BGer 6B_135/2018 vom 22. Marz 2019

Bundesgericht, 2019-03-22, DE

Quelle: https://mcp.opencaselaw.ch/entscheid/bger 6B_135 2018
FR: TF6B_135/2018 du 22 mars 2019

IT: TF6B_135/2018 del 22 marzo 2019

Erwagungen

E.11

Der Beschwerdefuhrer rigt den Grundsatz der Verfahrenseinheit ( Art. 29 StPO ) als
verletzt. Dazu fuhrt er aus, er sei von den anderen Tatbeteiligten zu Unrecht belastet
worden. Dadie Verfahren gegen die verschiedenen Beschuldigten getrennt gefiihrt worden
seien, habe er nicht rechtzeitig Kenntnis von den Falschbel astungen erlangt und sich
dagegen nicht zur Wehr setzen kdnnen. Die unrechtmassige V erfahrenstrennung habe eine
massive Beschrankung des Akteneinsichtsrechts zur Folge gehabt. Dieses sei ihm nur
auszugswei se gewahrt worden. Erst die Vorinstanz habe die Akten der anderen
Strafverfahren beigezogen, diese jedoch bei ihrer Beurteilung unberiicksichtigt gelassen.
Insgesamt verletze dieses Vorgehen den Grundsatz der Verfahrensfairness ( Art. 29 Abs. 1
BV und Art. 6 Ziff. L EMRK).

E.12

Gemass Art. 29 Abs. 1 lit. b StPO werden Straftaten gemeinsam verfolgt und beurteilt,
wenn Mittéterschaft oder Teilnahme vorliegt. Der Grundsatz der Verfahrenseinheit
bezweckt die Verhinderung sich widersprechender Urteile, sai dies bei der
Sachverhaltsfeststellung, der rechtlichen Wirdigung oder der Strafzumessung. Er
gewdhrleistet somit das Gleichbehandlungsgebot ( Art. 8 BV ). Uberdies dient er der
Prozessokonomie. Eine Verfahrenstrennung ist gemass Art. 30 StPO nur bel Vorliegen
sachlicher Grunde zul&ssig und muss die Ausnahme bleiben. Die sachlichen Griinde
mussen objektiv sein. Die Verfahrenstrennung soll dabei vor allem der

V erfahrensbeschleunigung dienen bzw. eine unnétige Verzogerung vermeiden helfen. In
der Literatur werden a's sachliche Griinde etwa die bevorstehende V erjahrung einzelner
Straftaten oder die Unerreichbarkeit einzelner beschuldigter Personen genannt ( BGE 144
IV 97 E.3.3S.112; 1381V 29E. 3.2S. 31f.; 214 E. 3.2 S. 219; je mit Hinweisen).

Die Abtrennung des Verfahrensist unter dem Gesichtspunkt des Anspruchs auf ein faires
Verfahren ( Art. 29 Abs. 1 BV , Art. 6 Ziff. 1 EMRK ) namentlich bei mutmasslichen
Mittétern und Teillnehmern besonders problematisch, wenn der Umfang und die Art der
Beteiligung wechsel seitig bestritten ist und somit die Gefahr besteht, dass der eine
Mitbeschuldigte die Verantwortung dem andern zuweisen will (Urteil 1B_553/2018 vom
20. Februar 2019 E. 2.2; beziiglich der Rechtslage vor Inkrafttreten der Schweizerischen
Strafprozessordnung: BGE 116 1a305 E. 4b S. 312 1.). Belasten sich die Mittater und
Teilnehmer gegenseitig und ist unklar, welcher Beschuldigte welchen Tatbeitrag geleistet
hat, besteht bei getrennten Verfahren die Gefahr sich widersprechender Entscheide, sei esin
Bezug auf die Sachverhaltsfeststellung, die rechtliche Wirdigung oder die Strafzumessung
(Urteile 1B_553/2018 vom 20. Februar 2019 E. 2.2; 1B_467/2016 vom 16. Mai 2017 E.
3.3).



Die Verfahrenstrennung ist aus weiteren Griinden problematisch. Da gemass der
bundesgerichtlichen Rechtsprechung beziiglich der Einvernahmen der in separat gefuhrten
Verfahren kein Anspruch auf Teilnahme bestehnt ( BGE 1411V 220 E. 4.5 S. 2291.; 140 IV
172 E. 1.2.3 S. 176), geht die getrennte Verfahrensfiihrung mit einer massiven
Beschrankung der Teilnahmerechte einher. Der separat Beschuldigte hat in den
abgetrennten Verfahren zudem nicht denselben Anspruch auf Akteneinsicht wie eine Partei
(Art. 101 Abs. 1 StPO). Er ist dort nétigenfalls als Auskunftsperson zu befragen bzw. als
nicht verfahrensbeteiligter Dritter zu behandeln. Die Akteneinsicht ist an (nicht
verfahrensbeteiligte) Dritte nur zu gewdhren, wenn diese daf Ur ein wissenschaftliches oder
ein anderes schiitzenswertes Interesse geltend machen und der Einsichtnahme keine
Uberwiegenden offentlichen oder privaten Interessen entgegenstehen ( Art. 101 Abs. 3 StPO
). Diese Einschrankung der Teilnahmerechte von Beschuldigten in getrennten Verfahren im
Vergleich zu Mitbeschuldigten im gleichen Verfahren ist vom Gesetzgeber implizit
vorgesehen und hinzunehmen ( BGE 140 1V 172 E. 1.2.3 S. 176). Durch eine
Verfahrenstrennung geht der beschuldigten Person (bezogen auf Bewei serhebungen der
anderen Verfahren) auch das Verwertungsverbot des Art. 147 Abs. 4 StPO verloren, well
sieinsoweit keine Verletzung ihres Teilnahmerechtes geltend machen kann. Angesichts
dieser schwer wiegenden prozessualen Konsequenzen ist an die gesetzlichen
Ausnahmevoraussetzungen einer Verfahrenstrennung ein strenger Massstab anzulegen
(Urtell 1B_553/2018 vom 20. Februar 2019 E. 2.3 mit Hinweisen).

