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Regeste

Regeste Art. 404 Abs. 1 StPO; Art. 329 Abs. 1 lit. aund Abs. 2 zweiter Satz, Art. 333 Abs.
1und 2, jein Verbindung mit Art. 379 StPO; Art. 391 Abs. 1 und 2 StPO; Unzul&ssigkeit
eines zusétzlichen Schuldspruchs aufgrund einesim Berufungsverfahren erweiterten
Anklagesachverhalts. Der Streitgegenstand im Berufungsverfahren ist grundsétzlich auf
Sachverhalte beschrankt, die bereits im erstinstanzlichen Urteil behandelt worden sind (Art.
404 Abs. 1 StPO; E. 1.2). Art. 329 Abs. 2 StPO erlaubt nur Anklageergénzungen im
Rahmen des erstinstanzlich fixierten Verfahrensgegenstandes (E. 1.3). Auch Art. 333 Abs.
1 StPO bietet keine Grundlage, um bisher nicht verfolgte Tatvorgange in das Verfahren
einzubeziehen (E. 1.4). Ein zusétzlicher Schuldspruch wegen einer erst wahrend des
Berufungsverfahrens bekannt gewordenen Straftat (vgl. Art. 333 Abs. 2 StPO) scheitert am
Verbot der reformatio in peius (Art. 391 Abs. 2 StPO): Das zu Lasten der beschuldigten
Person erhobene Rechtsmittel hebt das V erschlechterungsverbot schon innerhalb des
bisherigen Verfahrensgegenstands nur im Umfang der gestellten Antrége auf. Umso
weniger darf das Berufungsgericht einen zusétzlichen Schuldpunkt in das Verfahren
einfthren. Daher ist Art. 333 Abs. 2 StPO im Berufungsverfahren generell nicht anwendbar
(E. 1.5.1-1.5.3). Im Sinn von Art. 333 Abs. 2 StPO "neue Straftaten” sind auch keine
Tatsachen, die im Sinn von Art. 391 Abs. 2 zweiter Satz StPO zu einer strengeren
Bestrafung fuhren konnen (E. 1.5.4).

Erwagungen

E.11

Die Vorinstanz bestétigt im Berufungsverfahren den erstinstanzlichen Schul dspruch wegen
sexueller Notigung und kommt aufgrund der - auf ihre Veranlassung hin - erganzten
Anklageschrift zum Schluss, der Beschwerdeftihrer habe sich zusétzlich der versuchten
sexuellen N6tigung schuldig gemacht. Der Beschwerdefihrer riigt eine Verletzung von
strafprozessualen Bestimmungen betreffend die Priifung, Anderung und Erweiterung der
Anklage (Art. 329 und 333 StPO ), zudem eine Verletzung des Verschlechterungsverbots (
Art. 391 Abs. 2 StPO).

E.12

Im vorinstanzlichen Verfahren verlangte der Beschwerdeflihrer als Berufungskléger u.a.,
dass der erstinstanzliche Schuldspruch aufgehoben werde. Die Staatsanwaltschaft erhob
Anschlussberufung mit den Antrdgen auf Bestétigung des erstinstanzlichen Schuldspruchs
und auf Erhéhung der Freiheitsstrafe. Dem schloss sich die Privatklagerin an. Nach Art. 404
Abs. 1 StPO Uberpriift das Berufungsgericht das erstinstanzliche Urtell nur in den
angefochtenen Punkten (Dispositionsmaxime). In den nicht angefochtenen Punkten wird
das erstinstanzliche Urteil rechtskréftig (Urteil 6B_533/2016 vom 29. November 2016 E.
4.2 mit Hinweisen; vgl. GILBERT KOLLY, Zum Verschlechterungsverbot im



schweizerischen Strafprozess, ZStrR 113/1995 S. 299). Zugleich beschrénkt Art. 404 Abs.
1 StPO den Streitgegenstand im Berufungsverfahren grundsétzlich auf Punkte, die bereits
im erstinstanzlichen Urteil beurteilt worden sind. Die Vorinstanz ist von dieser Regel
abgewichen und hat das Schulderkenntnis der ersten Instanz um einen zusétzlichen, vor
erster Instanz nicht angeklagten Sachverhalt erweitert. Es stellt sich die Frage nach der
Rechtsgrundlage.

