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Regeste

Regeste Art. 341 Abs. 3 und Art. 389 i.V.m. Art. 405 Abs. 1 StPO; Befragung der
beschuldigten Person im mündlichen Berufungsverfahren; Verpflichtung des
Berufungsgerichts zur Beweisabnahme. Art. 389 Abs. 1 StPO gelangt nur in Bezug auf
prozesskonform erhobene Beweise zur Anwendung. Erforderliche Beweisergänzungen und
-erhebungen i.S.v. Art. 389 Abs. 2 und 3 StPO sind von Amtes wegen vorzunehmen und
bedürfen keines Parteiantrags (E. 1.4.1). Art. 341 Abs. 3 StPO findet grundsätzlich auch im
mündlichen Berufungsverfahren Anwendung. Art. 389 StPO führt auch dann nicht zu
einem Verzicht auf Befragung der beschuldigten Person in der Berufungsverhandlung,
wenn diese im erstinstanzlichen Verfahren zur Sache und Person befragt wurde (E. 1.4.2).

Erwägungen

E. 1
(...) 1.4.1 Das Rechtsmittelverfahren setzt das Strafverfahren fort und knüpft an die bereits
erfolgten Verfahrenshandlungen, namentlich die bereits getätigten Beweiserhebungen an.
Der in Art. 389 Abs. 1 StPO statuierte Grundsatz, wonach das Rechtsmittelverfahren auf
den Beweisen beruht, die im Vorverfahren und im erstinstanzlichen Hauptverfahren
erhoben worden sind, gelangt jedoch nur zur Anwendung, soweit die Beweise, auf die die
Rechtsmittelinstanz ihren Entscheid stützen will, prozesskonform erhoben worden sind.
Erweisen sich Beweiserhebungen als rechtsfehlerhaft (lit. a), unvollständig (lit. b) oder
unzuverlässig (lit. c) i.S.v. Art. 389 Abs. 2 StPO , sind sie von der Rechtsmittelinstanz
erneut vorzunehmen (vgl. Botschaft vom 21. Dezember 2005 zur Vereinheitlichung des
Strafprozessrechts, BBl 2006 1310 Ziff. 2.9.1; ZIEGLER/KELLER, in: Basler Kommentar,
Schweizerische Strafprozessordnung, 2. Aufl. 2014, N. 2 zu Art. 389 StPO ). Eine
unmittelbare Beweisabnahme hat im mündlichen Berufungsverfahren gemäss Art. 343 Abs.
3 i.V.m. Art. 405 Abs. 1 StPO auch zu erfolgen, wenn die unmittelbare Kenntnis des
Beweismittels für die Urteilsfällung notwendig erscheint. Art. 343 Abs. 3 StPO gelangt
insofern auch im Rechtsmittelverfahren zur Anwendung ( BGE 140 IV 196 E. 4.4.1). Der
blosse Hinweis auf Art. 389 StPO entbindet die Rechtsmittelinstanz somit nicht von der
Verpflichtung, Beweise abzunehmen oder erneut abzunehmen, wenn entweder die
Voraussetzungen von Art. 389 Abs. 2 StPO gegeben sind oder im BGE 143 IV 288 S. 291
mündlichen Berufungsverfahren die unmittelbare Kenntnis für die Urteilsfällung notwendig
erscheint. Da es den Strafbehörden obliegt, die Beweise rechtskonform zu erheben, sind die
notwendigen Ergänzungen von Amtes wegen vorzunehmen und bedarf es dazu keines
Antrags durch eine Partei. 1.4.2 Der Gesetzgeber hat die Berufung als primäres
Rechtsmittel gegen erstinstanzliche Urteile grundsätzlich als mündliches,
kontradiktorisches Verfahren mit Vorladung der Parteien ( Art. 405 Abs. 2 und 3 StPO )
ausgestaltet. Vorliegend beurteilt sich die Frage, ob der Beschwerdeführer im



