BGer 6B_506/2024 vom 11. September 2024

Bundesgericht, 2024-09-11, DE

Quelle: https://mcp.opencaselaw.ch/entscheid/bger_ 6B_506 2024
FR: TF 6B_506/2024 du 11 septembre 2024

IT: TF6B_506/2024 del 11 settembre 2024

Erwagungen

E.11

Der Beschwerdefuhrer bestreitet, den Beschwerdegegner anlasslich des Einbruchsdiebstahls
vom 31. Oktober 2018 geschlagen, mit einem spitzen Gegenstand in den Brustbereich
gestochen und schwer verletzt zu haben. Er rigt, die Vorinstanz verletze sein Recht auf
Verteidigung ( Art. 130 StPO ), die Tellnahmerechte ( Art. 147 StPO ) sowie Art. 146 StPO
und stelle bei der Beweiswirdigung auf absolut unverwertbare Beweismittel ab. Er macht
zusammengefasst geltend, die in Frage stehende Tat sel von Beginn an klar ein Fall einer
notwendigen Verteidigung gewesen. Das Strafverfahren sei formell mit Verfiigung vom 20.
Dezember 2018 er6ffnet worden. Demgegentber sei die Verteidigung erst am 17. August
2020, am Tag seiner Auslieferung aus Osterreich, bestellt worden, obwohl den
Strafverfolgungsbehorden sein Aufenthaltsort (Haft in Osterreich) spatestens am 22. Januar
2019 bekannt gewesen sei. Spétestens bei der zweiten Einvernahme des
Beschwerdegegners am 28. Mai 2019, bei der auch eine Fotokonfrontation durchgeftihrt
und der Beschwerdegegner gefragt worden sei, wer ihn geschlagen und gestochen habe,
hétte er (der Beschwerdefiihrer) notwendig verteidigt sein missen, und ihm hétten seine
Teilnahmerechte gewahrt werden missen. Die Durchfiihrung der Einvernahme des
Beschwerdegegners vom 28. Mai 2019 ohne Bestellung und Beizug einer Verteidigung
verletze Art. 130 sowie Art. 146 Abs. 2i.V.m. Art. 147 StPO und sei nicht verwertbar.
Obwohl er die entsprechende Verwertungsproblematik der Vorinstanz als Vorfrage
unterbreitet habe, habe diese dartiber nicht im Vorfeld des Beweisverfahrens entschieden
und schliesslich die Fotokonfrontation vom 28. Mai 2019 und die personliche
Gegenuberstellung vom 27. April 2021 relevant in die Beweiswirdigung einfliessen lassen.
Ferner entspreche die Fotokonfrontation nicht den formellen Vorgaben von Art. 146 StPO
womit die Identifikation fehlerhaft durchgefihrt worden sei.

E.121

Art. 130 und 131 StPO regeln die notwendige Verteidigung. Gemass Art. 130 lit. b StPO
besteht insbesondere dann ein gesetzlicher Anspruch auf notwendige Verteidigung, wenn
der beschuldigten Person eine Freiheitsstrafe von mehr as einem Jahr, eine
freiheitsentziehende Massnahme oder eine Landesverweisung droht ( Art. 130 lit. b StPO).
Die notwendige Verteidigung dient dem Zweck, der beschuldigten Person einen fairen
Prozess zu sichern, und garantiert das Prinzip der Waffengleichheit. Liegt ein Fall
notwendiger Verteidigung vor, so achtet die Verfahrenseitung darauf, dass unverziglich
eine Verteidigung bestellt wird ( Art. 131 Abs. 1 StPO ; BGE 145 1V 407 E. 1.3.1 mit
Hinweisen). Sie hat von Amtes wegen die Voraussetzungen zu prifen und Uber die
notwendige Verteidigung zu entscheiden. Notwendige Verteidigung im strafprozessualen
Sinn bedeutet, dass der Betroffene in Anbetracht der rechtlichen und tatséchlichen
Umstande in den verschiedenen Stadien des Strafverfahrens zwingend und ohne



entsprechendes Ersuchen vertreten sein muss und dass er darauf auch mit einer personlichen
Verteidigung durch ihn selbst nicht verzichten kann (BGE 1431 164 E. 2.2 ; 1311 350 E.
2.1 mit Hinweisen; Urteile 1B_413/2020 vom 21. Januar 2021 E. 4.5; 1B_418/2018 vom 6.
Dezember 2018 E. 2.1; 6B_826/2018 vom 7. November 2018 E. 3.2).