E.13

Der Anspruch auf rechtliches Gehor verlangt von der Behorde, dass sie die Einwénde der
betroffenen Person tatséchlich hort, ernsthaft prift und in ihrer Entscheidfindung
angemessen beriicksichtigt. Nicht erforderlich ist, dass sich die Begriindung mit allen

Partei standpunkten einl&sslich auseinandersetzt und jedes einzelne Vorbringen ausdriicklich
widerlegt (BGE 14211 49 E. 9.2 S. 65; 141 |11 28 E. 3.2.4 S. 41; je mit Hinweisen).

E.14

Der Beschwerdefuhrer hat mehrfach, so auch in der Berufungserklarung, auf die
Problematik der V erfahrenstrennung hingewiesen. Die Vorinstanz dussert sich nicht zur
Frage, ob die Verfahrenstrennung vorliegend zuléssig war. Stattdessen legt sie ausfuhrlich
dar, inwiefern die den Beschuldigten in den verschiedenen Verfahren vorgeworfenen Taten
in einem Sachzusammenhang stehen. Dazu fuhrt sie aus, da die Staatsanwaltschaft gegen
die im vorliegenden Sachverhalt erwahnten Beteiligten (hauptséchlich T. ,

u. und V. ) separate Verfahren gefihrt und je separat Anklage erhoben
habe, drange es sich fir das Verstéandnis des Gesamtzusammenhangs auf, vorab auf
digienigen Verfahren kurz einzugehen, die in getrennten gerichtlichen Verfahren - zum Tell
bereits rechtskréftig - erledigt worden seien, aber elnen Sachzusammenhang mit Teilen der
hier zu beurteilenden Sachverhalte aufwiesen. Der Beschwerdefuhrer, T. ,

u. und V. hétten sich alle gegenseitig bestens gekannt und gewusst, mit
welchem Geschéftsmodell sie Geld verdienten und auch miteinander Geschéfte
abwickelten. So hétten sie zum Zweck des Erhalts von grossen Summen Bargeld in
zweiteiligem und je unterschiedlichem Zusammenwirken Firmen benitzt, in deren Inventar
sich Leasingfahrzeuge befanden bzw. in deren Namen sie L easingvertrége zuerst noch
abschlossen. Die geleasten Autos hétten sie trotz Kenntnis der laufenden Vertrage verkauft
und die Firmen in den Konkurs getrieben, indem weitere Schul dverpflichtungen
eingegangen resp. Warenbeziige vorgenommen worden seien. Dabei habe das



Treuhandbtiro von E. als Drehscheibe gedient. Der Beschwerdefihrer habe mit
den Ubrigen Beschuldigten in Mittéterschaft oder Gehilfenschaft zusammengewirkt. Die
Verfahren gegen die anderen Beschuldigten seien jedoch bereits abgeschlossen. So sei

T. am 27. Oktober 2015 vom Kriminalgericht Luzern, U. am 29.
November 2016 vom Bezirksgericht Dielsdorf im abgekirzten Verfahren und V.

am 21. September 2017 vom Bezirksgericht Uster verurteilt worden.

E.15

Die den Beschuldigten in den verschiedenen Verfahren vorgeworfenen Taten sind
offensichtlich derart eng miteinander verknupft, dass zum Verstandnis der gegen den
Beschwerdefiihrer erhobenen Tatvorwirfe auf die Akten aus den separat geftihrten
Verfahren zurtickgegriffen werden muss. Die Oberstaatsanwaltschaft erwahnt in ihrer
Stellungnahme vor Bundesgericht gar Verfahren gegen insgesamt acht weitere Personen.
Die Vorinstanz beaht sodann, dass der Beschwerdefthrer in Mittaterschaft bzw. als Gehilfe
gehandelt hat. Die Zuléssigkeit der Verfahrenstrennung ist damit offensichtlich fraglich. Da
der BeschwerdefUhrer auch im vorinstanzlichen Verfahren die Verfahrenstrennung rigte,
hétte die Vorinstanz auf die vom Beschwerdefiihrer aufgeworfene Kritik eingehen miissen.
Indem sie dies nicht tat, verletzt sie sein rechtliches Gehdr. Ob ein sachlicher Grund fur die
Verfahrenstrennung im Sinne von Art. 30 StPO vorlag, kann und muss vorliegend noch
nicht beantwortet werden. Es ertibrigt sich somit, auf die von der Oberstaatsanwaltschaft in
ihrer Vernehmlassung genannten Grinde fir die Verfahrenstrennung einzugehen. Die
Vorinstanz wird sich zunéchst zur Zulassigkeit der Verfahrenstrennung dussern und priifen
mussen, ob ein sachlicher Grund vorlag, der trotz Vorliegens von Mittéterschaft und
Teilnahme ein Abweichen vom Grundsatz der Verfahrenseinheit rechtfertigte.

