb befangen, weil dessen Vorgesetzte befangen sind.

334 Auch die Staatsanwaltschaft des Kantons Ziirich haltet gelegentlich informelle Treffen ab. Diese kénnen
«dazu dienen, die Aktenlage zu vervollstdndigen, den Untersuchungsgegenstand genauer festzulegen
oder die Parteirechte zu definieren». Diese Treffen werden jedoch immer protokolliert (vgl.
FRIEDLI/SCHMID, NZZaS vom 12. Marz 2021).

335 Eine Empfehlung ist das mildeste Instrument, welches der AB-BA zur Verfligung steht. Die Umsetzung
einer solchen Empfehlung basiert auf Freiwilligkeit. Das nachste Mittel ware eine Weisung, welche zwin-
gend umgesetzt werden muss. Die AB-BA bat Bundesanwalt Lauber, die Empfehlung umgehend umzu-
setzen (vgl. AB-BA, Tatigkeitsbericht 2018).

336 Vgl. mit entsprechender Kasuistik im Verwaltungsverfahren SCHINDLER, S. 82.

337 BstGer BB.2018.197 E. 5.

338 Weiterfiihrend zur Befangenheit in hierarchischen Unterstellungsverhaltnissen KELLER, Kommentar
StPO, Art. 56 N 6a.
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Andernfalls hatte dies gerade beim Ausstand des Bundesanwalts schwerwiegende Aus-
wirkungen auf die Funktionsfahigkeit der Behdrde. In diesem Fall ware eine restriktivere
Auslegung der Gerichte bei Ausstandsgesuchen gegen den Bundesanwalt zu prifen ge-
wesen.>*

339 Einen alternativen Aufbau der Strafbehorde zeigt das Beispiel der Staatsanwaltschaft des Kantons
St.Gallen auf. Wie die Bundesanwaltschaft ist auch die Staatsanwaltschaft des Kantons St.Gallen als
eingliedrige Staatsanwaltschaft ausgestaltet. Der Erste Staatsanwalt leitet die Staatsanwaltschaft als pri-
mus inter pares bloss gegen aussen. Gegeniiber den anderen Leitenden Staatsanwalte hat er kein Wei-
sungsrecht. Bei grossen und komplexen Verfahren obliegt ihm daher auch nicht die Aufgabe der Koordi-
nation. Die Staatsanwaltschaft St.Gallen hat fir die Koordination in komplexen Féllen einen dafiir zustan-
digen Staatsanwalt, der durch den Leitenden Staatsanwalt im Verfahren betreut wird (Peter Straub, Lei-
tender Staatsanwalt im Kanton St.Gallen, personliche Kommunikation, 29. Marz 2021).
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F. Zusammenfassende Schlussbetrachtung und Ausblick
183 Die Ergebnisse der vorliegenden Arbeit lassen sich wie folgt zusammenfassen:

184 Die einfuhrende chronologische Darstellung der Ereignisse in Zusammenhang mit Bun-
desanwalt Lauber und den FIFA-Verfahren hat gezeigt, weshalb die vorliegende Arbeit
der Frage nachgegangen ist, ob die Beschwerdekammer unter dem Druck medialer Auf-
geregtheit eine «Sonderpraxis» ad personam einschlug.

185 So hat Laubers Vorgehensweise eine Vielzahl behérdlicher Verfahren ausgeldst. Neben
den eidgendssischen Gerichten haben sich diverse weitere Behorden (darunter auch par-
lamentarische Kommissionen) mit dem Verhalten Laubers auseinandergesetzt. Dabei
hat sich gezeigt, dass sich verschiedene Behdrdenvertreter oftmals bereits vor Abschluss
der Verfahren in tatsachlicher oder rechtlicher Hinsicht auch gegeniiber der Offentlichkeit
dazu gedussert haben. Zudem wurden einzelne Konflikte in den Medien auch auf per-
sonlicher Ebene ausgetragen.®® All diese Umstande haben zu einer starken Personali-
sierung seitens der Medien und teilweise auch zur Verbreitung von Falschinformationen
gefuhrt. Hinzu kommt, dass die BA aufgrund ihrer Zustandigkeit, welche durch sensitive
und haufig sehr komplexe Falle gekennzeichnet ist, grundsatzlich einer erhéhten Media-
tisierung sowie einer 6ffentlich hohen Erwartungshaltung ausgesetzt ist.

186 Zur Personalisierung der Ereignisse beigetragen hat zudem die, fir Verwaltungsbehoérde
atypische, starke Unabhangigkeit des Bundesanwaltes innerhalb der Exekutive. Dies
hangt mit der nicht weit zurtickliegenden Loslosung der BA von Bundesrat und Bundes-
verwaltung zusammen. Der Gesetzgeber wollte dabei bewusst die Stellung des Bundes-
anwalts starken und die Flihrungsstruktur der BA straffen. Daher wurde der Bundesan-
walt mit der alleinigen und umfassenden Verantwortung fur eine gut funktionierende BA
betraut, wodurch seine Bedeutung stark zugenommen hat.>*’