Sind die Voraussetzungen der notwendigen Verteidigung bei Einleitung des Verfahrens
erflllt, so ist die Verteidigung nach der ersten Einvernahme durch die Staatsanwaltschaft,
jedenfalls aber vor Eroffnung der Untersuchung sicherzustellen (aArt. 131 Abs. 2 StPOin
der bis zum 31. Dezember 2023 geltenden Fassung). In Féllen, in denen die Verteidigung
erkennbar notwendig gewesen ware und bel denen Beweise erhoben wurden, bevor eine
Verteidigerin oder ein Verteidiger bestellt worden ist, gilt die Beweiserhebung nur al's
gultig, wenn die beschuldigte Person auf ihre Wiederholung verzichtet (aArt. 131 Abs. 3
StPO in der bis zum 31. Dezember 2023 geltenden Fassung; vgl. zum uneinheitlichen
Wortlaut der verschiedenen Sprachfassungen und zu der per 1. Januar 2024 erfolgten
Anpassung: Urteile 6B_452/2023 vom 20. Oktober 2023 E. 1.3.3; 6B_622/2023 vom 20.
September 2023 E. 1.3.1; je mit Hinweisen). Bei notwendiger Verteidigung ordnet die
Verfahrensleitung eine amtliche Verteidigung an, wenn die beschuldigte Person trotz
Aufforderung der Verfahrensleitung keine Wahlverteidigung bestimmt oder der
Wahlverteidigung das Mandat entzogen wurde oder sie es niedergelegt hat und die
beschuldigte Person nicht innert Frist eine neue Wahlverteidigung bestimmt ( Art. 132 Abs.
1lit. aStPO ; vgl. zum Ganzen: Urteil 6B_563/2021 vom 22. Dezember 2022 E. 2.3.1).

E. 122

Gemass Art. 147 Abs. 1 StPO haben die Parteien das Recht, bei Beweiserhebungen durch
die Staatsanwaltschaft und die Gerichte anwesend zu sein und elnvernommenen Personen
Fragen zu stellen. Dieses spezifische Teillnahme- und Mitwirkungsrecht fliesst aus dem
Anspruch auf rechtliches Gehdr (Art. 107 Abs. 1 lit. b StPO). Es darf nur in den gesetzlich
vorgesehenen Féllen eingeschrénkt werden ( Art. 108, Art. 146 Abs. 4 und Art. 149 Abs. 2
lit. b StPO ; siehe auch Art. 101 Abs. 1 StPO ; BGE 1431V 397 E. 3.3.1; 1411V 220 E. 4.4,
1391V 25E. 4.2 mit Hinweis; Urteil 6B_92/2022 vom 5. Juni 2024 E. 1.6.3.1 mit
Hinweisen, zur Publikation vorgesehen). Nach Art. 147 Abs. 4 StPO durfen Beweise, diein
Verletzung der Bestimmungen von Art. 147 StPO erhoben worden sind, nicht zulasten der
Partel verwendet werden, die nicht anwesend war ( BGE 143 1V 397 E. 3.3.1, 457 E. 1.6.1;
1391V 25E. 4.2 und 5.4.1; Urteil 6B_92/2022 vom 5. Juni 2024 E. 1.6.3.1, zur Publikation
vorgesehen; je mit Hinweisen).