E.21

Bewel serhebungen im Untersuchungs- und Hauptverfahren sind partei 6ffentlich. Dieser
Grundsatz ist in Art. 147 Abs. 1 Satz 1 StPO verankert. Die Bestimmung garantiert das
Recht der Parteien, bei Beweiserhebungen durch die Staatsanwaltschaft und die Gerichte
anwesend zu sein, und der einvernommenen Person Fragen zu stellen. Der
Beschwerdefihrer rigt diesen Anspruch als verletzt.

E.211

Konkret macht der Beschwerdefiihrer geltend, die Befragungen hétten immer wieder fur
langere Zeit eingestellt werden miissen, da er aufgrund gesundheitlicher Probleme aus der
Untersuchungshaft in psychiatrische Kliniken habe eingewiesen werden missen. Der
zustandige Staatsanwalt habe Druck auf die Arzte ausgelibt, ihn zuriick in die
Untersuchungshaft zu versetzen, damit die Untersuchung habe fortgesetzt werden kénnen.
Der Beschwerdefuhrer reicht zur Verdeutlichung seiner Ausfihrungen bzw. seines
Gesundheitszustandes mehrere arztliche Stellungnahmen ein. Aufgrund der Haftsituation
habe er eine Beschwerde beim Européi schen Gerichtshof fir Menschenrechte (EGMR)
eingereicht. Wegen der gesundheitlichen Probleme sai esihm nicht mdglich gewesen, an
den Einvernahmen der anderen Beschuldigten teilzunehmen. So sei er im Zeitpunkt der
staatsanwal tschaftlichen Einvernahmevon T. am 11. Dezember 2012 transport-,
hafterstehungs- und verhandlungsunfahig gewesen. Sein damaliger Verteidiger sel aus
Protest ebenfalls nicht zur Einvernahme erschienen. Weiter sai T. am 12. Mérz
2013 im Beisein des damaligen Verteidigers einvernommen worden. Er selber (der
Beschwerdefiihrer) sei wiederum verhandlungsunféahig gewesen und habe nicht teilnehmen



kodnnen. Zudem habe er seinen Verteidiger nicht instruieren kdnnen. Diesem seien
vorgangig lediglich nicht einschlgige Einvernahmen zur Durchsicht vorgel egt worden.
Auch an der Einvernahme von W. vom 15. Mé&rz 2013 habe er aus
gesundheitlichen Griinden nicht personlich teilnehmen kdnnen. Gleiches gelte fur die
Einvernahmevon V. vom 4. Mérz 2013. Einzig bel der Einvernahme von

V. vom 28. August 2013 sei er anwesend gewesen. Aufgrund der ihm
verabreichten starken Beruhigungsmedikamente habe er jedoch die Aussagen des Befragten
nicht wahrnehmen konnen. Sein damaliger amtlicher Verteidiger habe nur zwei
unbedeutende Erganzungsfragen an V. gestellt. Zusammengefasst sel er somit nur
bei einer einzigen Einvernahme der anderen Beschuldigten (physisch) anwesend gewesen.
Die Befragung sei aber aus den dargel egten Griinden an ihm vorbeigegangen. Bezlglich der
Einvernahmen von U. sai schliesslich wahrend des gesamten Verfahrens weder
ihm noch seinem Verteidiger ein Teilnahmerecht gewahrt worden.

Der Beschwerdefuhrer ist der Ansicht, die belastenden Einvernahmen der Mitbeschuldigten
hétten zwingend unter Gewahrung der Teilnahmerechte wiederholt werden miissen,
ansonsten diese nichtig seien ( Art. 147 Abs. 4 StPO ). Die entsprechenden Antrage seien
indessen von der Staatsanwaltschaft und der ersten Instanz abgelehnt worden. Damit werde
sein rechtliches Gehor verletzt. Dadie fraglichen Aussagen der Verurteilung

zugrundegel egt wirden, sei das angefochtene Urteil auch willkirlich. Schliesslich riigt der
Beschwerdefihrer eine Verletzung des Grundsatzes der Verfahrensfairness ( Art. 29 Abs. 1
BV und Art. 6 Ziff. 1 EMRK ). Inhaltlich rugt der Beschwerdefihrer mit seinen Vorbringen
zudem eine Verletzung des Konfrontationsanspruchs ( Art. 6 Ziff. 3lit. d EMRK)).

E.21.2

Die Oberstaatsanwaltschaft fuhrt in ihrer Beschwerdeantwort vor Bundesgericht aus, der
Beschwerdefiihrer habe sich im Zeitpunkt der partei 6ffentlich durchgefihrten
Einvernahmen wegen Kollusionsgefahr in Untersuchungshaft befunden. Bei den
Befragungen habe es sich aufgrund der Kollusionsgefahr um unaufschiebbare
Verfahrenshandlungen gehandelt. Die Einvernahmen seien daher in Anwendung von Art.
114 Abs. 2 StPO und mit dem Einverstandnis des damaligen Verteidigers des
Beschwerdefiihrers in Abwesenheit des BeschwerdefUhrers durchgefihrt worden. Die
Verteidigung habe Gelegenheit gehabt, den einvernommenen Personen Erganzungsfragen
zu stellen, was sie auch gemacht habe. Die Befragungen seien damit ohne Weiteresim
Verfahren gegen den BeschwerdefUhrer verwertbar. Dies gelte auch fUr die Befragung von
T. vom 11. Dezember 2012, anlé&sslich welcher der Beschwerdeftihrer aufgrund
der attestierten Verhandlungsfahigkeit nicht anwesend habe sein kdnnen und die erbetene
Verteidigung trotz ordnungsgemasser Benachrichtigung unentschuldigt nicht erschienen
sei. Die Verteidigung habe damit stillschweigend auf eine Teilnahme verzichtet, weshalb
kein Anspruch auf Wiederholung der Einvernahme bestehe und diese auch nicht
unverwertbar sel.