187 Auch wenn die obenstehenden Umstande fur die Wirdigung der Ausstandsentscheide
mitbertcksichtigt werden mussten, gilt es die rechtswissenschaftliche und die politische
Denkweise strikt zu trennen. Die Beschlisse haben im Ergebnis gezeigt, dass die Be-
schwerdekammer des Bundesstrafgerichts in Fallen der Bundesgerichtsbarkeit keine von
der Praxis des Bundesgerichts abweichende Rechtsprechung zu Art. 56 lit. f StPO ver-
folgt.>*? Die Sachverhaltsumstande sowie die Schwere der Verfahrensfehler Laubers dri-
cken eine Haltung aus, die auf fehlende Distanz und Neutralitdt hinweist. Die gesetzli-
chen Bestimmungen stellen — unabhangig vom Zweck der Treffen — nicht nur die tatsach-
liche Unvoreingenommenheit sicher, vielmehr soll schon der Anschein einer moglichen
Befangenheit vermieden werden.3*®

188 Nichtsdestotrotz wird aus den Umstanden der Entscheide ersichtlich, dass es sich bei
den Ausstandsverfahren gegen Lauber nicht bloss um die Frage dreht, ob im konkreten
Einzelfall Befangenheit besteht oder nicht, vielmehr standen die Verfahren auch stellver-
tretend fur gréssere Systemfragen. Zum einen geht es um die Frage, inwiefern informelle,
der Koordination dienende Treffen auf Stufe Bundesanwalt protokolliert werden mussen.
Hierbei hat die Arbeit gezeigt, dass informelles Handeln aus Fairness, Transparenz und
verfahrensékonomischen Griinden, immer protokolliert werden sollte.

340 Zum Ganzen A.lll.

341 Zum Ganzen B.

342 Zum Ganzen C.

343 Zum Ganzen D und E.
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189 Zum anderen hat der Fall Lauber gezeigt, dass die BA generelle strukturelle Probleme
aufweist.>** Es wird Aufgabe der Politik und der Wissenschaft sein, zu untersuchen, in-
wiefern Struktur, Organisation, Zustandigkeit und Uberwachung der BA angepasst wer-
den missen.*® In diesem Zusammenhang gilt es auch die Anforderungen und Erwartun-
gen an den kunftigen Bundesanwalt oder die kiinftige Bundesanwaltin zu berucksichti-
gen. Dies vor dem Hintergrund, dass die Gerichtskommission zum Zeitpunkt der vorlie-
genden Arbeit noch keinen Nachfolger Laubers vorschlagen konnte und die Stelle des
vakanten Bundesanwaltes am 19. Mai 2021 bereits zum Dritten Mal ausschreiben

musste.

346

344

345

346

Siehe in diesem Zusammenhang RASELLI, S. 218, welcher das Problem vordergriindig bei den aus-
schliesslichen Zustandigkeiten der BA manifestiert und die «Effizienzvorlage» als «Ineffizienz-Vorlage»
verurteilt.

Vgl. Postulat Jositsch. Das Postulat zur Uberpriifung der Struktur, Organisation, Zustandigkeit der Uber-
wachung der BA wurde in der Wintersession 2020 an den Bundesrat Uberwiesen. Der Bundesrat wurde
beauftragt, die Zusténdigkeiten von Bund und Kantone zu prifen. Dariiber hinaus bestatigte die GPK auf
schriftliche Anfrage, dass im Sommer 2021 ein Expertengutachten und ein entsprechender Bericht ver-
offentlichen werden, welche die rechtlichen Grundlagen der AB-BA (Art. 23-31 StBOG) und die organi-
sationsrechtlichen Grundlagen der BA (Art. 7-22 StBOG) iiberpriifen sowie allfillige Anderungsvor-
schlage unterbreiten soll. Die Uberpriifung und die Anderungsvorschlége erfolgen sowohl aus staats- und
verwaltungsrechtlicher wie auch aus strafrechtlicher und strafprozessualer Sicht (Sekretariat GPK, per-
sonliche Kommunikation, 23. Marz 2021).

GK, Medienmitteilung vom 19. Mai 2021.
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Interview mit Michael Lauber

Interview mit Herrn Michael Lauber, vom 29.3.2021, 14.00 Uhr - 17:30 Uhr, Zurich.

Michael Lauber ist Schweizer Rechtsanwalt und amtete zwischen 2012 und 2020 als Bun-
desanwalt, wo er als Amtsleiter die hochste Position innerhalb der Bundesanwaltschaft ein-
nahm.

Das Interview erfolgte mit Aufzeichnung des Gesprachs. Es werden im Nachfolgenden nur
die fur die Arbeit wichtigen Punkte aus dem Gesprach madglichst Wort flir Wort wiedergege-
ben.

Patrick Zumsteg: Wie war die Hierarchie bzw. die Organisation innerhalb der Bundes-
F1 | anwaltschaft in den FIFA-Verfahren ausgestaltet?

