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Erwagungen

E. 1

Das Ausstandsbegehren richtet sich gegen den (gesamten) Spruchkérper im
Berufungsverfahren SB.2014.46. Ausstandsgericht ist deshalb das Berufungsgericht

(Art. 59 Abs. 1 lit. c der Strafprozessordnung, StPO, SR 312.0). Da die Berufung des
Gesuchstellers in Kammerbesetzung zu beurteilen ist, entscheidet auch das
Ausstandsgericht als Kammer, wobei die abgelehnten Personen durch ihnen entsprechende
Gerichtsmitglieder ersetzt werden (8 56 Abs. 4 Ziff. 2 und Abs. 5 GOG). Die abgelehnten
Mitglieder des Berufungsgerichts haben, wie esin Art. 58 Abs. 2 StPO vorgesehen ist, zum
Gesuch Stellung genommen.

E.2

2.1Der Gesuchsteller begriindet sein Gesuch damit, dass die durch ihnim
Berufungsverfahren zur Entfernung beantragten Akten inzwischen rechtskréftig als
unverwertbar beurteilt worden sind. Seiner Meinung nach wére es nun widersinnig, wieder
denselben Spruchkdrper fir die Beurteilung einzusetzen, dessen Gehirne durch
unverwertbare Akten bereits kontaminiert seien. Es widerspréche klar dem Sinn und Zweck
von Art. 141 Abs. 5 StPO, wenn die Unverwertbarkeit feststeht und die Akten entfernt
werden miissen, aber dennoch derselbe Spruchkorper in derselben Besetzung in der Sache
entscheiden dirfe, dain einem solchen Falle die Akten faktisch gar nicht entfernt wirden,
sondern als unzuléssige Schlussfolgerungen in den Gehirnwindungen der Richterinnen und
Richter weiter herumgeisterten.

2.2Das Bundesgericht hat dem Gesuchsteller (und den Erwagungen des Berufungsgerichts
im aufgehobenen Entscheid) lediglich darin zugestimmt, dassdie Aussagenvon D
mangels Konfrontation nicht verwertbar seien. Uber die tibrigen vom Gesuchsteller als
unverwertbar bezeichneten Akten, insbesondere Uber den SMS-Verkehr zwischenD
und dem Opfer und dem Gesuchsteller, hat sich das Bundesgericht nicht ausgesprochen.
Was die Einvernahmeprotokollevon D betrifft, hat das Bundesgericht verbindlich
festgestellt, dass deren Entfernung aus den Akten im Rahmen des zuriickliegenden
Berufungsverfahrens nicht mehr geeignet gewesen wére, eine alféllige Beeinflussung des
Gerichts zu verhindern. Deshalb hétten die Akten nicht entfernt werden missen und sei Art.
141 Abs. 5 StPO nicht verletzt worden. Trotz diesbeziiglicher Geltendmachung durch den
Gesuchsteller hat das Bundesgericht weiter festgehalten, dass der Umstand, dass die
unverwertbaren Einvernahmeprotokolle bei den Akten belassen wurden, nicht per se dazu
fuhre, dass das Berufungsgericht nach der Rickweisung neu besetzt werden musse (BGer
6B_542/2016 vom 05. Mai 2017 E. 4; ebenso das vom Gesuchsteller selber eingereichte
Urtell BGer 6B_760/2016 vom 29. Juni 2017 E. 3.5). Das Bundesgericht verneint auch in
Bezug auf die separate Anfechtbarkeit der Belassung von nicht verwertbaren Aktenstiicken
in den Akten regelméssig einen nicht wieder gutzumachenden Nachteil geméss Art. 93 Abs.



1lit. aBGG mit dem Hinwels, dass von einem Sachgericht erwartet werden kénne, dass es
in der Lage sei, unzuldssige Beweise von den zulassigen zu unterscheiden und sich bei der
Wirdigungausschliesslich auf Letztere zu stiitzen (BGE 1411V 289 E. 1.2 S. 2911.). Es
wird durch den Gesuchsteller nicht begriindet und ist auch nicht ersichtlich, warum im
vorliegenden Fall die Gehirne der bisher mit der Sache befassten Gerichtsmitglieder nun
pl6tzlich derart m kontaminiertm sein sollen, dass sie nicht nach wie vor zul&ssige von
unzul &ssigen Beweisen unterscheiden und entsprechend urteilen konnten. Dass sich das
Berufungsgericht im ersten Verfahren auf die Einvernahmen gestiitzt hétte, obschon es
diese a's unverwertbar erkannt hatte, macht der Gesuchsteller jedenfalls nicht geltend. Er
bestreitet auch nicht, dassdievon D____ erhobenen Beschuldigungen bereits aufgrund der
Anklageschrift bekannt sind (vgl. dazu Stellungnahme der betroffenen Gerichtsmitglieder
vom 9. Juni 2017), weshalb auch bei einer Entfernung der Einvernahmen aus den Akten fir
eine neue Gerichtsbesetzung kein Zustand volliger Unkenntnis geschaffen werden kdnnte.

