BGer 6B 1084/2019 vom 9. September 2020

Bundesgericht, 2020-09-09, DE

Quelle: https://mcp.opencasel aw.ch/entscheid/bger_ 6B_1084 2019
FR: TF 6B 1084/2019 du 9 septembre 2020

IT: TF 6B 1084/2019 del 9 settembre 2020

Regeste

Aufhebung und Ruickweisung; Beweisergénzungen | Straf prozess

Erwagungen

E.11

Das Bundesgericht prift von Amtes wegen und mit freier Kognition seine Zustandigkeit
und ob ein Rechtsmittel zuldssigist (vgl. BGE 1431V 357 E. 1; 1401V 57 E. 2 mit
Hinweisen). Es wendet das Recht von Amtes wegen an ( Art. 106 Abs. 1 BGG).

E.12

Die Beschwerde in Strafsachen ist zuléssig gegen Entscheide, die das Verfahren
abschliessen ( Art. 90 BGG ), sowie gegen selbststéndig eréffnete Vor- und
Zwischenentscheide Uber die Zustandigkeit und Uber Ausstandsbegehren (Art. 92 Abs. 1
BGG ). Gegen andere selbststandig erdffnete Vor- und Zwischenentscheide ist die
Beschwerde hingegen gemass Art. 93 Abs. 1 lit. aBGG nur zuléssig, wenn diese einen
nicht wieder gutzumachenden Nachteil bewirken kdnnen. Ein solcher liegt vor, wenn er
auch durch einen fr den BeschwerdefUhrer glinstigen spateren Entscheid nicht mehr oder
nicht vollsténdig behoben werden kann. Die Mdglichkeit eines Nachteils geniigt, jedoch
muss dieser rechtlicher Natur sein. Rein tatséchliche Nachteile wie eine
Verfahrensverlangerung oder -verteuerung reichen nicht aus ( BGE 144 1V 321 E. 2.3, 90
E. 1.1.3; 1431V 175E. 2.3; 143111 416 E. 1.3). Der Beschwerdefuhrer hat bei der
Anfechtung von Zwischenentscheiden die Tatsachen anzuftihren, aus denen sich der nicht
wieder gutzumachende Nachteil ergeben soll, sofern dies nicht offensichtlich ist (vgl. Art.
42 Abs. 2 BGG ; BGE 141 1V 284 E. 2.3, 289 E. 1.3; je mit Hinweisen). Die Zul&ssigkeit
der Beschwerde ist nach den konkreten Umstanden und nicht nach bloss abstrakten
Gesichtspunkten zu beurteilen. Das Bundesgericht erachtet die Beschwerde gegen
Ruckwel sungsbeschl Uisse des Berufungsgerichts gemass Art. 409 Abs. 1 StPO als zulassig,
wenn nicht evident ist, dass das erstinstanzliche Verfahren an einem schwerwiegenden, im
Berufungsverfahren nicht heilbaren Mangel leidet oder mit hinreichender Begriindung eine
Rechts verweigerung/-verzogerung als Folge der Rickweisung gertigt wird (Urteile
6B_1075/2019 vom 2. Juli 2020 E. 4; 6B_1335/2019 vom 29. Juni 2020 E. 2.3;
6B_1014/2019 vom 22. Juni 2020 E. 1.3; je mit Hinweisen).

E.13

Die Beschwerdefihrerin bringt zutreffend vor, dass nicht evident ist, dass das
erstinstanzliche Verfahren aufgrund unterlassener Beweismassnahmen an einem
schwerwiegenden Mangel i.S.v. Art. 409 Abs. 1 StPO leidet, der im Berufungsverfahren
nicht beseitigt werden konnte (vgl. Urteille 6B_1075/2019 vom 2. Juli 2020 E. 4;
6B_1335/2019 vom 29. Juni 2020 E. 2.3; 6B_32/2017 vom 29. September 2017 E. 4, nicht



publ. in: BGE 143 1V 408 ; 6B_1302/2015 vom 28. Dezember 2016 E. 4.1). Dass und
inwiefern die Beschwerdeerhebung durch die Staatsanwaltschaft rechtsmissbrauchlich sein
soll, ist entgegen der Ansicht des Beschwerdegegners nicht ersichtlich. Auf die Beschwerde
ist einzutreten.