Michael Lauber: Die Organisation innerhalb der Bundesanwaltschaft (BA) kann aus
dem StBOG abgeleitet werden. Zentral hierbei ist Art. 9 StBOG, der besagt, dass der
Bundesanwalt zustandig und verantwortlich ist fir die Organisation, die Verfahren,
das Personal und das Budget (Gesamtverantwortung). In Bezug auf die Verfahren
gab es entsprechend klare interne Reglungen. Es ist jedoch das Gesetz, das die Wei-
sungsgebundenheit aller Mitarbeiter zum Bundesanwalt statuiert. Fir den Bundesan-
walt gibt es die Moglichkeit der Delegation. Weisungen in Verfahren kann demnach
der Bundesanwalt erlassen und auch der Leitende Staatsanwalt des Bundes. Der
Staatsanwalt ist Verfahrensleiter und verantwortet damit unmittelbar alle Aktivitaten in
seinen Verfahren. Das wird im Gesetz abschliessend geregelt. Jedoch gibt es auf-
grund der Organisationseinheit BA und aufgrund des Verstandnisses des generischen
Begriffes des «Staatsanwaltes» auch die Mdglichkeit, um Zusatzfunktionen zu errich-
ten. Das ist das Gerust. Es ist wichtig anzufligen, dass damit klarerweise die BA als
Organisation unabhangig ist, nicht jedoch der einzelne Staatsanwalt. Der letztere ist
eingebunden in die Organisation und in die Weisungsstruktur.

Beim «Fussball- Komplex» gab es gesamthaft iber 100 Verfahren. Die einzelnen Ver-
fahrensleiter entschieden in den je von ihnen geflhrten Verfahren, was eréffnet wurde
und was nicht — dahinter stehen teilweise auch taktische Fragen, die flir den gesamten
«Fussball-Komplex» galten. Zur Koordination der Vielzahl von Verfahren, der Vielzahl
von Verfahrensleitern, der unterschiedlichen Verfahrenssprachen sowie aufgrund der
Koordination der Rechtshilfe und der Koordination der Unmengen an Beschwerden
hatte ich einen Taskforce-Chef eingesetzt, der die Taskforce «Fussball-Komplex» ko-
ordinierte. Ziel war es, auf diese Weise eine Gesamtstrategie zu erarbeiten. Der
Taskforce-Chef konnte als Verfahrensleiter einzelne Verfahren flhren, hatte aber zu-
satzlich die Sicherstellung der Gesamtstrategie zu gewahrleisten. Taskforce-Chef war
demnach eine Zusatzaufgabe, welche im Gesetz nicht explizit geregelt ist. Dies hatte
ich aber unter meine Organisationskompetenz subsumiert. Bei Verfahren im Einzel-
nen entschied immer der verantwortliche Verfahrensleiter, und der Verfahrensleiter ist
immer ein Staatsanwalt. Der Taskforce-Chef konnte nicht in andere Verfahren direkt
eingreifen. Er entschied lediglich in seinen eigenen Verfahren als Verfahrensleiter.

Die Taskforce war eine Hilfskonstruktion fir die bessere Fihrung und Koordination.
Daruber (weisungsmassig Uber dem Staatsanwalt) stand der Abteilungsleiter fir Wirt-
schaftskriminalitat. Dieser war der Leitende Staatsanwalt auch fur all jene Staatsan-
walte, die im «Fussball-Komplex» arbeiteten. Das Gesetz betraut ihn mit der Wei-
sungsgewalt gegenlber allen Verfahrensleitern in seiner Abteilung. Man muss die BA
als Pyramide verstehen. Und das hat der Gesetzgeber ausdrticklich so gewollt — eine
enge und starke Pyramide. In dieser Pyramide stellen dann die Verfahrensleiter mit
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ihren Verfahren wiederum eine eigene Pyramide dar, wenn Sie so wollen. Die Orga-
nisation und FUhrung einer Strafverfolgungsbehdrde ist nicht simpel.

Ich selbst hatte nie ein Verfahren und auch nie die Taskforce geleitet. Ich hatte ver-
sucht, alle Verfahren der BA insgesamt zu «managen». Dies in Bezug auf die Res-
sourcen, die Fuhrbarkeit aber auch in anderen Bereichen, bei denen wir Gber alle
Verfahren hinweg grdssere Schwierigkeiten hatten. Beispielweise rechtliche, aber
auch ressourcenmassige Schwierigkeiten mit den Parteien.

Die Abteilung Wirtschaftskriminalitdt war die grésste Abteilung der BA und bean-
spruchte Uber die Halfte aller Mitarbeiter und etwa die Halfte des Budgets. Die
Taskforce war der Versuch, Verfahrenskomplexe zu organisieren. Man darf dabei
nicht vergessen, dass die BA parallel auch noch andere Verfahren fuhrte. Ich will hier
die medienbekannten Verfahrenskomplexe 1MDB, Petrobras/Odebrecht, Usbekistan
und «Printemps Arabe» anfiihren. Die BA fiihrte nicht nur Fussballverfahren. Das
Ressourcenthema stand deshalb immer wieder im Mittelpunkt bei Entscheidungen,
die ich als Bundesanwalt zu treffen hatte. Die verschiedenen Taskforces hatten also
das Ziel der Koordination der jeweiligen Verfahrenskomplexe.

F2

Wann und wie wird ein Bundesanwalt in komplexe Verfahren miteinbezogen?

Der Bundesanwalt konnte einbezogen werden, wenn es der Verfahrens-/Taskforce-
Leitung notwendig erschien. Und er konnte jederzeit selber in alle Verfahren Einsicht
nehmen, wenn er wollte. Diese Thematik musste geregelt sein innerhalb der BA.

