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Regeste

Art. 129 StPO. Verletzung des Rechts auf freie Anwaltswahl durch Festhalten der
Vorinstanz am Hauptverhandlungs-Termin trotz V erschiebungsgesuchs der kurz vor der
Hauptverhandlung eingesetzten privaten Verteidigerin.

Erwagungen

E.25

Mérz 2013 vorgeladen worden. Es ging um relativ geringfiigige Vorhalte
(Sachbeschédigung, Trunkenheit, unanstandiges Benehmen) und einen einfachen
Sachverhalt. Er suchte erst kurz vor der Hauptverhandlung (am 19. Mé&rz 2013) eine
Anwdltin auf, die am Verhandlungstermin unabkémmlich war und deshalb um eine
Verschiebung ersuchte. Esist daher nachfolgend zu prifen, ob das Vorgehen des
Berufungsklagers eine V erschleppungsabsicht dokumentiere und die Berufung auf die freie
Anwaltswahl alenfalls unter das Verbot des Rechtsmissbrauchs falle.

b) Der offenbare Missbrauch eines Rechts findet keinen Rechtsschutz (Art. 2

Abs. 2 Zivilgesetzbuch [ZGB, SR 210]). Die Geltung eines Rechtsmissbrauchsverbots
erstreckt sich auf die gesamte Rechtsordnung mit Einschluss des 6ffentlichen Rechts und
des Prozessrechts (Urtell des Bundesgerichts 6B_913/2009 E. 4.1). Rechtsmissbrauch liegt
vor, wenn eln Rechtsinstitut zweckwidrig zur Verwirklichung von Interessen verwendet
wird, die dieses Rechtsinstitut nicht schiitzen will. Ob eine Berechtigung missbréuchlich
ausgelibt werde, hangt von den Umstanden des Einzelfalls ab. Offenbarer
Rechtsmissbrauch darf nur mit Zurtickhaltung angenommen werden.

In der Strafprozessordnung ist in Art. 3 Abs. 2 lit. b StPO das Rechtsmissbrauchsverbot als
Grundsatz des Strafverfahrensrechts normiert. Er richtet sich auch an die privaten
Verfahrensbeteiligten. Sie dirfen von ihren Verfahrensrechten nicht rechtsmissbrauchlich
Gebrauch machen (Wolfgang Wohlersin: Andreas Donatsch et al. [Hrsg.], Kommentar zur
Schwei zerischen Strafprozessordnung, Zirich 2010, Art. 3 StPO N 12 und 13). Geméss N
14 des genannten Kommentars liegt Rechtsmissbrauch dann vor, wenn die Art und Weise,
in der ein Recht ausgelibt wird, und die Interessen, die es schiitzen soll, offensichtlich
auseinanderklaffen. Dies ist insbesondere dann der Fall, wenn prozessuale Rechte zu
verfahrensfremden Zwecken genutzt werden (Wohlers, a.a.O., Art. 3 StPO N 15).
Rechtsmissbrauch kann auch dann vorliegen, wenn prozessuale Rechte mit dem Ziel
wahrgenommen werden, den Gang des V erfahrens durch Gebrauch von Rechten zu
blockieren. Es reicht allerdings nicht aus, dass das Vorliegen von Rechtsmissbrauch
lediglich vermutet wird (Wohlers, aa.O., Art. 3 StPO N 16). In der Rechtsprechung wird
welter a's rechtsmissbréuchlich angesehen, wenn ein Verfahrensbetelligter zundchst auf ein
Recht verzichtet und dann hinterher geltend macht, er sel in seinen Rechten beeintréchtigt



worden (Wohlers, aa.O., Art. 3StPO N 17).

c) Vorliegend war B. bereitsim Rahmen der Einvernahme vom 12. August 2012 tber die
Vorhalte, die ihm gemacht werden, und sein Recht, einen Verteidiger nach freier Wahl
beizuziehen, informiert worden. Es wurde ihm in der Folge auch am 27. Oktober 2012 der
Strafbefehl zugestellt, gegen den er mit Schreiben vom 4. November 2012 Einsprache
erhob. Am 19. November 2012 wurde ihm die Uberweisung an den Gerichtsprasidenten
zugestellt. Am 28. November 2012 wurde er vom Gerichtsprasidenten auf den 25. Méarz
2013 zur Hauptverhandlung vorgeladen. Er hat also Uber eine lange Zeit von seinem Recht,
einen Verteidiger beizuziehen, keinen Gebrauch gemacht und erst kurz vor der
Hauptverhandlung eine Anwaltin mit seiner Vertretung beauftragt. Dieses Verhalten
erscheint vor dem Hintergrund, dass insbesondere Verfahren in Bagatellstrafsachen ziigig
erledigt werden sollen, durchaus a's stossend. Auf der anderen Seite betont Art. 129 StPO,
dass die beschuldigte Person in jedem Verfahren (also auch in Bagatellstrafverfahren) und
auf jeder Verfahrensstufe einen Rechtsbeistand mit seiner Verteidigung beauftragen kann.
Das Bundesgericht spricht im vorgenannten Entscheid in Bezug auf Art. 129 Abs. 1 StPO
von einem fundamentalen Grundsatz eines rechtsstaatlichen Verfahrens.