E.213

Im Protokoll zur Einvernahmevon T. vom 11. Dezember 2012 wurde Folgendes
vermerkt: "Der Beschuldigte ist gemass Mitteilung der Assistenzérztin F.

Psychiatrische Universitatsklinik Zurich (PUK), und geméss tel efonischer Auskunft von
Frau G. (Fachfrau fir Gesundheit, PUK) aus medizinischen Griinden weder
transport- und hafterstehungsfahig noch ist er verhandlungsfahig, weshalb die Einvernahme



der Auskunftsperson in Abwesenheit des Beschuldigten durchgeftihrt wird.” Weiter wurde
festgehalten, dass der Verteidiger nicht zur Einvernahme erschienen sei. Ein jewells @nlich
lautender Vermerk findet sich in den Protokollen der Gbrigen Einvernahmen, wobel der
Verteidiger des Beschwerdefuhrers bei diesen Einvernahmen anwesend war (Einvernahme

von T, vom 12. Mé&rz 2013; Einvernahme von W. vom 15. Méarz 2013;
Einvernahmevon V. vom 4. Mé&rz 2013). Der Beschwerdefihrer nahm lediglich
an der Einvernahmevon V. am 28. August 2013 personlich teil.

E.214

Somit kann festgehalten werden, dass der Beschwerdefuhrer grossmehrheitlich keine
Moglichkeit hatte, an den Einvernahmen der anderen Beschuldigten, dieihnim
vorliegenden Verfahren belasten, teilzunehmen. Der Beschwerdefiihrer hat die erneute
Einvernahme der Tatbeteiligten mehrmals beantragt und somit den Teillnahme- bzw.
Konfrontationsanspruch geltend gemacht. Auch vor Vorinstanz stellte er den Antrag auf
erneute Befragung der Ubrigen Tatbeteiligten. Die fraglichen Einvernahmen wurden weder
von der Staatsanwaltschaft noch im gerichtlichen Verfahren wiederholt. Esist in einem
néchsten Schritt zu prifen, ob der BeschwerdefUhrer Gberhaupt einen Anspruch auf
Wiederholung der Einvernahmen hatte.

E.22

Nach Art. 147 Abs. 3 Satz 1 StPO konnen die Partel oder ihr Rechtsbeistand die
Wiederholung der Beweiserhebung verlangen, wenn der Rechtsbeistand oder die Partel
ohne Rechtsbeistand aus zwingenden Griinden an der Teilnahme verhindert waren. Der
Verzicht auf das Anwesenheitsrecht schliesst eine Wiederholung der Bewel serhebung aus (
BGE 1431V 397 E. 3.3.1 S. 4.2 f. mit Hinweis).

E.221

Geméass dem klaren Wortlaut von Art. 147 Abs. 3 Satz 1 StPO besteht kein Anspruch auf
Wiederholung der Einvernahme, solange das Teilnahmerecht wenigstens von der
Verteidigung wahrgenommen werden konnte (DORRIT SCHLEIMINGER METTLER,
Basler Kommentar, Schwelzerische Straf prozessordnung, Bd. I, 2. Aufl. 2014, N. 16 zu Art.
147 StPO ; OLIVIER THORMANN, in: Commentaire romand, Code de procédure pénale
suisse, 2011, N. 13 zu Art. 147 StPO ; SCHMID/JOSITSCH, Handbuch des

schwei zerischen Strafprozessrechts, 3. Aufl. 2017, N. 828; SCHMID/JOSITSCH,

Schwei zerische Strafprozessordnung, Praxiskommentar, 3. Aufl. 2017, N. 11 zu Art. 147
StPO ). Vereinzelt wird in der Lehre auch die Auffassung vertreten, die Wiederholung
konne verlangt werden, wenn die Parte

oder ihr Rechtsbeistand aus zwingenden Griinden an der Teilnahme verhindert gewesen
seien (NIKLAUS OBERHOLZER, Grundzuge des Straf prozessrechts, 3. Aufl. 2012, N.
378; WOLFGANG WOHLERS, in: Kommentar zur Schweizerischen Strafprozessordnung
[StPO], 2. Aufl. 2014, N. 9f. zu Art. 147 StPO).