E.13

Art. 329 StPO bhietet keine Handhabe. Gestitzt auf Abs. 1 lit. aund Abs. 2 zweiter Satz
dieser Bestimmung weist das erstinstanzliche Gericht resp. das Berufungsgericht ( Art. 379
StPO ; SCHMID/JOSITSCH, Schweizerische Strafprozessordnung [StPO], 3. Aufl. 2018,
N. 10 zu Art. 329 StPO ; STEPHENSON/ZALUNARDO-WALSER, in: Basler
Kommentar, Schweizerische Strafprozessordnung, 2. Aufl. 2014, BGE 147 1V 167 S. 171
N. 5b zu Art. 333 StPO ) eine Anklage zur Erganzung oder Berichtigung an die
Staatsanwaltschaft zurtick, wenn die Anklage den Anforderungen an den Inhalt einer
Anklageschrift ( Art. 325 StPO ) nicht entspricht, wenn die Akten nicht im Sinn von Art.
100 StPO ordnungsgemass geftihrt sind oder - ausnahmsweise - wenn Beweise zu erganzen
sind (BGE 1411V 39E. 1.6 S. 46). Art. 329 Abs. 2 StPO erlaubt nur Anklageerganzungen,
die sich im Rahmen des erstinstanzlich fixierten Verfahrensgegenstandes halten (YVONA
GRIESSER, in: Kommentar zur Schweizerischen Straf prozessordnung [ StPO], Donatsch
und andere [Hrsg.], 3. Aufl. 2020, N. 25 zu Art. 329 StPO ). Diesttrifft hier nicht zu.

E.14

Entsprechendes gilt unter dem Titel von Art. 333 Abs. 1 StPO . Nach dieser ebenfalls auf
das Berufungsverfahren Ubertragbaren Bestimmung ( Art. 379 StPO ; Urteil 6B_428/2013
vom 15. April 2014 E. 3.3) gibt das Gericht der Staatsanwaltschaft (unter Vorbehalt des
Verschlechterungsverbots, vgl. unten E. 1.5.2) Gelegenheit, die Anklage zu andern, wenn
nach seiner Auffassung der in der Anklageschrift umschriebene Sachverhalt einen anderen
(Umqualifizierung) - oder, bei echter Konkurrenz, einen zusétzlichen - Straftatbestand
erfullen kénnte, die Anklageschrift aber den gesetzlichen Anforderungen nicht entspricht
(vgl. dazu PIERRE-HENRI WINZAP, in: Commentaire romand, Code de procédure pénale
suisse, 2. Aufl. 2019, N. 5 zu Art. 333 StPO ). Auch hier zielt die Uberweisung an die
Staatsanwal tschaft nicht darauf ab, weitere, bisher nicht verfolgte Tatvorgange zu erfassen.

E.151

Nach Art. 333 Abs. 2 StPO kann das Gericht der Staatsanwaltschaft gestatten, die Anklage
zu erweitern , wenn wahrend des Hauptverfahrens neue Straftaten der beschuldigten Person
bekannt werden. Es handelt sich um eine Ausnahme vom Immutabilitétsprinzip, wonach
das Gericht an den in der Anklage umschriebenen Sachverhalt gebunden ist ( Art. 350 Abs.
1 StPO, vgl. auch Art. 9 Abs. 1 StPO ; WINZAP, aa.O., N. 8 zu Art. 333 StPO ;
NIKLAUS OBERHOL ZER, Grundzuige des Strafprozessrechts, 4. Aufl. 2020, Rz. 1872 ff.;
vgl. MOREILLON/PAREIN-REYMOND, CPP, Code de procédure pénale, 2. Aufl. 2016,
N. 9 zu Art. 333 StPO ). Gemeint sind Félle, in denen die Prozessdkonomie es nahel egt,
Straftaten, die wahrend des gerichtlichen Verfahrens entdeckt worden sind, nachtraglich
einzubeziehen, statt sie einem weiteren Verfahren vorzubehalten
(STEPHENSON/ZALUNARDO-WALSER, a.a0., N. 8 zu Art. 333 StPO ). BGE 147 IV
167 S. 172 Art. 333 Abs. 2 StPO gilt jedenfalls fur das erstinstanzliche Hauptverfahren.
Sofern diese Bestimmung auch im Rechtsmittelverfahren anwendbar sein sollte (vgl. Art.