Wir hatten deshalb samtliche Verfahren in ein Raster eingeteilt, welches wir in Zusam-
menarbeit mit den Staatsanwalten erarbeitet hatten. Das Raster gab Kriterien vor, die
fur jedes Verfahren zu berlcksichtigen waren. Zu nennen sind beispielsweise beste-
hende Risiken (Verjahrungsfragen, Beweisrelevanz, Rechtshilfe, etc.), die Komplexi-
tat des Verfahrens sowie der Status des Verfahrens. Gestutzt darauf wurden die Ver-
fahren priorisiert. Einzelne Prioritaten, wie beispielsweise Haftfalle, gab dabei das Ge-
setz vor. Auf diese Weise wurden alle Verfahren der BA priorisiert und es bestand so
eine faktische Grundlage zur Vornahme der Ressourcenzuteilung (finanziell und per-
sonell). Diese Einteilung war die Art, wie ich mich in die Verfahren einmischte. Das
war meine Fuhrung und so konnte ich die Ressourcen koordinieren und gleichzeitig
die Prinzipien der Strafprozessordnung (Beschleunigungsgebot etc.) sicherstellen.

Intern hatte jeder Staatsanwalt basierend auf dem beschriebenen Raster ein soge-
nanntes «Verfahrensportfolio» zur Verfugung. Daraus war ersichtlich, welcher Verfah-
rensleiter welche Verfahren, in welcher Prioritat fuhrte. Das gab es fruher nicht. Friher
arbeitete jeder Staatsanwalt fur sich. Dabei war jeder einfach fur seine Verfahren zu-
standig, ohne diese mit anderen zu koordinieren. Auf diese Weise konnte man aber
nicht fihren und eine Strafverfolgungspolitik sowie die Ressourcenplanung waren
nicht moglich. Gerade deshalb hat sich der Gesetzgeber fiir eine strenge Hierarchie
entschieden. Das war die Konsequenz, um die BA als Organisation tberhaupt «fuhr-
bar» zu machen. Diese Gesetzgebung entstand aus der gewonnenen Erfahrung vor
meiner Zeit, bei denen das eben nicht funktionierte.

F3

Wie unterscheiden sie Koordinations- und Lenkungsaufgaben von der konkreten Ver-
fahrensleitung? Gibt es eine klare Trennlinie?

Die Koordination des Bundesanwaltes war immer eine Ubergreifende Koordination in
der Gesamtverantwortung als Amtsleiter, insbesondere fir die Ressourcenzuteilung
und die Anpassung der Prioritdten. Dies verstand ich im Sinne einer Unterstitzung
der Verfahrensleitungen. Aber naturlich durfte ich von Gesetzes wegen auch in die
Verfahren direkt eingreifen. Das ist ein Eingriff im Inneren der Organisation. Im
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Verfahren selbst, also nach aussen hin, ist es der Verfahrensleiter, der das Verfahren
verantwortet, auch nach einem allenfalls notwendigen direkten Eingriff. Da der Ver-
fahrensleiter sein Verfahren jedoch nur sinnvoll fihren kann, wenn er von seinen Ent-
scheiden bzw. den BA-intern getroffenen Entscheiden Uberzeugt ist, geschahen sol-
che Eingriffe in aller Regel nicht imperativ, sondern in einem Gesprach. Die ultimative
Eingriffsmdglichkeit zeigt sich in der Kompetenz des Bundesanwalts, Verfahrensleiter
auszuwechseln. Das ist auch in den Kantonen so. Aber eben, man griff nicht ohne Not
in Verfahren ein.

F4

Im Vordergrund der Ausstandsentscheide der Beschwerdekammer standen drei nicht
protokollierte Treffen mit Gianni Infantino. Dabei haben Sie klar festgehalten, dass
solche Koordinationstreffen auf Fihrungsebene in komplexen Grossverfahren sinn-
voll und notwendig sind. Diese wurden grundsatzlich auch von der Aufsichtsbehdrde
nicht beanstandet. Uneinigkeit besteht jedoch in Bezug auf deren Protokollierung.
Wie beurteilen Sie diese Frage heute: Missen solche Uibergeordnete der Koordination
dienende Treffen protokolliert werden?

Ich bin nach wie vor der Meinung, dass sich diese Frage von Fall zu Fall unterscheidet,
weil der Koordination dienende Treffen bzw. der Nachachtung von getroffenen Ent-
scheiden dienende Treffen grundsatzlich nicht verfahrensrelevante Akten nach Art. 77
StPO sind. Wir hatten andere Treffen von mir protokolliert (Beispielsweise im Zusam-
menhang mit einer Informantin im Verfahrenskomplex «1MDB»). Damit waren diese
Aussagen im Verfahrensdossier auffindbar, da nicht lediglich eine Protokollierung fur
den BA-internen Gebrauch erfolgte, sondern direkt zuhanden des Verfahrens. Dies
waren jedoch Informationen, die nach unserem Dafurhalten verfahrensrelevant waren
gemass Art. 77 StPO.

Nach der Empfehlung der AB-BA hatte ich immer gesagt, dass ich die Empfehlung
befolge, weil es in diesem Moment Sinn machte. Aber bei Lichte besehen: eine blinde
Umsetzung dieser Empfehlung kann in die gesetzlich statuierte Gesamtverantwortung
des Bundesanwalts eingreifen. Denn was letztlich verfahrensrelevant ist, das ent-
scheiden die Verfahrensleiter und die Gerichte und nicht die AB-BA, die keine Justiz-
behdrde ist und auch in diesem Bereich Uber keine Kompetenzen verfugt.