Es l&sst sich nicht mehr im Einzelnen nachvollziehen, welche Griinde den Gesetzgeber zum
Erlass der fraglichen Regelung veranlasst haben. Zwischen Art. 147 Abs. 1 und Abs. 3
StPO besteht jedoch eine Inkonsistenz. Die Teilnahmerechte stehen primér der Partel
personlich und kumulativ hierzu der Verteidigung zu (SCHMID/JOSITSCH, Handbuch,
aa.0., N. 823; WOHLERS, a.a.O., N. 4 zu Art. 147 StPO ; SCHMID/JOSITSCH,
Praxiskommentar, a.a.O., N. 5 zu Art. 147 StPO ). In der Lehre wird teilweise ausgefihrt,



beim Teilnahmerecht der Verteidigung handle es sich nur um einen abgel eiteten bzw.
erganzenden Anspruch (OBERHOLZER, a.a.O., N. 378; SCHLEIMINGER METTLER,
aaO., N. 25 zu Art. 147 StPO ). Damit stellt sich grundsétzlich die Frage, ob der
Rechtsbeistand die Teilnahmerechte anstelle der beschuldigten Person tberhaupt effektiv
wahrnehmen kann (vgl. auch WOHLERS, aa.O., N. 10 zu Art. 147 StPO ;
SCHLEIMINGER METTLER, aa.0., N. 25 zu Art. 147 StPO ). Dennoch soll es gemass
Art. 147 Abs. 3 StPO genligen, wenn die Verteidigung an der Beweiserhebung teilnimmt.
Das grundsétzlich der Partei zustehende Teilnahmerecht geméss Art. 147 Abs. 1 StPO wird
aufgrund der Regelung in Art. 147 Abs. 3 Satz 1 StPO zumindest in Féllen, in denen nur die
Verteidigung an der Beweiserhebung teilnehmen konnte, ausgehebelt. Faktisch verliert die
Partei damit ihren Teilnahmeanspruch. Nichtsdestotrotz ist der Gesetzeswortlaut klar. War
lediglich die beschuldigte Person aus zwingenden Griinden an der Teilnahme bel der

Bewel serhebung verhindert, besteht gestiitzt auf Art. 147 Abs. 3 StPO kein Anspruch auf
Wiederholung der Einvernahme.

E.222

Vorliegend kann bei der Beurteilung des Wiederholungsanspruchs nicht ausser Acht
gelassen werden, dass der Beschwerdefiihrer anlésslich der Einvernahmen der anderen
beschuldigten bzw. ihn belastenden Personen verhandlungsunfahig war. Wie die
Oberstaatsanwaltschaft zutreffend ausfihrt, knnen zwar geméass Art. 114 Abs. 2 StPO bei
vorubergehender V erhandlungsunfahigkeit die unaufschiebbaren Verfahrenshandlungenin
Anwesenheit der Verteidigung durchgefihrt werden. Bezogen auf den
Wiederholungsanspruch kann aus dieser Bestimmung jedoch nichts abgel eitet werden.
Entscheidend ist, dass der BeschwerdefUhrer aufgrund der festgestellten
Verhandlungsunfahigkeit nicht nur nicht an der Befragung teilnehmen konnte, sondern,
dass er aus demselben Grund auch nicht in der Lage war, seinen Verteidiger zu instruieren
und Uber alfalige Einzelheiten des Falles zu informieren. Aufgrund dessen war vorliegend
eine effektive Wahrnehmung der Teilnahmerechte nicht gewéhrleistet. Eine solche setzt
mindestens die Mdglichkeit voraus, die Verteidigung zu instruieren. Denn nur die Partel
selber kennt die genauen Hintergriinde der Tat und sémtliche Aspekte der Beziehung zur
einvernommenen Person (SCHLEIMINGER METTLER, a.a.O., N. 25 zu Art. 147 StPO).
Unter Beriicksichtigung der genannten besonderen Umstande des vorliegenden Falles hétte
dem BeschwerdefUhrer der Wiederholungsanspruch gewahrt werden mussen. Daran andert
nichts, dass der damalige Verteidiger des BeschwerdefUhrers einwilligte, gewisse
Einvernahmen in Abwesenheit des Beschwerdefhrers durchzufiihren und dass derselbe
Verteidiger zur Einvernahme vom 28. August 2013 nicht erschienen ist. Mit der
vorgenommenen Gesetzesauslegung wird auch den tbrigen Grundsétzen des Straf prozesses
Nachachtung verschafft, so etwa dem Grundsatz der Verfahrensfairness. Ein
Wiederholungsanspruch besteht auch beztiglich der Einvernahmen von V. vom
28. August 2013. Zwar konnte der Beschwerdeftihrer bei dessen Einvernahme anwesend
sein. Der BeschwerdefUhrer fuhrt aber aus, derart mit Medikamenten vollgepumpt gewesen
Zu sein, dass er wie "paniert" gewesen sei und sich nicht habe wehren kénnen. Der effektive
Gesundheitszustand des Beschwerdefiihrers zum damaligen Zeitpunkt |&sst sich nicht mehr
feststellen. Esist aber aufgrund der Einvernahmeprotokolle der friheren Einvernahmen
bekannt, dass der Beschwerdefihrer zeitwel se verhandlungsunféhig war. Beziiglich der
fraglichen Einvernahme wurde im Protokol| festgehalten, dass der Beschwerdefuhrer aus
dem Psychiatriezentrum vorgefuhrt worden sei. Dies bildet immerhin einen Anhaltspunkt,
der fir die Angaben des Beschwerdefuhrers spricht.



E.23

Auf eine Wiederholung der Einvernahme kann geméss Art. 147 Abs. 3 Satz 2 StPO
verzichtet werden, wenn sie mit unverhaltnismassigem Aufwand verbunden wére und dem
Anspruch der Partel auf rechtliches Gehdr, insbesondere dem Recht, Fragen zu stellen, auf
andere Weise Rechnung getragen werden kann.