E.21

Die Beschwerdefthrerin rugt, die Vorinstanz verletze Art. 409 und 389 Abs. 3 StPO
indem sie das erstinstanzliche Urtell aufhebe und die Sache zur Durchfiihrung einer neuen
Hauptverhandlung und Urteilsfélung an die erste Instanz zurtickweise. Aus dem Umfang
der Daten bzw. Akten, die sich geméss den Erwagungen der V orinstanz woméglich auf den
zu beurteilenden Sachverhalt auswirken konnten, kénne weder auf das Vorliegen eines
schwerwiegenden V erfahrensmangel s geschl ossen werden, noch darauf, dass ein solcher im
Berufungsverfahren nicht geheilt werden kénnte und eine Rickweisung zur Wahrung der
Parteirechte unumgénglich gewesen wére. Mit Gewahrung der vollstandigen Akteneinsicht
in die von der Staatsanwaltschaft eingereichten Unterlagen und Archivdatentrdger seien
samtliche vom Bundesgericht gertigten Méangel behoben worden und es sei den
Parteirechten des Beschwerdegegners Rechnung getragen worden. Auch der Umstand, dass
diese Archivdatentréger dem Beschwerdegegner in der Untersuchung und im Verfahren vor
der ersten Instanz nicht zur Verfligung standen, stelle keinen schwerwiegenden, im
Berufungsverfahren nicht heilbaren Verfahrensmangel dar. Der Beschwerdegegner habe
bereits wéhrend der Untersuchung volle Einsicht in alle Akten der gemass Art. 276 Abs. 1
StPO bewel srelevanten Gesprache gehabt. Selbst wenn in den Archivdatentragern neue,
entlastende Beweise vorhanden sein sollten, wéare kein wesentlicher Mangel ersichtlich, der
im Berufungsverfahren nicht geheilt werden konnte. Eine Riickweisung aufgrund neuer
Beweismittel widersprache dem System der Rechtsmittel der Strafprozessordnung. Ein
alfédliger Verfahrensmangel wére im Berufungsverfahren heilbar. Die Vorinstanz kdnnte
dem Beschwerdegegner eine Frist ansetzen, um entlastende Bewelse, die aus den
Archivdatentragern hervorgingen, zu bezeichnen. Uber allféllig neu vorgebrachte Beweise
ware im Berufungsverfahren zu befinden. Eine Riickweisung an die erste Instanz sel zur
Wahrung der Rechte des Beschwerdegegners nicht erforderlich. Die Vorinstanz verkenne,
dass Art. 389 Abs. 3 StPO sie verpflichte, sich mit Behauptungen und allfélligen neuen
Beweisen bzw. der Frage, ob die Erhebung zusétzlicher Beweismittel erforderlich sal,

ausel nanderzusetzen.

E.22

Die Vorinstanz erwdagt, grundsétzlich kdnnten die neu zu den Akten genommenen
Unterlagen im Rahmen des (zweiten) Berufungsverfahrens als zusétzliche Bewei smittel
gesttzt auf Art. 389 Abs. 3 StPO in das Verfahren eingebracht werden. Die

Straf prozessordnung lasse insofern einen Instanzverlust zu. Vorliegend handle es sich indes
um 102 DVD's mit aufgezei chneten Telefongesprachen. Aus diesen leite die Verteidigung
Auswirkungen bezuglich des Sachverhalts bzw. des Aktenfundaments ab. Angesichts dieser
sehr grossen Daten- bzw. Aktenmenge, die sich auf den zu beurteilenden Sachverhalt
auswirken konnte, drange es sich auf, das Verfahren an die Vorinstanz zurtickzuweisen, um
einen Instanzverlust zu vermeiden (Beschluss S. 4 f.).