379 StPO) - d.h. der Verfahrensgegenstand noch in zweiter Instanz auf "neue Straftaten”
ausgedehnt werden dirfte - durchbrache dies den Grundsatz der Doppelinstanzlichkeit (
Art. 80 Abs. 2 BGG und Art. 32 Abs. 3BV ; vgl. auch Art. 2 Ziff. 1 erster Satz des
Protokolls Nr. 7 vom 22. November 1984 zur Konvention zum Schutz der Menschenrechte
und Grundfreiheiten [SR 0.101.07], welcher Bestimmung indessen schon eine kassatorische
Rechtskontrolle gentigt; MARK E. VILLIGER, Handbuch der Européischen
Menschenrechtskonvention [EMRK], 3. Aufl. 2020, Rz. 483 und 944 ff., 947). Das Problem
stellt sich aber nur, wenn die Erweiterung im Rechtsmittelverfahren nicht ohnehin schon
durch das Verbot, den Berufungsklager schlechterzustellen, ausgeschlossen ist.

E.15.2

Die Rechtsmittelinstanz ist im Schuld- und Strafpunkt zwar nicht an die Antrége der
Parteien gebunden ( Art. 391 Abs. 1 StPO ). Nach Art. 391 Abs. 2 erster Satz StPO darf sie
aber den angefochtenen Entscheld nicht zum Nachteil der beschuldigten oder verurteilten
Person abandern ( reformatio in peius ), wenn das Rechtsmittel nur zu deren Gunsten
ergriffen worden ist. FUr die Frage, ob eine unzul&ssige reformatio in peius vorliegt, ist das
Dispositiv massgebend ( BGE 142 IV 129 E. 4.5 S. 136; BGE 139 1V 282 E. 2.6 S. 289).
Zusdatzliche Schuldspriiche fallen gegebenenfalls unter das Verbot der Verschlechterung,
selbst wenn die Sanktion nicht verscharft wird (BGE 139 1V 282 E. 2.5 S. 288; STEFAN
WEHRLE, Das Risiko der reformatio in peius - trotz Verbot, in: Risiko und Recht, 2004, S.
624). Dies betrifft einmal (zusétzliche) Schuldspriiche, die sich auf die im angefochtenen
Entscheid behandelten Tatvorwtirfe beziehen. Das V erschlechterungsverbot galte weiter an
sich auch fur Schuldspriiche aufgrund einer Erweiterung des V erfahrensgegenstands nach
Art. 333 Abs. 2 StPO ; auf die Zulassigkeit einer solchen Ausdehnung im
Berufungsverfahren ist zuriickzukommen (E. 1.5.3). Art. 333 Abs. 2 StPO zielte (in
Verbindung mit Art. 379 StPO ) gegebenenfalls auf Falle ab, in denen die neue Straftat
(erst) wahrend des Rechtsmittel verfahrens bekannt wird. Beziiglich dieser neuen Straftat
fehlte es zwangslaufig an einer Festlegung im erstinstanzlichen Urteil, die Gegenstand einer
Anfechtung sein kdnnte, also auch an einem einschl&gigen, auf den zusétzlichen
Schuldspruch abzielenden Antrag in der Berufungs- oder Anschlussberufungsschrift. BGE
1471V 167 S. 173 Zum Verhaltnis zwischen dem Grundsatz der Nichtbindung an die
Partelantrage ( Art. 391 Abs. 1 StPO ) und dem Verbot der reformatio in peius (Abs. 2)
stellt sich vorweg die allgemeine Frage, in welchem Umfang eine (beispielsweise auf den
Strafpunkt beschrankte) Anschlussberufung das V erschlechterungsverbot aufhebt (vgl.
LUZIUS EUGSTER, in: Basdler Kommentar, Schwei zerische Straf prozessordnung, 2. Aufl.
2014, N. 3 zu Art. 401 StPO ; zur entsprechenden Fragestellung im Verhdtnis zwischen
verschiedenen Schuldsprichen: ZIEGLER/KELLER, in: Basler Kommentar,