Inwiefern die Wiederholung der Einvernahmen vorliegend mit unverhaltnismassigem
Aufwand verbunden gewesen wére, ist nicht ersichtlich. Die Beschréankung der
Teilnahmerechte wurde auch nicht kompensiert. Diesbeziiglich ist anzumerken, dass der
Beschwerdefiihrer mit Schreiben vom 10. Dezember 2012 verlangt hatte, die Einvernahmen
fortan aufzuzeichnen. Dieser Antrag wurde geméass Protokollnotiz zur

staatsanwal tschaftlichen Befragung von V. vom 11. Dezember 2012 mit der
Begriindung abgelehnt, eine entsprechende Pflicht knne aus Art. 76 Abs. 4 StPO nicht
abgeleitet werden. Es selen keine Griinde dargelegt worden, die eine Videoaufzei chnung
rechtfertigen wirden. Zudem gehe die schriftliche Protokollierung vor.

Diese Begruindung ist unzureichend und verkennt die Tragweite des Teilnahmeanspruchs.
Die Pflicht, bei Beschrankungen der Teilnahmerechte geeignete

K ompensationsmassnahmen zu treffen, ergibt sich direkt aus dem Gesetz (vgl. Art. 147
Abs. 3 Satz 2 StPO ). Dabei ist nicht vorgegeben, auf welche Weise Beschrénkungen der
Teilnahmerechte zu kompensieren sind. Esist aber eine breite Palette moglicher

K ompensationsmassnahmen denkbar, worunter auch die Videoaufzeichnung féllt. Die
Anordnung von Kompensationsmassnahmen liegt durchaus im Interesse der
Strafverfolgungsbehdrden, da eine fehlende oder nicht ausreichende Kompensation der
Beschrankung der Teilnahmerechte die Unverwertbarkeit des Beweismittels zulasten einer
Partei zur Folge haben kann. Ein Verweis auf das Protokoll dirfte in den seltensten Fallen
geniigen, zumal die Tellnahmerechte dadurch in schwerwiegender Weise beeintréachtigt
werden. Die Strafverfolgungsbehtrden haben es vorliegend verpasst, rechtzeitig geeignete
K ompensationsmassnahmen zu treffen. Mangels Wiederholung kénnen die Aussagen der
anderen Tatbeteiligten nicht zulasten des Beschwerdefihrers verwertet werden ( Art. 147
Abs. 4 StPO).

E.24

Das Vorgehen der Strafbehdrden und Gerichteist vorliegend auch unter dem Blickwinkel
von Art. 6 EMRK als unzulassig zu werten.

Gemass Art. 6 Ziff. 3 lit. d EMRK hat der Beschuldigte Anspruch darauf, dem
Belastungszeugen Fragen zu stellen. Eine belastende Zeugenaussage ist grundsétzlich nur
verwertbar, wenn der Beschuldigte wenigstens einmal wahrend des Verfahrens
angemessene und hinreichende Gelegenheit hatte, das Zeugnisin Zweifel zu ziehen und
Fragen an den Belastungszeugen zu stellen. Um sein Fragerecht wirksam austiben zu
kodnnen, muss der Beschuldigte in die Lage versetzt werden, die personliche
Glaubwurdigkeit des Zeugen zu prifen und den Beweiswert seiner Aussagen zu
hinterfragen (BGE 1331 33E.3.1S.41; 1311476 E. 22S.480; 1291 151 E. 3.1 S. 153
f.; je mit Hinweisen). Dem Anspruch gemass Art. 6 Ziff. 3 lit. d EMRK kommt
grundsétzlich absoluter Charakter zu (BGE 1311476 E. 2.2S.481 ;1291 151 E. 3.1 S.
154).

Zwar lasst der EGMR hinsichtlich der Wahrung des K onfrontationsanspruchs teilweise
geniigen, dass der Verteidiger an der Einvernahme teilnimmt (vgl. dazu WOHLERS, a.a.O.,



N. 12 zu Art. 147 StPO ; Urteil desEGMR D
oorson gegen die Nied

erlande vom 26. Mé&rz 1996, Nr. 20524/92). Unter Umsténden kann sogar géanzlich auf eine
Konfrontation verzichtet werden (SCHLEIMINGER METTLER, a.aO., N. 34 zu Art. 147
StPO ; Urteil 6B_670/2012 vom 15. Juli 2013 E. 4.3 mit Hinweisen; Urteil des EGMR

Al-Khawaja und Tahery gegen Grossbritannien vom 15. Dezember 2011, Nrn. 26766/05
und 22228/06, 8§ 147). Diese Rechtsprechung ist allerdings nicht einschlégig. Den
genannten Fallen lag jeweils eine andere Ausgangsl age zugrunde. Zum einen ging es um
die Verwertbarkeit anonymer Zeugenaussagen und die in diesen Féllen zu ergreifenden