E.23

Der Beschwerdegegner argumentiert zusammengefasst, die Beschwerdefiihrerin verkenne,
dass es vorliegend nicht um eine blosse zusétzliche Beweisabnahme i.S.v. Art. 389 Abs. 3



StPO gehe, sondern darum, dass ihm nie vollstandige Akteneinsicht gewahrt worden und
das Aktenfundament bis zum heutigen Tag absolut unvollstandig, desolat, unzuganglich
und unibersichtlich sei. Er habe seine Verteidigungsrechte bis dato nicht wahrnehmen
konnen. Die Verletzung seines Anspruchs auf rechtliches Gehor, die bereitsim
erstinstanzlichen Verfahren stattgefunden habe, misse zur Aufhebung des erstinstanzlichen
Urteils fuhren. Angesichts der riesigen, uniiberschaubaren Datenmenge habe die V orinstanz
die Sache korrekterweise an die erste Instanz zuriickgewiesen, um einen Instanzverlust zu
vermeiden. Er habe das zwingende Recht, dass er sich vor alen Instanzen bei voller
Akteneinsicht, gestutzt auf ein vollstandiges Aktenfundament bzw. bei Kenntnis aller
madglicherwei se sachdienlicher Aktentelle verteidigen konne, zumal sich ale
Anklagesachverhalte auf die Uberwachungsergebnisse stiitzten und der Entscheid davon
abhange. Indem die erstinstanzliche Hauptverhandlung auf der Grundlage eines
unvollstandigen Aktenfundaments und gestiitzt auf Beweismittel, deren Verwertbarkeit gar
nicht Uberprifbar gewesen sei, durchgefiihrt und entschieden worden sei, seien sein Recht
auf ein faires Verfahren, sein Anspruch auf rechtliches Gehdr und sein Recht auf effektive
Verteidigung verletzt.

E.24.1

Heisst das Bundesgericht eine Beschwerde gut und weist es die Angelegenheit zur neuen
Beurteilung zurtick, darf sich das Berufungsgericht von Bundesrechts wegen nur noch mit
jenen Punkten befassen, die das Bundesgericht kassierte. Die anderen Telle des Urteils
haben Bestand und sind in das neue Urteil zu Ubernehmen. Irrelevant ist, dass das
Bundesgericht mit seinem Ruckweisungsentscheid formell in der Regel das ganze
angefochtene Urteil aufhebt. Entscheidend ist nicht das Dispositiv, sondern die materielle
Tragweite des bundesgerichtlichen Entscheids. Die neue Entscheidung der kantonalen
Instanz ist somit auf digjenige Thematik beschrankt, die sich aus den bundesgerichtlichen
Erwégungen a's Gegenstand der neuen Beurteilung ergibt. Das Verfahren wird nur insoweit
neu in Gang gesetzt, als dies notwendig ist, um den verbindlichen Erwagungen des
Bundesgerichts Rechnung zu tragen ( BGE 1431V 214 E. 5.2.1 S. 220 mit Hinweisen).

E.24.2

Das Rechtsmittel verfahren richtet sich gemass Art. 379 StPO , unter V orbehalt besonderer
Bestimmungen, sinngemass nach den allgemeinen Bestimmungen der Strafprozessordnung.
Gemass Art. 398 Abs. 1 StPO ist die Berufung zuléssig gegen Urtelle erstinstanzlicher
Gerichte, mit denen das Verfahren ganz oder teilwei se abgeschlossen worden ist. Die
Verfahrendeitung trifft, soweit auf die Berufung einzutreten ist, die notwendigen
Anordnungen zur Durchfihrung des weiteren Berufungsverfahrens ( Art. 403 Abs. 4 StPO
). Tritt das Berufungsgericht auf die Berufung ein, fallt es ein neues Urteil, welches das
erstinstanzliche Urteil ersetzt ( Art. 408 StPO ). Das Bundesgericht hat in mehreren vor
Kurzem ergangenen Urteilen nochmals darauf hingewiesen, dass es sich bei der Berufung
um ein vollumfangliches reformatorisches Rechtsmittel handelt (vgl. Art. 408, 389 Abs. 3
StPO ; Botschaft vom 21. Dezember 2005 zur Vereinheitlichung des Straf prozessrechts,
BBI 2006 1318 ziff. 2.9.3.3; BGE 143 1V 408 E. 6.1 S. 412f.; 1411V 244 E. 1.3.3 S. 248;
Urteile 6B_1335/2019 vom 29. Juni 2020 E. 3.2; 6B_1014/2019 vom 22. Juni 2020 E. 2.4;
je mit Hinweisen). Nach Art. 409 Abs. 1 StPO hebt das Berufungsgericht bei wesentlichen,
im Berufungsverfahren nicht heilbaren Méangeln das angefoch tene Urtell ausnahmsweise
auf und weist die Sache zur Durchfiihrung einer neuen Hauptverhandlung und Féllung eines
neuen Urteils an die Vorinstanz zurtick. Dabei bestimmt das Berufungsgericht, welche