E.3

3.1Der Gesuchsteller wirft den Mitgliedern des Berufungsgerichts gesamthaft vor, sichin
der Schuldfrage bereits eine abschliessende Meinung gebildet zu haben. Das Bundesgericht
habe das Appellationsgericht nicht zur Abnahme der nicht abgenommenen Beweise
verpflichtet. Es sttinde dem Appellationsgericht deshalb frei, die Beweisantrége mit der
Begrundung einer antizipierten Beweiswirdigung abzuweisen, um so das bereits gefasste
Urtell erneut bestatigen zu kdnnen. Dass diese Gefahr real seli, zeige sich auch daran, dass
direkt die Ansetzung einer erneuten Berufungsverhandlung angeordnet worden sei, was
nahelege, dass das Gericht nicht noch ein zweites Mal zusammenkommen solle.

3.2Die Ruckweisung eines Entscheides an das Berufungsgericht fuhrt grundsétzlich nicht
zu einer unzuldssigen Mehrfachbefassung gemass Art. 56 lit. b StPO. Von den beteiligten
Gerichtsmitgliedern wird in der Regel erwartet, dass sie die Sache mit der nétigen
Professionalitat und Unvoreingenommenheit nochmals behandeln. Anders sieht es
alenfalls aus, wenn die Mitglieder des Berufungsgerichts in einem vom Bundesgericht
aufgehobenen Urteil in antizipierter Beweiswirdigung zum Ergebnis gelangt sind, die
Aussagen eines Zeugen, wie auch immer sie lauten mogen, vermdchten den Angeklagten
nicht zu entlasten, das Bundesgericht jedoch die Einvernahme dieses Zeugen angeordnet
hat. Vorliegend muss das Berufungsgericht auf Geheiss des Bundesgerichts Beweisantrége,
die esim aufgehobenen Urteil als verspétet geltend gemacht qualifiziert hat,
entgegennehmen und Uber sie entscheiden (vgl. BGer 6B_542/2016 vom 05. Mai 2017 E.
3.5). Das Berufungsgericht hat sich folglich mit den Beweisantrdgen bisher inhaltlich
Uberhaupt nicht auselnandergesetzt und diese auch nicht antizipierend gewdrdigt.

3.3Der Gesuchsteller sieht eine Befangenheit darin bestétigt, dass es das Berufungsgericht
versaumt habe, vorab - sei esinstruktionsrichterlich, oder sal es auf dem Zirkularweg durch
den gesamten Gerichtskorper m Uber die Bewelsantrége zu entscheiden. Es sei illusorisch
zu glauben, dass eine Berufungsverhandlung noch ausgestellt werde, wenn der Aufwand
der Terminfindung bereits durchgefihrt worden sai. Es sei augenfallig, dass der
Spruchkdrper nun im zweiten Durchlauf des Berufungsverfahrens mit dem Berufungskléger
kurzen Prozess machen wolle. Dieser Auffassung kann nicht gefolgt werden. Nachdem das
Bundesgericht in seinem Ruckwel sungsentscheid das A ppel lationsgericht angewiesen hatte,
materiell Uber die Beweisantrage zu entscheiden, lag esim Ermessen der
Instruktionsrichterin, auf eine instruktionsrichterliche Verfigung gemass Art. 331 Abs. 2
StPO zu verzichten und unverziglich das Berufungsgericht tber die streitige Frage