Vor Eréffnung einer Untersuchung durch die Staatsanwaltschaft besteht der Anspruch auf
Partei 6ffentlichkeit nicht. Bei Bewelserhebungen durch die Polizel, etwabel polizeilichen
Einvernahmen von Auskunftspersonen gestitzt auf Art. 306 Abs. 2 lit. b StPO, sind die
Parteien mit anderen Worten nicht zur Teilnahme berechtigt ( Art. 147 Abs. 1 StPO e
contrario; BGE 143 1V 397 E. 3.3.2; 1391V 25 E. 5.4.3; Urteile 6B_426/2023 vom 16.
August 2023 E. 2.1.1; 6B_1078/2020 vom 26. Oktober 2022 E. 2.4.2; 6B_780/2021 vom
16. Dezember 2021 E. 1.2, nicht publ. in: BGE 148 1V 145 ; je mit Hinweisen). Soweit die
Polizel nach Eréffnung der Untersuchung Einvernahmen im Auftrag der Staatsanwaltschaft
durchfihrt, stehen den Verfahrensbeteiligten die Verfahrensrechte zu, die ihnen bel
Einvernahmen durch die Staatsanwaltschaft zukommen ( Art. 312 Abs. 2 StPO ). Daraus
folgt, dass die Parteien das Recht haben, bei Einvernahmen, welche die Polizei im Auftrag
der Staatsanwaltschaft wahrend deren Untersuchung durchfihrt, anwesend zu sein und
Fragen zu stellen ( BGE 143 1V 397 E. 3.3.2; Urtell 6B_92/2022 vom 5. Juni 2024 E.



1.6.3.1, zur Publikation vorgesehen; je mit Hinweisen).

Das Bundesgericht hat in einem kirzlich ergangen Urteil seine Rechtsprechung beztiglich
Art. 147 Abs. 1i.V.m. Art. 147 Abs. 4 StPO angepasst und zusammenfassend festgehalten,
dass eine Einvernahme, an der das Teilnahmerecht der beschuldigten Person gemass Art.
147 Abs. 1 StPO unzul dssigerweise nicht gewahrleistet war und die daher gemass Art. 147
Abs. 4 StPO nicht zulasten der nicht anwesenden beschuldigten Person verwertet werden
darf, auch nach einer Wiederholung der Einvernahme unter Wahrung des Teilnahmerechts
weiterhin unverwertbar im Sinne von Art. 147 Abs. 4 StPO bleibt. Eine spétere Einrdumung
des Teilnahmerechts fuhrt nicht zur Verwertbarkeit von nach Art. 147 Abs. 4 StPO
unverwertbaren Einvernahmen (Urteil 6B_92/2022 vom 5. Juni 2024 E. 1.6.7.4, zur
Publikation vorgesehen; vgl. zur ausfuhrlichen Begriindung auch dieE. 1.6.3.1und 1.6.7.1
ff. des vorgenannten Urteils mit Hinweisen).

E.1.23

Gemass Abs. 2 von Art. 146 StPO , welcher unter dem Titel "Einvernahmen mehrerer
Personen und Gegenuberstellungen” steht, kénnen die Strafbehtrden Personen einander
gegenuberstellen. Bei der Foto (wahl) konfrontation handelt es sich um einen Unterfall
einer |dentifizierungsgegenuberstellung, welche wiederum eine Sonderform von
Einvernahme und Augenschein darstellt. Dabel werden dem Zeugen Fotos von Personen
vorgelegt, und dieser soll sich dazu dussern, ob er den mutmasslichen Téater auf einem der
Fotos wiedererkennt. Der gesamte Vorgang ist zu protokollieren und die zur Identifikation
unterbreiteten Fotos sind zu den Akten zu nehmen. Da es sich um eine Beweisabnahme
handelt, ist nach eréffneter Untersuchung der bereits bestellten Verteidigung ein
Teilnahmerecht an der Foto (wahl) konfrontation einzurdumen. Gleiches muss zumindest
auch fur die (noch) unverteidigte beschuldigte Person gelten, will dieseihr Tellnahmerecht
- einschliesslich Fragerecht - wahrnehmen und austiben, geht es beim Teilnahmerecht doch
gerade darum, theoretisch durch "mitwirkende Teilnahme" Einfluss auf die
Beweiserhebung und schliesslich auch auf das Ergebnis nehmen zu kénnen. Das
Teilnahmerecht des (unverteidigten) Tatverdachtigen an der Einvernahme der
Auskunftsperson oder des Zeugen kann etwa mittels Videotbertragung in ein Nebenzimmer
gewahrleistet werden, ohne dass das Ergebnis der Foto (wahl) konfrontation dadurch
moglicherwelse verfa scht wirde (Urtell 6B_1078/2020 vom 26. Oktober 2022 E. 4.3.2.1
mit zahlreichen Hinweisen).