Verfahrenshandlungen zu wiederholen oder nachzuholen sind (Abs. 2). Die kassatorische
Erledigung durch Riickweisung ist aufgrund des reformatorischen Charakters des
Berufungsverfahrens die Ausnahme und kommt nur bei derart schwerwiegenden, nicht
heilbaren Mangeln des erstinstanzlichen Verfahrens in Betracht, in denen die Rickweisung
zur Wahrung der Parteirechte, in erster Linie zur Vermeidung eines Instanzenverlusts,
unumganglichist. Diesist etwader Fall bei Verweigerung von Teilnahmerechten oder nicht
gehdriger Verteidigung, bei nicht richtiger Besetzung des Gerichts oder bei unvollsténdiger
Behandlung sdmtlicher Anklage- oder Zivilpunkte ( BGE 143 1V 408 E. 6.1 mit Hinweisen;
Urteile 6B_165/2020 vom 20. Mai 2020 E. 2.1; 6B_904/2018 vom 8. Februar 2019 E. 2.4).
Erforderliche zusétzliche Bewei serhebungen sind im Berufungsverfahren vom
Berufungsgericht vorzunehmen (vgl. Art. 389 Abs. 3 StPO ) und stellen keinen
schwerwiegenden Mangel im Sinnevon Art. 409 Abs. 1 StPO dar, der eine Ruckweisung an
die erste Instanz rechtfertigt (vgl. Urteile 6B_1075/2019 vom 2. Juli 2020 E. 4;
6B_1335/2019 vom 29. Juni 2020 E. 3.2; 6B_1014/2019 vom 22. Juni 2020 E. 2.4).

E.25

Das Bundesgericht entschied im Rickweisungsurteil, dem Beschwerdegegner sei das Recht
einzurdumen, den Archivdatentréger der Aufzeichnungen der Fernmel deliberwachung nach
den Vorgaben von Art. 101 f. StPO einzusehen, um sich anhand der
Gespréachsaufzeichnungen ein Bild Uber die von der Staatsanwaltschaft vorgenommenen
Triage zu machen. Es wies ferner darauf hin, dass die Strafverfolgungsbehdrden nicht
verpflichtet seien, bei der Uberwachung des Fernmeldeverkehrs selbst irrelevante
Gespréche zu den Akten zu nehmen bzw. diese in einer detaillierten, ltckenlosen und
chronologischen Ubersicht aller stattgefundenen Uberwachungsmassnahmen im Sinne
eines sog. Logbuchs zu erfassen (Urteil 6B_403/2018 vom 14. Januar 2019 E. 2.4). Ferner
wies das Bundesgericht die Vorinstanz an, fir sdmtliche Protokolle, die zu verwerten sind,
die Namen der Ubersetzenden Person bekannt zu geben, und aufzuzeigen, dass diese auf die
Straffolgen von Art. 307 StGB hingewiesen worden sind (a.a.O., E. 3.4f.). Die Vorinstanz
forderte die Staatsanwaltschaft mit Verfigung vom 29. Méarz 2019 auf, néher bezeichnete
Unterlagen einzureichen, um der Aufforderung des Bundesgerichts nachzukommen. Die
Staatsanwaltschaft reichte am 16. April 2019 ein Schreiben der Stadtpolizei Zirich vom 8.
April 2019, in dem alein der Untersuchung gegen den Beschwerdegegner tétig gewesenen
Dolmetscher aufgefuhrt sind, und das eine Bestétigung der zustandigen Ermittler enthalt,
dass alle Dolmetscher zu Beginn ihrer Tatigkeit im vorliegenden Verfahren mindlich auf
die Straffolgen von Art. 307 StGB hingewiesen wurden, und eine Kopie der
Dolmetscherbelehrungen der Stadtpolizei Zirich bzw. des Obergerichts des Kantons Zirich
sowie eine Kopie der Archivdatentrager mit den Aufzeichnungen der