K ompensationsmassnahmen. Zum andern handelte es sich um Félle, in denen eine
Konfrontation unmoglich geworden war, etwa weil der Zeuge wahrend des Verfahrens
verstorben war. Im Regelfall ist das Fragerecht jedoch dem Beschuldigten und seinem
Verteidiger gemeinsam einzurdumen. Die Mitwirkung des Beschuldigten kann fir die
Beurteilung der Glaubhaftigkeit der Aussagen des Zeugen entscheidend sein, insbesondere
wenn dieser Uber Vorgange berichtet, an welchen beide beteiligt waren (vgl. Urteile
6B_324/2011 vom 26. Oktober 2001 E. 1.2; 6B_45/2008 vom 2. Juni 2008 E. 2.4). Auf eine
direkte Konfrontation der beschuldigten Person mit dem Zeugen kann nur verzichtet
werden, wenn eine personliche Konfrontation nicht moglich oder eine Beschrankung des
Konfrontationsrechts dringend notwendig ist (vgl. dazu Urteil des EGMR

van Mechelen gegen die Niederlande vom 23. April 1997, Nrn. 21363/93, 21364/93,
21427/93 und 22056/93, 8§ 58). Weshalb vorliegend eine erneute Einvernahme der Zeugen
respektive Auskunftspersonen im Beisein des Beschwerdefthrers nicht méglich gewesen
sein soll, ist nicht ersichtlich. Indem die Vorinstanz auf die Aussagen der nicht mit dem
Beschwerdefuhrer konfrontierten Personen abstellt, verletzt sie Art. 6 Ziff. 3 lit. d EMRK .

E.25

Zusammengefasst durfte die Vorinstanz den Antrag auf erneute Einvernahme der Ubrigen
Tatbeteiligten somit weder unter Verweis auf Art. 389 Abs. 1 StPO noch in antizipierter
Beweiswrdigung abweisen. Art. 389 Abs. 2 lit. a StPO sieht vor, dass die
Rechtsmittelinstanz Bewei sabnahmen insbesondere dann wiederholen kann, wenn
Beweisvorschriften verletzt worden sind. Die Vorinstanz hétte gestiitzt auf diese
Bestimmung die anderen Tatbeteiligten unter Wahrung des Teilnahme- und
Konfrontationsanspruchs des Beschwerdefiihrers einvernehmen miissen.

E.3.1

Nach dem Gesagten ist die Beschwerde grundsétzlich begriindet und das angefochtene
Urteil aufzuheben. Aus prozessokonomischen Griinden rechtfertigt es sich jedoch, auf eine
weitere Riige des Beschwerdef iihrers einzugehen.

E.3.2

Mit Eingabe vom 24. Februar 2017 reichte der Beschwerdefihrer im vorinstanzlichen
Verfahren eidesstattliche Erklérungen von H. (der Ex-Frauvon T. ),
W. und von E. ein.

Darin erklarte H. am 22. November 2016, nach der Trennung von ihrem Ex-Mann
eine Affare mit dem Beschwerdefiihrer eingegangen zu sein. AlsT. davon
erfahren habe, sei er sehr witend gewesen und habe Rache geschworen. Sie sei daher



Uberzeugt, dassT. seine Aussagen nur gemacht habe, um dem Beschwerdefthrer
zu schaden. W. liessam 15. Dezember 2016 verurkunden, er habe gegentiber der
Polizei und dem Staatsanwalt Aussagen Uber den Beschwerdefiihrer gemacht, die nicht
ganz richtig gewesen seien. Diese seien durch die "komischen Befragungsmethoden
(Suggestiviragen, Druckausiibung, extrem lautes Sprechen, hat lediglich protokolliert, was
er wollte etc.) von Polize, I. , und Staatsanwalt" zustandegekommen. E.

erklarte am 22. Februar 2017, von der Staatsanwaltschaft lediglich einmal und nicht
detailliert befragt worden zu sein. Er schildert die Vorgéange und die Rollenverteilung unter
den Beschuldigten aus seiner Sicht und relativiert den Tatbeitrag des Beschwerdefiihrers.
Samtliche dieser eidesstattlichen Erklarungen wurden unter Hinweis auf Art. 251 StGB
abgegeben. Vor Bundesgericht reicht der Beschwerdefiihrer schliesslich auch eine

eidesstattliche Erklérung von V. ein. Diese datiert vom 15. Januar 2018, womit es
sich um ein (grundsétzlich) unzuléssiges Novum ( Art. 99 BGG ) handelt.
E.3.3

Die Vorinstanz erwagt, bei den eidesstattlichen Erklarungen, handle es sich nicht um ein
von der StPO vorgesehenes Beweismittel im Sinne von Art. 162 f. und Art. 178 . StPO.
Die eldesstattlichen Erklarungen seien nicht in den Formen und nach den Vorgaben von
Art. 139 ff. StPO zustandegekommen und somit schon allein aus prozessualen Grinden,
namentlich der Missachtung der Mitwirkungsrechte der Parteien ( Art. 147 StPO ), ganzlich
unbeachtlich und nicht verwertbar. Daran dndere auch der Hinweis des Beschwerdefuhrers
auf das bundesgerichtliche Urteil 6B_434/2016 vom 27. Mérz 2017 nichts. Entgegen der
Ansicht der Verteidigung dussere sich das Bundesgericht in diesem Entscheid mit keinem
Wort zur Beweistauglichkeit einer eidesstattlichen Erklarung. Im Ubrigen gehe es darin um
el desstattliche Erklarungen von Personen, welche - im Gegensatz zur vorliegenden
Konstellation - noch nie einvernommen worden seien, obwohl von diesen - und das sei der
springende Punkt - sachdienliche Angaben zu erwarten gewesen waren. Dahingegen seien
die von der Verteidigung im vorliegenden V erfahren genannten Personen tellwelse sogar
mehrfach und sehr detailliert einvernommen worden. Der angerufene Entscheid sei damit
nicht einschl&gig, weshalb es dabei bleibe, dass die eidesstattlichen Erkl&rungen im
Rahmen der nachfolgenden Beweiswirdigung nicht beachtet werden dirften. Somit sel
auch auf digenigen Ausfuhrungen der Verteidigung nicht weiter einzugehen, die auf den
Inhalt dieser eidesstattlichen Erklarungen und damit die darin festgehaltenen Widerrufe
bisheriger Aussagen aufbauten. Schliesslich sel darauf hinzuweisen, dass ein erst anl&sslich
der Berufungsverhandlung erfolgter Widerruf samtlicher bereits deponierter Aussagen
ohnehin nicht glaubhaft sei. Auf die von der Verteidigung beantragten Einvernahmen und
Zeugenaussagen konne auch daher verzichtet werden, weil das Gericht aufgrund der
zahlreichen bereits abgenommenen Beweise seine Uberzeugung bereits gebildet habe und
diese durch die Abnahme der fraglichen Personalbeweise in antizipierter Beweiswirdigung
nicht geédndert wirde.