E.1.24

Gemass Art. 141 Abs. 1 StPO sind Beweise, diein Verletzung von Art. 140 StPO erhoben
wurden, in keinem Fall verwertbar. Dasselbe gilt, wenn die StPO einen Beweis als
unverwertbar bezeichnet. Nach Art. 141 Abs. 2 StPO dirfen Beweise, die Strafbehdrden in
strafbarer Weise oder unter Verletzung von Glltigkeitsvorschriften erhoben haben, nicht
verwertet werden, es sei denn, ihre Verwertung sei zur Aufklarung schwerer Straftaten
unerldsslich. Die Bestimmung beinhaltet eine Interessenabwagung. Je schwerer die zu
beurteilende Straftat ist, umso eher Uberwiegt das 6ffentliche Interesse an der
Wahrheitsfindung das private Interesse der beschuldigten Person daran, dass der fragliche
Beweis unverwertet bleibt (BGE 1491V 352 E. 1.3.3; 1471V 9E. 1.4.2; 1461 11 E. 4.2;
1311 272 E. 4.1.2; je mit Hinweisen). Beweise, bei deren Erhebung Ordnungsvorschriften
verletzt worden sind, sind gemass Art. 141 Abs. 3 StPO verwertbar. Ermdglichte ein
Bewel's, der nach Absatz 2 nicht verwertet werden darf, die Erhebung eines weiteren



Beweises, so ist dieser nicht verwertbar, wenn er ohne die vorhergehende Beweiserhebung
nicht moglich gewesen ware ( Art. 141 Abs. 4 StPO in der bis zum 31. Dezember 2023
geltenden Fassung), das heisst, der erste Beweis "conditio sine quanon” des zweiten ist (
BGE 138 1V 169 E. 3.1 mit Hinweisen). Eine Fernwirkung geméss Art. 141 Abs. 4 StPO ist
zu verneinen, wenn der Folgebewelsim Sinne eines hypothetischen Ermittlungsverlaufs
zumindest mit einer grossen Wahrscheinlichkeit auch ohne den illegalen ersten Beweis
erlangt worden wére. Entscheidend sind die konkreten Umstande des Einzelfalls ( BGE 138
IV 169 E. 3.3.3 mit Hinweisen; Urteile 7B_257/2022 vom 4. Dezember 2023 E. 3.2.4;
6B_224/2023 vom 26. Oktober 2023 E. 3.4.1). In BGE 138 1V 169 konnte diein der Lehre
umstrittene Frage, ob aArt. 141 Abs. 4 StPO entgegen seinem Wortlaut auch fir absolute
Bewelisverwertungsverbote ( Art. 141 Abs. 1 StPO ) gelten muss, offengel assen werden (
BGE 138 1V 169 E. 3.2 mit Hinweisen). Die bundesgerichtliche Rechtsprechung zum alten
Verfahrensrecht unterschied fir die Frage der Verwertbarkeit von Folgebeweisen nicht
danach, ob der Grund fir die Unverwertbarkeit des Primérbewei ses ein absolutes oder ein
relatives Beweisverwertungsverbot ist ( BGE 138 1V 169 E. 3.2; Urteile 6B_654/2019 vom
12. M&z 2020 E. 3.2.2; 6B_976/2015 vom 27. September 2016 E. 6.3.2; je mit Hinweisen).
Das Bundesgericht hielt in einem kirzlich ergangenen Urtell fest, diese Rechtsprechung
gelteim Hinblick auf die seit dem 1. Januar 2024 in Kraft stehende Fassung von Art. 141
Abs. 4 StPO , welche nun ausdrticklich neben dem Abs. 2 auch den Abs. 1 von Art. 141
StPO einbezieht, weiterhin (Urteil 7B_257/2022 vom 4. Dezember 2023 E. 3.2.4).