Fernmel deliberwachung aus dem relevanten Verfahren (102 DV D's gemass separatem
Verzeichnis) zu den Akten. Wie die Beschwerdefthrerin zutreffend vorbringt, ist die
Vorinstanz bzw. die Staatsanwaltschaft damit den Aufforderungen des Bundesgerichts
vollumfanglich nachgekommen und hat die gertigten Mangel behoben. Die Vorinstanz hat
die erforderlichen Aktenerganzungen bereits vorgenommen und dem Beschwerdegegner
Einsicht in die Akten bzw. Archivdatentréger gewahrt. Weitere konkrete
Verfahrenshandlungen hat ihr das Bundesgericht nicht aufgetragen. Der
Beschwerdefihrerin ist zuzustimmen, dass es dem Beschwerdegegner nun frel steht, nach
Einsichtnahme in die Datentrager mit den aufgezei chneten Gesprachen aus den geheimen
Uberwachungsmassnahmen Antrége zur Erhebung weiterer, entlastender Beweismittel, die
aus den Archivdatentrégern hervorgehen, zu stellen. Dabei hat er unter Angabe eines



bestimmten Beweismittels (Gesprachs) darzulegen, welche Beweistatsache damit bel egt
werden soll (vgl. hierzu: Urteil 6B_1051/2019 vom 9. April 2020 E. 4.2 mit Hinweisen).
Uber die allenfalls gestellten Beweisantrége bzw. die Erforderlichkeit der Abnahme von
zusétzlichen Beweisen hat die VVorinstanz im Berufungsverfahren zu entscheiden (vgl. Art.
389 Abs. 3 StPO ). Die Vorinstanz hat den Beschwerdegegner denn auch mit Verfigung
vom 2. Mai 2019 aufgefordert darzulegen, inwieweit die neu zu den Akten genommenen
Unterlagen einen Einfluss auf den Sachverhalt und dessen tatséchliche sowie rechtliche
Wirdigung hétten und aus welchen Griinden deshalb eine Riickweisung an die erste Instanz
notig sei (kantonale Akten, act. 411 S. 3). Nachdem der Beschwerdegegner in der Folge
eine Fristverlangerung von 180 Tagen beantragt und sich nochmals zur beantragten
Rickweisung gedussert hat (kantonale Akten, act. 416), erliess die Vorinstanz den
angefochtenen Beschluss. Dieser verletzt Bundesrecht. Der Umfang der Aktenist kein
taugliches Kriterium fur die Beurteilung der Frage, ob das erstinstanzliche Verfahren an
einem wesentlichen, im Berufungsverfahren nicht zu heilenden Mangel leidet. Aus dem
vorinstanzlichen Beschluss ergibt sich nicht, worin dieser Mangel nach Ansicht der
Vorinstanz besteht. Soweit der Beschwerdegegner geltend macht, sein Anspruch auf
rechtliches Gehor sei im erstinstanzlichen Verfahren verletzt worden, weshalb die Sachein
Berticksichtigung des Grundsatzes, dass es sich bei diesem Anspruch um ein formelles
Recht handle, an die erste Instanz zurlickzuweisen sei, verkennt er, dass eine nicht
besonders schwerwiegende V erletzung des rechtlichen Gehors ausnahmsweise al's geheilt
gelten kann, wenn die betroffene Person die Moglichkeit erhdlt, sich vor einer
Rechtsmittelinstanz zu dussern, die sowohl den Sachverhalt wie auch die Rechtslage frei
Uberprifen kann. Unter dieser Voraussetzung ist dariber hinaus - im Sinne einer Heilung
des Mangels - selbst bei einer schwerwiegenden Verletzung des Anspruchs auf rechtliches