Berufungsverfahren nochmals einzuvernehmen war, deshalb nicht ausschliesslich nach Art.
389 StPO . Art. 405 Abs. 1 StPO sieht ausdrücklich vor, dass sich die mündliche
Berufungsverhandlung nach den Bestimmungen über die erstinstanzliche
Hauptverhandlung richtet. Demzufolge ist grundsätzlich auch Art. 341 Abs. 3 StPO
anwendbar, wonach die Verfahrensleitung zu Beginn des Beweisverfahrens die
beschuldigte Person (eingehend) zu ihrer Person, zur Anklage und zu den Ergebnissen des
Vorverfahrens befragt. Dass die beschuldigte Person bereits im erstinstanzlichen Verfahren
zur Sache und Person befragt wurde, macht deren Einvernahme im mündlichen
Berufungsverfahren nicht entbehrlich. Zum einen dient Art. 341 Abs. 3 StPO trotz seiner
systematischen Eingliederung im Abschnitt "Beweisverfahren" nicht ausschliesslich
Beweiszwecken, sondern trägt insbesondere auch der Subjektstellung der beschuldigten
Person Rechnung. Die Vorschrift garantiert als Ausfluss des Anspruchs auf rechtliches
Gehör das persönlichkeitsbezogene Mitwirkungsrecht der beschuldigten Person im gegen
sie geführten Strafverfahren und verhindert, dass sie zum blossen Objekt staatlichen
Handelns wird (vgl. ARIANE KAUFMANN, Das Unmittelbarkeitsprinzip und die Folgen
seiner Einschränkung in der Schweizerischen Strafprozessordnung, 2013, S. 260;
WOLFGANG WOHLERS, in: Kommentar zur Schweizerischen Strafprozessordnung
[StPO], 2. Aufl. 2014, N. 33 zu Art. 3 StPO ). Zum anderen kommt der Befragung der
beschuldigten Person auch beweisrechtlich in Bezug auf den Schuld- und Strafpunkt in aller
Regel entscheidrelevante Bedeutung zu. Die Intensität der Befragung hängt dabei
insbesondere von der Schwere des Anklagevorwurfs und der Beweislage ab. Da die
beschuldigte Person bereits im erstinstanzlichen Gerichtsverfahren zur Sache befragt
wurde, ist in der Berufungsverhandlung nicht mehr die gleiche Einlässlichkeit erforderlich.
Art. 389 StPO führt nicht zu einem Verzicht auf Befragung der BGE 143 IV 288 S. 292
beschuldigten Person in der Berufungsverhandlung. Jene Bestimmung relativiert aber Art
und Umfang der erforderlichen Befragung, indem sie einerseits auf die noch strittigen
Punkte beschränkt ist und andererseits die bereits (prozesskonform) erhobenen Aussagen
verwertbar bleiben. 1.4.3 Unbehelflich und zudem unzutreffend ist das Vorbringen der
Vorinstanz, der Beschwerdeführer habe sich im Rahmen seines letzten Wortes zur Sache
äussern können. Aus dem Hauptverhandlungsprotokoll ergibt sich, dass eine Besprechung
mit seiner Verteidigerin zur Sache nicht gestattet und sämtliche von ihm angebotenen
Beweismittel nicht (mehr) zugelassen und nicht zu den Akten genommen wurden. Die
Verfahrensleitung hätte aufgrund der richterlichen Fürsorgepflicht und des
Untersuchungsgrundsatzes ( Art. 6 StPO ) dem Beschwerdeführer die Möglichkeit
einräumen müssen, sich zu den ihm gemachten Vorwürfen zu äussern und diejenigen
Umstände vorzubringen, die seiner Verteidigung und der Klärung des Sachverhalts hätten
dienen können (vgl. NIKLAUS SCHMID, Schweizerische Strafprozessordnung,
Praxiskommentar, 2. Aufl. 2013, N. 9 zu Art. 341 StPO ). Dass die Verteidigerin anlässlich
der Berufungsverhandlung die Befragung des Beschwerdeführers zur Sache nicht verlangt
hat, ändert nichts daran. Es obliegt der Verfahrensleitung, den gesetzlich vorgeschriebenen
Verfahrensgang sicherzustellen. Ergänzungsfragen der Parteien können zwar eine
lückenhafte gerichtliche Befragung komplettieren, eine fehlende jedoch grundsätzlich nicht
ersetzen (vgl. GUT/FINGERHUTH, in: Kommentar zur schweizerischen
Strafprozessordnung [StPO], 2. Aufl. 2014, N. 11 zu Art. 341 StPO ). 1.4.4 Die Vorinstanz
begründet ihren Verzicht auf die Befragung des Beschwerdegegners mit dem Hinweis
darauf, dass der Beschwerdeführer dessen Befragung nicht beantragt habe. Das
Berufungsgericht ist jedoch verpflichtet, nicht nur auf Antrag, sondern von Amtes wegen



für eine rechtskonforme Beweiserhebung besorgt zu sein. Sie wird deshalb zu prüfen haben,
ob der Beschwerdegegner unter den Voraussetzungen von Art. 389 Abs. 2 und Art. 343
Abs. 3 i.V.m. Art. 405 StPO von Amtes wegen neu einzuvernehmen sein wird (vgl.
vorstehend E. 1.4.1). Zum anderen übersieht die Vorinstanz, dass sie den
Beschwerdegegner in Anwendung von Art. 405 Abs. 2 StPO zur Berufungsverhandlung
vorgeladen hatte. Warum der Beschwerdegegner der Vorladung keine Folge leistete und die
Berufungsverhandlung trotz dessen Abwesenheit fortgeführt wurde, ist nicht BGE 143 IV
288 S. 293 ersichtlich. Der kontradiktorische Charakter des mündlichen
Berufungsverfahrens sieht die Anwesenheit der Parteien vor, auf die nur in einfach
gelagerten Fällen verzichtet werden kann, namentlich wenn der Sachverhalt unbestritten
und nicht angefochten und deshalb eine Einvernahme (auch hinsichtlich der Zivilforderung)
nicht erforderlich ist (vgl. Art. 405 Abs. 2 StPO ; BBl 2006 1316 Ziff. 2.9.3.2; LUZIUS
EUGSTER, in: Basler Kommentar, Schweizerische Strafprozessordnung, 2. Aufl. 2014, N.
2 zu Art. 405 StPO mit Hinweisen). Dies war vorliegend nicht der Fall. Soweit der
Beschwerdegegner in seiner Vernehmlassung vorbringt, er könne sich "dispensieren oder
vertreten lassen", verkennt er, dass eine Dispensation nur auf Antrag und nicht von Amtes
wegen erfolgt (BBl 2006 1316 Ziff. 2.9.3.2; vgl. auch MAZZUCCHELLI/POSTIZZI, in:
Basler Kommentar, Schweizerische Strafprozessordnung, 2. Aufl. 2014, N. 3a zu Art. 338
StPO ). Dass er ein schriftliches oder anlässlich der Berufungsverhandlung mündliches
Dispensationsgesuch gestellt hat, welches die Vorinstanz genehmigt hat, ergibt sich aus den
Verfahrensakten nicht. (...)
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