E.34

Die Oberstaatsanwaltschaft fuhrt in ihrer Stellungnahme erganzend aus, es sei weder durch
die Polizei noch durch die Staatsanwaltschaft Druck auf die einvernommenen Personen
ausgelbt worden. T. , V. und W. seien in Anwesenheit des
Verteidigers des Beschwerdef Uihrers befragt worden. Wenn es zu Unregel méssigkeiten
gekommen wére, waren diese umgehend und nicht erst Jahre spéter mittels eidesstattlicher
Erklérungen zu rligen gewesen. Dass gleich mehrere Personen, die den Beschwerdefthrer




im gegen ihn geflihrten Vorverfahren noch belastet hétten, im Rahmen des
Berufungsverfahrens bzw. sogar erst nach dem zweitinstanzlichen Urteil ihre Aussagen, die
nota bene mit dem tibrigen Beweisergebnis in Einklang stiinden, widerriefen, spreche nicht
fur die Glaubhaftigkeit der in den eidesstattlichen Erkl&rungen festgehaltenen und
anlasdich weiterer Befragungen zu erwartenden Ausserungen. Im Einklang mit den
Erwégungen der Vorinstanz sei davon auszugehen, dass diese Widerrufe am erbrachten
Bewel sergebnis nichts zu &ndern vermochten. An der antizipierten Bewei swirdigung der
Vorinstanz sei daher nichts auszusetzen und auf eine erneute Einvernahme konne verzichtet
werden.

E.35

Gemass Art. 139 Abs. 1 StPO setzen die Strafbehorden zur Wahrheitsfindung alle nach dem
Stand von Wissenschaft und Erfahrung geeigneten Beweismittel ein, die rechtlich zulassig
sind. Die Vorinstanz geht somit zu Unrecht von einem Numerus clausus der zulassigen
Beweismittel im Strafverfahren aus (Botschaft vom 21. Dezember 2005 zur
Vereinheitlichung des Strafprozessrechts [BBI 2006 1182 Ziff. 2.4.1.1]; WOHLERS,
aa0., N. 3zu Art. 139 StPO ). Der Beschwerdefihrer hat die eidesstattlichen Erkl&rungen
aber ohnehin nicht im Sinne von Beweismitteln eingereicht. Er fuhrt zutreffend aus, dass
sich den genannten Erkl&rungen hinreichende Anhaltspunkte entnehmen lassen, die eine
erneute Befragung der Verfahrensbeteiligten als notwendig erscheinen lassen. Dass die
genannten Personen teilweise bereits mehrfach einvernommen wurden, andert daran nichts.
Nicht nachvollziehbar ist sodann die Auffassung der Vorinstanz, der Widerruf von
Aussagen im Berufungsverfahren sel nicht glaubhaft. Die beschuldigte Person hat keinen
Einfluss auf das Verhalten der Zeugen und es kann ihr daher auch nicht angel astet werden,
wenn diese erst im Berufungsverfahren ihre Aussagen widerrufen. Das vorinstanzliche
Urtell ist daher auch aufgrund der nicht berlicksichtigten eidesstattlichen Erkl&rungen
aufzuheben.

E.4

Die Beschwerde erweist sich al's begriindet und ist gutzuheissen. Das vorinstanzliche Urteil
ist aufzuheben und die Sache an die Vorinstanz zur Neubeurteilung zurtickzuweisen. Damit
ertibrigt es sich, auf die weiteren Vorbringen und Antrége des Beschwerdefthrers
einzugehen.

Fir das bundesgerichtliche Verfahren sind keine Kosten zu erheben ( Art. 66 Abs. 4 BGG ).
Die Beschwerdegegner 2-4 haben auf eine Stellungnahme verzichtet bzw. sich nicht
vernehmen lassen, weshalb sie keine Gerichtskosten zu tragen und keine

Partei entschadigung zu entrichten haben. Der Kanton Zirich hat den Beschwerdefhrer fur
das bundesgerichtliche Verfahren angemessen zu entschadigen ( Art. 68 Abs. 1 und 2 BGG
). Die Entschadigung ist praxisgemass seinem Rechtsvertreter auszurichten. Damit wird das
Gesuch um unentgeltliche Rechtspflege und V erbei sténdung gegenstandslos. Mit dem
Entscheid in der Sache wird schliesslich auch das Gesuch um aufschiebende Wirkung
gegenstandsl os.
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