Die Frage, ob diese Treffen ein Verfahrensakt sind, der relevant ist, bleibt aber immer
noch offen. Nur weil es protokolliert ist, bzw. nicht protokolliert wurde, heisst das nicht
automatisch, dass es verfahrensrelevant ist. Man mdge die entsprechenden Ent-
scheide des Bundesstrafgerichts konsultieren und sich eine Meinung bilden.

F5

Nochmals kurz zusammengefasst: Wirden sie im Grundsatz Koordinationstreffen
protokollieren oder nicht?

Wenn ich heute Bundesanwalt ware, wirde ich aufgrund der vergangenen Gescheh-
nisse alles an Tatigkeit protokollieren, was ich als Behdrdenleiter im Gesamtumfeld
der Verfahren an Aktivitat betreibe, jedoch nicht alles automatisch in die Verfahrens-
akten legen. Protokollierung ist nicht automatisch gleichzusetzen mit Verfahrensrele-
vanz.

F6

Die Ausstandsvorschriften nach Art. 56 ff. StPO betreffen in erster Linie diejenigen
Personen, welche direkt Einfluss auf das konkrete Verfahren ausuben. Ein Ausstands-
gesuch kann daher grundsétzlich nur gegen die am Strafverfahren mitwirkenden Per-
sonen gestellt werden. In der Medienkonferenz vom 21. November 2018, in der Sie
das erste Mal offentlich Stellung zu den beiden - bis dahin bekannten - Treffen ge-
nommen haben, haben sie verlauten lassen, dass das erste Treffen der allgemeinen
Einordnung und Standortbestimmung diente. Das zweite und abschliessende
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Koordinationstreffen diente der Klarung von «verfahrensbezogenen» Fragen. Hatte
demnach zumindest das zweite Treffen protokolliert werden missen?

Zuerst einmal: Die AB-BA Empfehlung gilt ex nunc, nicht ex tunc.

Zudem: Verfahrensrelevanz gemass StPO ist nicht automatisch gleichzusetzen mit
Protokollierung.

Und: Was heisst denn «verfahrensbezogen» in diesem Zusammenhang.

Das Problem in diesem Verfahrenskomplex war der Umgang mit den Unmengen von
Daten. Hatte die FIFA fir all diese sichergestellten Daten an der Siegelung festgehal-
ten, dann waren die Daten jahrelang versiegelt gewesen. Dann hatten wir drei Jahre
gehabt, um an diese Daten zu gelangen. Wenn wir drei Jahre bei einer ohnehin kurzen
Verjahrungsfrist hatten, und zusatzlich noch weitere materiell- und prozessrechtliche
Hindernisse in Kauf nehmen mussten, dann musste man das bei einer Risikobeurtei-
lung bertcksichtigen. Wir hatten deshalb mit der FIFA abgemacht, dass wir uns bei
der Aufbereitung der sichergestellten Daten auf Suchbegriffe fokussieren. Zudem
musste bei diesen Daten das Anwaltsgeheimnis, das Geschéaftsgeheimnis sowie die
Privatsphare von den Beteiligten geschutzt bleiben. Und nachdem wir alle Daten her-
ausgefiltert und mit ihnren Anwalten gesichtet hatten, hatte die FIFA, wenn sie mit einer
Verwendung nicht einverstanden gewesen ware, die Siegelung nur fur die von ihr
spezifisch zu bezeichnenden Dokumenten verlangen kdnnen. Das Gericht hatte dann
bloss Uber eine viel kleinere Datenmenge entscheiden mussen, was viel weniger Zeit
in Anspruch genommen hatte. Das war die ganze Idee dahinter.

Das ist deshalb in diesem Sinne verfahrensbezogen, hat aber mit «Verfahrensrele-
vanz» gemass der einschlagigen Gesetzesbestimmung nichts zu tun. Den Begriff be-
nutzte ich in der Medienmitteilung, um Nicht-Juristen klarzumachen, was die Mecha-
nik hinter diesen beiden Treffen war.

Beim Wechsel des Prasidenten der FIFA - von Blatter zu Infantino -, wollte ich vom
neuen Prasidenten wissen, wie wir weiterfahren werden - daher diente das erste Tref-
fen dieser generellen Einordnung. Das zweite Treffen war notwendig, weil man nicht
wusste, ob der damalige Rechtschef der FIFA unter dem neuen Prasidenten nach wie
vor dieselbe Stellung hat. Das war deshalb wichtig, weil wir mit diesem bis dahin alle
Datenfragen koordiniert hatten — er war Dreh- und Angelpunkt. Zudem gab die FIFA
nach aussen bekannt, sie wolle wie bis anhin weiterhin kooperieren. Aber von innen
betrachtet war sie darauf bedacht, mdglichst wenig Daten herauszugeben. Auch des-
halb wollte ich Infantino nochmals treffen und dieses Mal ganz konkret und in einer
anderen Zusammensetzung. Weil dieses Treffen fur uns so wichtig war, konnte ich
mich noch gut daran erinnern.

Das zweite Treffen war, wie dargelegt, in Bezug auf die Taskforce und die Datenthe-
matik «verfahrensbezogen».