E.1.25

Entscheide, die der Beschwerde an das Bundesgericht unterliegen, missen unter anderem
die massgebenden Griinde tatséchlicher und rechtlicher Art enthalten (Art. 112 Abs. 11it. b
BGG ). Der vorinstanzliche Entscheid hat eindeutig aufzuzeigen, auf welchem
festgestellten Sachverhalt und auf welchen rechtlichen Uberlegungen er beruht ( BGE 141
IV 244 E. 1.2.1 mit Hinweisen). Die Begrundung ist insbesondere mangel haft, wenn der
angefochtene Entscheid jene tatsachlichen Feststellungen nicht trifft, die zur Uberpriifung
des eldgentssischen Rechts notwendig sind, oder wenn die rechtliche Begriindung des
angefochtenen Entscheids so llickenhaft oder unvollstéandig ist, dass nicht geprift werden
kann, wie das eidgendssi sche Recht angewendet wurde ( BGE 13511 145 E. 8.2; 119 1V
284 E. 5b; je mit Hinweisen). Gentigt ein Entscheid diesen Anforderungen nicht, so kann
das Bundesgericht ihn in Anwendung von Art. 112 Abs. 3 BGG an die kantonale Behdrde
zur Verbesserung zurtickwei sen oder aufheben. Hingegen steht esihm nicht zu, sich an die
Stelle der Vorinstanz zu setzen, die ihrer Aufgabe nicht nachgekommen ist ( BGE 141 IV
244 E. 1.2.1; zum Ganzen: Urteile 6B_991/2023 vom 10. Juli 2024 E. 2.3.6; 6B_919/2023
vom 10. Juli 2023 E. 4.3.5; je mit Hinweisen).

E. 131

Aus der Beschwerde und dem Protokoll der Berufungsverhandlung ergibt sich, dass der
Beschwerdefiihrer die Verwertungsproblematik in Zusammenhang mit den Einvernahmen
des Beschwerdegegners sowohl hinsichtlich der notwendigen Verteidigung als auch
beziiglich der (Nicht-) Gewahrung der Teilnahmerechte bereits vor der Vorinstanz
thematisiert hat (Beschwerde S. 6; Akten Vorinstanz, act. 2 f. und 32 ff.). Die Vorinstanz
prift - soweit ersichtlich - einzig die Verwertbarkeit der ersten Einvernahme des
Beschwerdegegners vom 5. November 2018 und gelangt zum Schluss, diese sei verwertbar,
weil zum Zeitpunkt der Einvernahme weder ein Anspruch des Beschwerdefihrers auf
Einsetzung einer notwendigen Verteidigung noch ein Teilnahmerecht an den



Bewei serhebungen bestanden habe, da noch kein konkreter Tatverdacht gegen ihn
vorgelegen habe (Urteil S. 36 f.). Da sich der Beschwerdefiihrer vor Bundesgericht nicht
mehr ausdrticklich gegen die Verwertbarkeit der ersten Einvernahme des
Beschwerdegegners vom 5. November 2018 wendet und sich entsprechend auch nicht mit
den diesbeziiglichen vorinstanzlichen Erwéagungen ausei nandersetzt, ist auf die Frage
grundsitzlich nicht weiter einzugehen. Im Ubrigen ist nicht ersichtlich, dass der
vorinstanzliche Schluss, die Einvernahme sei verwertbar, Bundesrecht verletzt.