Schwel zerische Straf prozessordnung, 2. Aufl. 2014, N. 4azu Art. 391 StPO ). Nur fallsen
Rechtsmittel etwamit alleinigem Antrag auf Verscharfung der Freiheitsstrafe eine
reformatio in peius auch im Schuldpunkt grundsétzlich ermoglichte, kdme es tberhaupt
infrage, dass die Rechtsmittelinstanz gar einen Schuldpunkt beurteilen kann, der noch nicht
einmal Gegenstand des erstinstanzlichen Verfahrens gewesen ist. Hievon geht die
Vorinstanz aus, wenn sie ausfihrt, die Erganzung der Anklage verstosse nicht gegen das
Verbot der reformatio in peius, weil nicht nur ein Rechtsmittel zu Gunsten des
Beschwerdefihrers ergriffen worden sei; vielmehr habe die Staatsanwaltschaft "beschrankt
auf den Strafpunkt" Anschlussberufung erhoben. Dabel stiitzt sich die Vorinstanz auf den
Wortlaut von Art. 391 Abs. 2 StPO , wonach die Rechtsmittelinstanz Entscheide nicht zum
Nachteil der beschuldigten oder verurteilten Person abandern darf, wenn das Rechtsmittel



"nur zu deren Gunsten ergriffen worden ist”. Da die Staatsanwaltschaft mit
Anschlussberufung eine Verscharfung des erstinstanzlichen Strafmasses verlangt, verhélt es
sich zwar nicht so, dass nur ein zu Gunsten des BeschwerdefUhrers ergriffenes Rechtsmittel
vorliegt. Dennoch wird das vorinstanzliche Verstandnis der gesetzgeberischen Absicht
nicht gerecht. Das V erschlechterungsverbot bezweckt, dass die beschuldigte Person ihr
Recht auf Weliterzug eines belastenden Entscheids wahrnehmen kann, ohne dadurch Gefahr
zu laufen, dass der angefochtene Entscheid zu ihrem Nachteil abgeandert wird ( BGE 144
IV 35E. 3.1.1 S. 43; Botschaft vom 21. Dezember 2005 zur Vereinheitlichung des
Strafprozessrechts, BBI 2006 1311). Die moglichen Gegenstande einer Anschlussberufung
der Gegenseite beschranken sich indessen nicht auf den Umfang der Hauptberufung (Art.
401 Abs. 2 StPO ; BGE 140 IV 92 ). Um das mit einer Anschlussberufung der
Staatsanwaltschaft oder Privatklagerschaft verbundene Verschlechterungsrisiko zu
beseitigen, muss die beschuldigte Person die Hauptberufung zuriickziehen ( Art. 401 Abs. 3
StPO ) und damit auf Rechtsschutz verzichten. BGE 147 1V 167 S. 174