Also:

Das erste Treffen sollte der Standortbestimmung mit dem neuen Prasidenten dienen.
Fir die BA war diese Standortbestimmung mit dem Geschadigten/Privatklager wich-
tig, da es um eine riesige Datenmenge ging und die Kooperationsfrage in diesem
Punkt zentral war.

Das zweite Treffen ging konkreter darum, ob und wie wir mit Villiger diese Datenmen-
gen-Thematik weiterbearbeiten kénnen. Insofern war dieses zweite Treffen verfah-
rensbezogen. Verfahrensbezogenheit meint hier «im Vergleich zum ersten Treffen»
und nicht in Bezug auf die einschlagige StPO-Bestimmung.

F7

Nochmals die Frage: Hatte das zweite Treffen protokolliert werden missen?
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Nochmals:

Die AB-BA-Empfehlung gilt ex nunc. Und Protokollierung heisst nicht automatisch ver-
fahrensrelevant gemass StPO. Heutige Treffen waren gemass der Empfehlung der
Aufsicht zu protokollieren.

F8

Der damalige Verfahrensleiter und zwischen Frihjahr 2016 und August 2018 auch
Leiter der Taskforce amtierende D. halt gemass dem Beschluss des BstGer fest, er
habe von den Treffen zwischen lhnen und Infantino erst im Anschluss an die Medien-
anfrage vom 8. Oktober 2018 erfahren und er habe bis heute keine Kenntnisse tber
deren konkreten Inhalt. Weiter halt er diesbezulglich fest, in den von ihm gefuhrten
Verfahren habe es weder im Frihjahr 2016 noch insbesondere im Jahr 2017 einen
spezifischen Koordinationsbedarf gegeben (E.4.3).

Das ist gut moglich. Jedoch war ich erstens nicht sein direkter Chef und zweitens: Nur
weil er selbst keinen Koordinationsbedarf sah, heisst das noch lange nicht, dass es
keinen gab. Man sieht wahrscheinlich in der Rolle als Bundesanwalt den Koordinati-
onsbedarf eher als in der Rolle eines Verfahrensleiters.

F9

Im Rahmen einer Gesamtbeurteilung in der FIFA-Taskforce soll unteranderem die
Beweislage sowie die faktischen Risiken im Verfahren SV18.0165 prasentiert wor-
den sein. Dazu verlangten sie gem. Sachverhalt des Ausstandentscheides (s.17)
eine Zusammenfassung der Prasentation. Gestitzt darauf erhielt Unterzeichnete
den Entscheid des STVs das Verfahren einzustellen. Das sei die einzige direkte In-
tervention des Flhrungskaders gewesen.

Vorweg gilt es zusagen, dass das Fuhrungskader intervenieren darf. Beim genannten
Verfahren handelte es sich um ein Verfahren von D., der auch die Aussage gemacht
hatte. Ihm hatte es logischerweise nicht gepasst, dass wir dieses Verfahren eingestellt
haben. Fur dieses Verfahren galt, dass das Fuhrungskader direkten Einfluss auf das
Verfahren genommen hat.

Diese Logik galt aber nicht analog fir die Treffen. Diese hatten damit nichts zu tun.
Zur Einordnung:

Art. 9 StBOG statuiert die Gesamtverantwortung des Bundesanwalts. Diese beinhaltet
auch die Gesamtverantwortung tber die Verfahren. Sichergestellt wird die Durchset-
zung dieser gesetzlichen Bestimmung durch die Weisungsgebundenheit aller Mitar-
beitender der BA, auch der Staatsanwalte. Somit war bzw. ist der Bundesanwalt von
Gesetzes wegen je nach Konstellation verpflichtet, direkt in die Verfahren einzugrei-
fen.

Dieses Eingreifen war ein interner Vorgang, gestutzt auf das Weisungsrecht des Bun-
desanwalts.

Nach aussen ins Verfahren wirkte sich dieser Entscheid darin aus, dass beispiels-
weise dieses Verfahren eingestellt wurde. Der Verfahrensleiter verantwortete damit
im Verfahren auch einen Entscheid, den er selbst vielleicht anders fallen wirde. Damit
ist also nicht der Staatsanwalt des Bundes unabhangig von Weisungen, sondern die
BA als Behdrde ist unabhangig von fachfremden und politischen Eingriffen. Deshalb
ist es strafprozessual auch richtig, dass nur die unmittelbar am Verfahren Beteiligten
in den Ausstand geschickt werden konnen.

Wenn jeder Entscheid eines weisungsgebundenen Verfahrensleiters dem Leiter der
Behorde zugerechnet wirde, ware der Bundesanwalt als Inhaber der Gesamtverant-
wortung dauernd im Ausstand.

Die Aufgabe des Bundesanwalts war die Fihrung der Behdrde mit allem, was dazu
gehdrt. Aufgabe des weisungsgebundenen Verfahrensleiters ist die Fihrung der ihm
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anvertrauten Verfahren. Ein Ausstandsgrund gegen einen Verfahrensleiter ist nicht
leichtfertig anzunehmen. Jedenfalls liegt kein solcher vor, weil ein Verfahrensleiter
weisungsgebunden zu arbeiten hat.

F10

Habe ich es richtig verstanden, dass Sie mit lhrer Weisung in das Verfahren einge-
griffen haben?