Gehor von einer Riickweisung der Sache an die Vorinstanz abzusehen, wenn und soweit die
Ruckweisung zu einem formalistischen Leerlauf und damit zu unnétigen Verzogerungen
fUhren wirde, die mit dem (der Anhdrung gleichgestellten) Interesse der betroffenen Partel
an einer beforderlichen Beurteilung der Sache nicht zu vereinbaren waren ( BGE 142 11 218
E.28.1S.226; 1371 195E. 2.3.2 S. 197 f.; Urteil 1C_586/2019 vom 3. August 2020 E.
2.3, zur Publikation vorgesehen). Die Vorinstanz hat dem Beschwerdegegner mittlerweile
Einsicht in die Akten und die Archivdatentrager gewahrt. Auch liegen nun die verlangten
Informationen zu den Dolmetschern vor. Die Vorinstanz verfigt im Berufungsverfahren
Uber volle Kognition in Sach- und Rechtsfragen. Ferner wiegt die Verletzung des
Anspruchs auf rechtliches Gehor nicht besonders schwer. Der Beschwerdegegner hatte auch
im erstinstanzlichen Verfahren Einblick in alle Aufzeichnungen, die von den
Strafverfolgungsbehorden fir das Strafverfahren fur notwendig erachtet wurden (vgl. Art.
276 Abs. 1 StPO ). In Nachachtung der bundesgerichtlichen VVorgaben erhielt er im zweiten
Berufungsverfahren Einsicht in die tbrigen Aufzeichnungen, beziiglich derer die
Strafverfolgungsbehdrden jedoch keine Pflicht trifft, siein die Akten aufzunehmen (vgl.
Urteil 6B_403/2018 vom 14. Januar 2019 E. 2.4). Zur Frage der Verwertbarkeit der
Uberwachungsprotokolle ist festzuhalten, dass die Vorinstanz anhand der erganzten Akten
wird beurteilen miissen, ob die Uberwachungsprotokolle verwertbar sind - wovon die erste
Instanz ausging. Zusammenfassend kann die Verletzung des Anspruchs auf rechtliches
Gehor im erstinstanzlichen Verfahren im Rechtsmittel verfahren vor der Vorinstanz geheilt
werden.

E.26



Insgesamt sind keine wesentlichen Mangel des erstinstanzlichen Verfahrens ersichtlich, die
im Berufungsverfahren nicht geheilt werden konnen. Eine Ruckweisung des Verfahrens an
die erste Instanz erscheint zum jetzigen Zeitpunkt nicht angezeigt und verletzt Bundesrecht.

E.3

Die Beschwerde ist gutzuheissen und die Sache zur Durchfiihrung des Berufungsverfahrens
nebst Erhebung allfalliger zusétzlicher Beweise an die Vorinstanz zurtickzuweisen. Der
Beschwerdegegner unterliegt mit seinem Antrag auf Abweisung der Beschwerde, weshalb
er grundsatzlich kostenpflichtig wird ( Art. 66 Abs. 1 BGG ). Jedoch ist sein Gesuch um
unentgeltliche Rechtspflege und Verbei standung im bundesgerichtlichen Verfahren
gutzuheissen. Seine Bedurftigkeit ist erstellt und sein Antrag auf Abweisung der
Beschwerde kann nicht al's aussichtsl os bezeichnet werden ( Art. 64 Abs. 1 und 2 BGG ). Es
sind keine Gerichtskosten zu erheben (Art. 64 Abs. 1, Art. 66 Abs. 1 BGG ). Der
Rechtsvertreter des Beschwerdegegnersist aus der Bundesgerichtskasse angemessen zu
entschadigen (Art. 64 Abs. 2 BGG ). Dem Kanton Zurich ist keine Entschadigung
auszurichten ( Art. 68 Abs. 3BGG).
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