E.153

Vor diesem Hintergrund wirde diein Art. 391 Abs. 2 StPO vorgesehene Schutzwirkung
vereitelt, wenn die Anschlussberufung das Schlechterstellungsverbot Uiberschiessend - tber
die zulasten des Beschuldigten gestellten Antrége hinaus - beseitigen wiirde. Es bleibt
Sache der zur Anschlussberufung berechtigten Partei, ihre Dispositionsfreiheit auszuiiben
und mit Antrégen in der Sache den Verfahrens- resp. Streitgegenstand im
Rechtsmittelverfahren zu bestimmen ( Art. 404 Abs. 1 StPO ; vgl. Art. 399 Abs. 4 StPO ).
Dies gilt sinngemaéss auch, wenn zulasten der beschuldigten Person eigenstandige Berufung
erhoben wird. Art. 404 Abs. 1 StPO definiert - und begrenzt - den im Berufungsverfahren
zulassigen Streitgegenstand (oben E. 1.2). Ein zulasten des Beschuldigten erhobenes
Rechtsmittel macht den erstinstanzlichen Entscheid im Rahmen der gestellten Antréage zum
Gegenstand des zweltinstanzlichen Prozesses. Freilich werden auch Gesichtspunkte erfasst,
die sachlich eng mit diesen Antrégen zusammenhéngen (vgl. BGE 144 |V 383 E. 1.1; Urtelil
6B_492/2018 vom 13. November 2018 E. 2.3). Wenn die Staatsanwal tschaft beispielsweise
(wie hier) einzig in Bezug auf das Strafmass Berufung erhoben hat, kann die
Berufungsinstanz etwa auch einen materiellrechtlichen Strafmilderungsgrund verneinen,
der im angefochtenen Urteil anerkannt wurde (Urteil 6B_724/2017 vom 21. Juli 2017 E.
2.3). Eine weitere Ausdehnung jedoch ist dem Berufungsgericht schon innerhalb des
bisherigen Verfahrensgegenstands nicht erlaubt. Umso mehr noch fehlt es an der
Moglichkeit, den Verfahrensgegenstand im Sinn von Art. 333 Abs. 2 StPO zu erweitern und
einen zusatzlichen Schuldpunkt in das Verfahren einzuftihren. Zumal es auch an einem
einschlagigen Antrag fehlt (oben E. 1.5.2), durfen die Tatvorwdrfe nicht um einen
Sachverhalt ergénzt werden, der erstinstanzlich nicht zu beurteilen war. Art. 333 Abs. 2
StPO ist daher im Berufungsverfahren generell nicht anwendbar.

E.154

Art. 391 Abs. 2 zweiter Satz StPO behélt eine strengere Bestrafung aufgrund von Tatsachen
vor, die dem erstinstanzlichen Gericht nicht bekannt sein konnten
(MOREILLON/PAREIN-REYMOND, a.a.0., N. 12 zu Art. 391 StPO ). Kénnen sich diese
Tatsachen auf die Rechtsfolgen auswirken, entscheidet die Berufungsinstanz insoweit
unabhangig von Parteiantragen. Bisher unbekannte Tatsachen im Sinn von Art. 391 Abs. 2
zweiter Satz StPO sind bel spiel sweise die personlichen oder wirtschaftlichen Verhaltnisse,
die fur die Bemessung der Hohe des Tagessatzes nach BGE 147 1V 167 S. 175 Art. 34 Abs.



2 dritter Satz StGB massgebend sind (BGE 146 1V 172 E. 3.3.3 S. 182; BGE 144 1V 198 E.
5.4.3 S. 201), oder eine Verurteilung als Element der L egal prognose beim bedingten
Strafvollzug ( BGE 142 IV 89 E. 2.3 S. 92). Gemeint sind Umstande, die die Rechtsfolgen
der angeklagten Taten betreffen (vgl. auch SCHMID/JOSITSCH, a.a.O., N. 7 zu Art. 391
StPO ; RICHARD CALAME, in: Commentaire romand, Code de procédure pénale suisse,
2. Aufl. 2019, N. 10 aE. zu Art. 391 StPO ). "Neue Straftaten™ im Sinn von Art. 333 Abs. 2
StPO sind keine Tatsachen im Sinn von Art. 391 Abs. 2 zweiter Satz StPO. Auch diese
Bestimmung erlaubt es also nicht, den Verfahrensgegenstand auf einen L ebenssachverhalt
zu erweitern, der einen zusétzlichen Schuldspruch begrinden kann.

E.155

Nach dem Gesagten kommt es nicht mehr darauf an, ob angesichts der Aktenkundigkeit des
nachtraglich als versuchte sexuelle N6tigung angeklagten V organgs Uberhaupt noch von
einer neuen Straftat im Sinn von Art. 333 Abs. 2 StPO gesprochen werden kénnte.

E.16

Die Vorinstanz war unter keinem Titel befugt, die Anklage erganzen zu lassen und gestiitzt
darauf einen zusétzlichen Schuldspruch zu féllen. Insoweit ist die Beschwerde begriindet.
Der Schuldspruch wegen versuchter sexueller N6tigung gemass erganzter Anklageschrift
ist aufzuheben.
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