Ja, das hatte ich. Und das war weder skandalds noch ausstandsrelevant sondern
schlicht meine Pflicht, wenn ich zum Schluss kam, dass dies notwendig war. Dieser
Eingriff war verfahrensrelevant und deshalb fand er Ausdruck im entsprechenden Ent-
scheid des Staatsanwalts. Und diesen Entscheid konnte man anfechten, sowie jeden
anderen Entscheid eines Staatsanwalts

Es ist eine Frage der Fihrung der Gesamtbehdrde und es ist lag in der Verantwortung
des Bundesanwaltes zu entscheiden. Und weil solche Entscheidungen nicht einfach
sind, diskutierte man diese eingehend in der Taskforce. Diese Taskforce stellte mir
dann entsprechende Antrage. Der darauf im Verfahren folgende Entscheid legte die
Grunde dar, und diesen konnte man anfechten. Damit war alles, was verfahrensrele-
vant ist, auch im Verfahren.

F11

An das dritte Treffen kann sich bekanntlich keiner der Beteiligten mehr erinnern. Kén-
nen Sie ausschliessen, dass an diesem Treffen verfahrensspezifische Fragen bespro-
chen wurden? Woher sollen die anderen Verfahrensbeteiligten wissen, dass an die-
sem Gesprach keine verfahrensspezifischen Fragen besprochen worden?

Ob das dritte Treffen stattgefunden hat, daran kann ich mich nicht erinnern. Logischer-
weise dann auch nicht an einen moglichen konkreten Inhalt.

Im Gesamtzusammenhang ging es um die Thematik der Bewaltigung der Daten-
menge und um die grundsatzliche Haltung der FIFA als Geschadigte/Privatklagerin
unter neuer Prasidentschaft. Also, auch wenn das dritte Treffen stattgefunden hatte,
so hatte dieses in diesem Kontext stattgefunden.

Solche Koordination beurteilte ich als amtsrelevant fur einen Bundesanwalt. Nicht al-
les, was amtsrelevant war, war auch automatisch verfahrensrelevant bzw. konnte
ohne Anhaltspunkte als Anschein von Befangenheit gelten. Meine Motivation fur diese
Treffen war das Vorwartsbringen der Verfahren. Mehr gab es nicht. Die dahinterste-
hende grundsatzliche Frage, ob und unter welchen Umstanden amtsrelevante Ent-
scheidungen des Bundesanwalts auch verfahrensrelevant sein kdnnen, musste ein-
gehend untersucht werden. In diesem Zusammenhang ware es interessant, was eine
Analyse des Gerichtsentscheids und der dazugehérenden Gesamtumstande ergeben
wurde.

F12

Gibt es einen speziellen Grund, weshalb alle Treffen ausserhalb der Blroraumlichkei-
ten der Bundesanwaltschaft stattgefunden haben?

Bei der Bundesanwaltschaft im alten Gebaude konnte man mit Infantino und mir keine
Sitzung organisieren, ohne erkannt zu werden und dem Gerede Vorschub zu leisten.
Diesem Gerede in der veroffentlichten Meinung (Infantino ist Beschuldigter in Verfah-
ren der BA) mussten wir zuvorkommen (Unschuldsvermutung), da Infantino nie Be-
schuldiger war in einem Verfahren der BA. So kamen wir auf den Schweizerhof (Sit-
zungszimmer im 1. Stock). Zentral gelegen, relativ hohe Frequenz an Gasten/Pas-
santen: Das war der Ort in Bern, wo man solche Treffen machen konnte.

F13

Durch die Enthullungsplattform «Football Leaks», worlber «Das Magazin» des Ta-
ges-Anzeigers anfangs November 2018 berichtete, wurden zwei nicht protokollierte
Treffen zwischen lhnen und dem FIFA-Prasidenten publik. Waren die Treffen ohne
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die Medienberichterstattungen jemals zur Kenntnis gelangt? Sehen sie hier ein
Problem mit dem Gebot, alle Verfahrensbeteiligte gleich und gerecht zu behandeln
und ihnen das rechtliche Gehor zu gewahren?

Nein.

Ich habe ausfihrlich dargelegt, was Sinn und Zweck dieser Treffen ist. Ebenso habe
ich dargelegt, was die Funktion von Bundesanwalt und Staatsanwalten ist, und ich
habe Uber die Behodrdenorganisation und ihre rechtlichen Grundlagen ausgefuhrt.
Wenn die Treffen verfahrensrelevanten Inhalt gehabt hatten, dann waren sie den Ver-
fahrensparteien zur Kenntnis gelangt.

Die BA hatte die Treffen selbstandig auf eine generelle Frage bekanntgegeben, da
dies der allgemeinen transparenten Informationspolitik geschuldet war. Ebenso wur-
den die Aufsicht und die Oberaufsicht zeitgleich informiert. Diese Informationspolitik
stutzte sich auf die Einschatzung, dass der «Fussball-Komplex» der dauernden Ein-
ordnung durch die Strafverfolgung bedarf, um dem «litigation-PR» der Anwalte etwas
entgegenzusetzen.

F14

Wie erklaren Sie sich das grosse Medienecho in Zusammenhang mit den nicht proto-
kollierten Treffen?