Es gibt daneben auch nicht gentigend Anhaltspunkte fir eine rechtsmissbrauchliche
Anrufung dieser Rechte durch den Beschuldigten. Es kann vorab aus dem langen Zuwarten
wahrend des Strafverfahrens nicht schon auf einen Verzicht auf sein Recht auf den Beizug
eines Anwalts geschlossen werden, kann er dies doch eben in jedem Stadium des
Strafverfahrens tun. Es kann auch nicht m wie dasin anderen Féllen oft gesehen wird m mit
grosser Sicherheit auf eine Verzogerungsabsicht geschlossen werden, well die Verjahrung
einzelner Vorhalte kurz bevor gestanden hétte; die vorgehaltenen Taten waren am 12.
August 2012 begangen worden. Der Beschuldigte, der an der Hauptverhandlung ohne seine
Anwadltin nichts sagen wollte, wurde auch nicht zu den Griinden fur den kurzfristigen
Beizug einer Verteidigerin befragt. Uber seine Griinde kénnte also nur spekuliert und eine
Verzdgerungsabsicht allenfalls vermutet werden. Das gentigt fur die Annahme eines
Rechtsmissbrauchs nicht.

5. Damit ist festzustellen, dass mit der Ablehnung des V erschiebungsbegehrens dem
Beschuldigten das Recht auf Verteidigung im Sinne von Art. 129 StPO verweigert wurde.
Nach Art. 409 Abs. 1 StPO hebt das Berufungsgericht das angefochtene Urteil auf und
weist die Sache zur Durchfihrung einer neuen Hauptverhandlung und zum neuen Entscheid
an das erstinstanzliche Gericht zurtick, wenn das erstinstanzliche Verfahren Méngel
aufweist, dieim Berufungsverfahren nicht geheilt werden kénnen. Das Berufungsgericht
bestimmt, welche V erfahrenshandlungen zu wiederholen oder nachzuholen sind (Abs. 2).
Im Vordergrund stehen wesentliche Mangel des erstinstanzlichen Verfahrens, durch diein
schwerwiegender Weise in die Rechte der beschuldigten Person oder anderer Parteien
eingegriffen wird, die im Berufungsverfahren ohne den Verlust einer Instanz nicht mehr
behoben werden kénnen. In Frage kommen dabel etwa die nicht richtige Besetzung des
Gerichts, fehlende Zustandigkeit, unterbliebene korrekte Vorladung, Verweigerung von
Teilnahmerechten, nicht gehdrige Verteidigung etc. In al diesen Félen hétte die
Durchfiihrung der in der ersten Instanz unterbliebenen Vorkehren den Verlust einer Instanz
zur Folge. Ein solches Verfahren ware nicht mehr «fair» im Sinne von Art. 6 der

Europai schen Menschenrechtskonvention (EMRK, SR 0.101; Luzius Eugster in: Marcel
Alexander Niggli et a. [Hrsg.]: Basler Kommentar, Schweizerische Straf prozessordnung,
Basel 2011, Art. 409 StPO N 1).



Vorliegend war der Beschuldigte infolge des oben dargelegten Verfahrensmangels vor
erster Instanz nicht verteidigt. Die mit einer Verteidigung typischerweise verbundene
kritische Hinterfragung des Strafverfahrens unterblieb. Zu denken ist an alfallige

Bewei serganzungsbegehren und insbesondere auch an konfrontative Fragen an die Zeugen
und Auskunftspersonen im Rahmen der Befragungen an der Hauptverhandlung. Dieser
Mangel kann im Berufungsverfahren nicht korrigiert werden. Es reicht nicht, wenn nunim
Berufungsverfahren dem Beschuldigten die gehdrige Verteidigung ermoglicht wird. Wirde
das Berufungsgericht ohne Rickweisung in der Sache entscheiden, wirde dem
Beschuldigten eine Instanz (mit gehoriger Verteidigung) entzogen.

Das angefochtene Urteil wird somit aufgehoben und die Sache zur Durchfiihrung einer
neuen Hauptverhandlung, diesmal ohne Beschrankung der freien Anwaltswahl, und zur
Fallung eines neuen Urteils an das erstinstanzliche Gericht zurtickgewiesen.
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