entscheiden zu lassen, zumal die Beweisantrage ja auch zuvor erst anldsslich der
Verhandlung des Berufungsgerichts eingereicht worden waren, womit der Vertreter des
Gesuchstellers einen instruktionsrichterlichen Entscheid selbst verunmaglicht hatte. Soweit
der Gesuchsteller einen Entscheid des gesamten Berufungsgerichts lediglich Gber die
Beweisantrage vor Durchfiihrung der Hauptverhandlung auf dem Zirkularweg als dasim
vorliegenden Fall richtige beziehungsweise nicht auf Befangenheit hindeutende V orgehen
erachtet, ist er darauf hinzuweisen, dass die Strafprozessordnung eine derartige Moglichkeit
der Vorabentscheidung Uber Beweisantrége nicht kennt (anders als der in Art. 403 StPO
geregelte Entscheid Uiber das Eintreten auf die Berufung). Das Berufungsverfahren ist
grundsétzlich mandlich (Art. 405 Abs. 1 StPO). Schriftliche Berufungsverfahren sollen
nach der Intention des Gesetzgebers die Ausnahme bleiben. Art. 406 StPO regelt
abschliessend, wann Ausnahmen zulassig sind (BGE 139 1V 290 E. 1.1). Im Falle eines
bundesgerichtlichen Riickweisungsurteils richtet sich die Art des Berufungsverfahrens
gemass der Rechtsprechung ebenfalls nach Art. 405 f. StPO. Entscheidend fur die Frage, ob
das Ruickweisungsverfahren mundlich oder schriftlich zu fuhren ist, sind der Rahmen des
Ruckwei sungsentscheids des Bundesgerichts und dessen fir das Berufungsgericht
verbindlichen Erwagungen. Das Verfahren kann schriftlich gefihrt werden, wenn die
Ruckwei sung ausschliesslich Rechtsfragen betrifft (vgl. BGer 6B_1025/2014 vom 9.
Februar 2015, BGer 6B_1220/2013 vom 18. September 2014 mit weiteren Hinweisen).
Diesist vorliegend nicht der Fall. Um die Frage beantworten zu kénnen, ob die beantragten
Bewel se abzunehmen sind, hat das Berufungsgericht eine antizipierte Beweiswirdigung
vorzunehmen. Dass die instruierende A ppellationsgerichtsprésidentin unverziglich zur
neuen Hauptverhandlung hat laden lassen (wollen), entsprach der gebotenen
Prozessokonomie, die primar im Interesse des Gesuchstellers liegt, und war in jeder
Hinsicht das korrekte Vorgehen. Estrifft nicht zu, dass damit faktisch bereits in negativem
Sinn Uber die Beweisantrage entschieden worden wére. Bel jedem Berufungsverfahren
besteht die Moglichkeit, dass die Mitglieder des Berufungsgerichts einen durch die
Instruktionsrichterin zuvor abgewiesenen oder einen neu gestellten Beweisantrag
gutheissen mit der Folge, dass die Verhandlung ausgestellt wird (zuletzt im Verfahren
SB.2017.28, Verhandlung vom 30. August 2017, Ausstellung des Verfahrens zwecks
Einholung eines teilweisen Obergutachtens, SB.2016.35, Verhandlung vom 31. August
2017, Ausstellung des Verfahrens zwecks Einholung eines weiteren Gutachtens).

3.4Ferner will der Gesuchsteller auch aus der gemeinsamen Stellungnahme der
Gerichtsmitglieder zum Ausstandsgesuch auf das Vorliegen von Befangenheit schliessen.
Bei einer unvoreingenommenen Haltung der Mitglieder des Spruchkérpers wére zu
erwarten gewesen, dass jedes Mitglied des Spruchkorpers sich zu den Griinden der geltend
gemachten Befangenheit selbst und mit eigenen Worten in einer eigenen Stellungnahme
gedussert hétte. Dazu ist festzuhalten, dass jedes einzelne Mitglied des Berufungsgerichts
die Stellungnahme personlich unterschrieben und damit zum Ausdruck gebracht hat, dass es
mit deren Inhalt einverstanden ist. Der Gesuchsteller lehnt die Mitglieder des
Berufungsgerichts nicht aus individuellen Griinden ab, sondern macht deren angebliche
Befangenheit pauschal mit gleicher Begriindung geltend. Weshalb bel dieser Situation eine
gemeinsame Stellungnahme nicht zul&ssig, sondern im Gegenteil Ausdruck der
Befangenheit sein soll, bleibt das Geheimnis des Gesuchstellers.

3.5Nicht gefolgt werden kann dem Gesuchsteller schliesslich, wenn er in der Replik geltend
macht, die Mitglieder des Berufungsgerichts hétten in ihrer Stellungnahme nicht bestritten,



dass sie sich bereits ein Urteil gebildet hdtten und davon im Rahmen des
Ruckweisungsentscheides auch nicht abriicken wiirden. Die Mitglieder des
Berufungsgerichts haben die Abweisung des gegen sie gerichteten Ausstandsbegehrens
beantragt. Auch wenn sie dabei nicht auf jedes einzelne Argument des Gesuchstellers
eingegangen sind, haben sie damit klar zum Ausdruck gebracht, sich nicht befangen zu
fuhlen. Das muss gentigen.

E.4

Nach dem Gesagten ist das Ausstandsgesuch abzuweisen. Bei diesem Ausgang des
Verfahrens gehen dessen Kosten mit einer Gerichtsgebiihr von CHF 500.m zu Lasten des
Gesuchstellers (Art. 59 Abs. 4 Satz 2 StPO). Der Vertreter des Gesuchstellers hat es zwar
versaumt, im vorliegenden Verfahren einen Antrag auf unentgeltliche Rechtspflege zu
stellen. Allerdings amtet er im Berufungsverfahren als amtlicher Verteidiger und ist die
Hablosigkeit des Gesuchstellers bekannt. Bel dieser Situation ist fur das vorliegende
Verfahren die unentgeltliche Rechtspflege zu bewilligen (vgl. BGer 1B_272/2016 vom 26.
September 2016), jedoch nur insofern, as die Ausfihrungen nicht aussichtslos erscheinen
(vgl. dazu Ziff. 3.4 und 3.5). Mangels Einreichung einer Kostennote ist der vertretbare
Aufwand auf 5 Stunden zu schétzen.
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