Dafur gab es wahrscheinlich verschiedene Grunde: Alte offene Rechnungen bzw. Ab-
rechnungen; das Personifizieren der Thematik in meiner eigenen Vorwahlzeit und der-
jenigen fur die Gesamterneuerung des Parlaments; medienimmanente Grinde; zu-
nehmend erfolgreiches und effizientes Agieren der BA (siehe Jahresbericht 2018 und
die neuesten Zahlen der Anzahl Verfahren, die vor Gericht gehen bzw. der Summe
von blockierten und eingezogenen Vermdgenswerten); internationale Reputation der
BA, Gestaltungskraft der BA im Inland.

F15

Haben Sie das Geflhl, dass sich das Bundesstrafgericht bei seinen Beschllissen un-
ter dem Eindruck medialer Aufgeregtheit zu einer Sonderpraxis «ad personam» hat
verleiten lassen? Wenn ja, weshalb?

Ja. Warum? Um diese Frage zu beantworten und nicht nur Vermutungen anzustellen,
sollte, wie bereits vorhin angesprochen, eine Analyse des Gerichtsentscheids und der
dazugehoérenden Gesamtumstande vorgenommen werden.

F16

Mit einem Revisions- bzw. einem nachtraglichen Ausstandsgesuch machte Sie ihrer-
seits bei der Berufungskammer des Bundesstrafgerichts ebenfalls Ausstandsgriinde
geltend. Diese zielten gegen jenen Richter, der die Ausstandsentscheide gegen Sie
gefasst hatte. Jedoch ist Artikel 60 Abs. 3 StPO (Revision wegen nachtraglich ent-
deckten Ausstandsgrinden) nur auf materielle Straferkenntnisse nach rechtskraftig
abgeschlossenem Hauptverfahren (im Sinne von Art. 410 Abs. 1 StPO) anwendbar.
Wie beurteilen Sie die den Entscheid, den auch das Bundesstrafgericht bestatigt
hatte? Wie hatte Sie und die BA vorgehen miissen, nachdem die von den Ausserun-
gen des Prasidenten der Beschwerdekammer bekannt wurden?

Wir hatten mit diesen Entscheiden gerechnet — es waren Standardbegriindungen des
Bundesgerichts, trotzdem haben wir es versucht. Die Grundfrage bleibt: Wie kann
man gegen einen befangenen Richter vorgehen? Noch immer kann man das erst
«post festumy». Das kann nicht sein. Hier sollte man entweder die Praxis oder das
Gesetz andern. Andernfalls kann man erst am Schluss des Sachentscheides ein sol-
ches Begehren stellen. Aber dann ist es zu spéat.

F17

Wie oft sieht sich ein Bundesanwalt mit Ausstandsbegehren konfrontiert?
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Zunehmend. Ausstandsverfahren, Strafanzeigen sowie Aufsichtsbeschwerden sind
jene Mittel, welche Anwalte in grossen Verfahren haben, um gegen Staatsanwalte
vorzugehen. Das hatte sich in allen grossen und komplexen Verfahren bestatigt.

F18

Sehen Sie auch in der Architektur der Bundesanwaltschaft selbst Probleme? Hat der
Bundesanwalt zu viel Macht?

Aus meiner Sicht nein. Ohne diese klaren Regelungen kann dem Auftrag des Gesetz-
gebers nicht nachgekommen werden. Die Frage ist jedoch primar an die Politik zu
richten. Eine effiziente und starke BA, das ist der Wille des Gesetzgebers. Das be-
deutet automatisch, dass die Funktion des Bundesanwalts eine umfassende ist.

Das System hatte sich grundsatzlich acht Jahre bewahrt. Die Machtfrage wurde denn
auch nie konkretisiert, sondern als polemische Frage im Raum stehengelassen.
Jeder Entscheid in den Verfahren der BA konnte und kann vor Gericht angefochten
werden. Jeder Entscheid in Personalsachen konnte und kann vor Gericht angefochten
werden. Das Budget musste und muss Uber die ublichen parlamentarischen Gremien.
Und das musste und muss jemand verantworten. Verantwortung ist Verpflichtung, das
Gesetz umzusetzen.

Diese klare Haltung heisst nicht, dass die BA keine zu den Gerichten erganzend tati-
gen Aufsichten bendtigt. So nehmen denn auch die Finanzkontrolle, die parlamenta-
rische Verwaltungskontrolle und die Oberaufsichten des Parlamentes entscheidende
Funktionen wahr. Aufsicht kann nicht allumfassend sein. Dieses Aufsichtsverstandnis
ist der Kristallisationspunkt vieler Fragen, die nun zu klaren sind.

F19

Wie die Bundesanwaltschaft ist auch die Staatsanwaltschaft in St.Gallen eine
eingliedrige Staatsanwaltschaft. Der Erste Staatsanwalt nimmt aber bei komplexen
Verfahren nicht die Koordinationsaufgabe wahr. Es gibt einen zustandigen Staatsan-
walt, der durch den Leitenden Staatsanwalt im Verfahren gecoacht wird. Ist das nicht
der bessere Ansatz?

Das kann man durchaus machen. Es gibt verschiedene Moglichkeiten, um die The-
matik der Koordination anzugehen. Das hangt von den konkreten rechtlichen Rah-
menbedingungen, den zur Verfugung stehenden Ressourcen, dem Fallaufkommen
und der Fallstruktur ab.

Es gibt hier nicht richtig oder falsch.
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