E.13.2

Hingegen aussert sich die Vorinstanz nicht zu der Verwertbarkeit der delegierten
polizeilichen Einvernahme des Beschwerdegegners vom 28. Mai 2019, bei der dieser
anhand von zwei Fotowahlbdgen mehrere Personen bezeichnete und auch angab, wer ihn
wahrscheinlich geschlagen habe (Akten Staatsanwaltschaft, act. D15 ff.). In
Beriicksichtigung der Vorbringen des Beschwerdeftihrers im Berufungsverfahren sowie des
Umstands, dass er trotz des bereits am 20. Dezember 2018 gegen ihn ertffneten Verfahrens
betreffend versuchter Totung, schwerer Korperverletzung, qualifizierten Raubes,
Hausfriedensbruchs und Sachbeschadigung (Akten Staatsanwaltschaft, act. AO1) zum
Zeitpunkt der Einvernahme des Beschwerdegegners vom 28. Mai 2019 weder notwendig
(amtlich) verteidigt war noch er und/oder ein alféliger Verteidiger an der Einvernahme
tellnahmen (Akten Staatsanwaltschaft, act. D15 ff.), hétte die Vorinstanz die Frage der
Verwertbarkeit der genannten Einvernahme und - falls die Einvernahme unverwertbar wére
- dlféliger Folgebeweise prifen missen. Indem sie dies unterlasst, kommt sieihrer
Begrundungspflicht i.S.v. Art. 112 Abs. 1 lit. b BGG (und Art. 29 Abs. 2 BV ) nicht nach.
Weder den Parteien noch dem Bundesgericht ist es zum jetzigen Zeitpunkt maglich, das
vorinstanzliche Urteil auf dessen Rechtmassigkeit hin zu prifen, zumal es auch an
relevanten tatséchlichen Feststellungen fehlt. Die Vorinstanz wird sich in ihrem neuen
Urtell mit den Vorbringen des BeschwerdefUihrers auseinandersetzen und die
Verwertbarkeit der Beweismittel, insbesondere der Einvernahmen des Beschwerdegegners
prufen missen. Gestiitzt darauf wird sie die Beweismittel allenfalls neu wirdigen und den
massgebenden Sachverhalt feststellen missen. Bel diesem Ergebnis ertibrigt es sich, auf die
Kritik des Beschwerdefiihrers an der vorinstanzlichen Aussagewirdigung und
Sachverhaltsfeststellung einzugehen.

E.2

Die Beschwerde ist gutzuheissen, das obergerichtliche Urteil teilweise aufzuheben und die
Sache zur Prifung der Verwertbarkeit der erhobenen Beweise und zur neuen Entscheidung
an die Vorinstanz zuriickzuwei sen.

Die Ruckweisung an die Vorinstanz erfolgt prozessualiter mangels hinreichender
Begriindung des vorinstanzlichen Urteilsim Sinne von Art. 112 Abs. 1 1it. bi.V.m. Abs. 3
BGG. Die Sache wird damit nicht prgjudiziert, sodass auf die Einholung von
Vernehmlassungen verzichtet werden kann (vgl. Urteile 6B_387/2023 vom 21. Juni 2023 E.
5.1; 6B_1144/2021 vom 24. April 2023 E. 2.2 mit Hinweis).

Die Gerichtskosten werden in der Regel der unterliegenden Partei auferlegt ( Art. 66 Abs. 1
BGG ). Bel Rickweisungen nach Art. 112 Abs. 3 BGG werden die Kosten formell nicht
nach dem Ausgang des Verfahrens, sondern nach dem Verursacherprinzip verlegt (Urteile
6B_1115/2023 vom 10. Juli 2024 E. 4.3; 6B_356/2022 vom 23. Juni 2023 E. 3.2; je mit
Hinweis). Der Kanton Thurgau trégt keine Gerichtskosten (vgl. Art. 66 Abs. 4 BGG ),



jedoch hat er den BeschwerdefUhrer fir 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 erbeistdndung gegenstandsl os. Der Beschwerdegegner hat keine Kosten zu tragen. Esist
ihm zudem kein entschadigungspflichtiger Aufwand entstanden.
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