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Erwagungen

E.1
Verfahrensgang

E.11

Gestiitzt auf Art. 409 Abs. 1 StPO hebt das Berufungsgericht das angefoch- tene Urteil auf
und weist es an die Vorinstanz zurtick, wenn das erstinstanzliche Verfahren wesentliche
Mangel aufweist, die im Berufungsverfahren nicht gehellt

- 10 - werden konnen. Dabei geht esum Falle, in denen grundlegende Verfahrens- regeln
verletzt wurden und bei denen keine ordnungsgemasse Hauptverhandlung stattfand (vgl.
dazu die Kasuistik in Schmid, Handbuch StPO, 2. Auflage 2013, Rz 1576).

E.12

Nach Art. 329 Abs. 2 StPO kann zudem eine Ruckweisung der Anklage zur

Bewei serganzung — wenn auch mit Zurickhaltung — erfolgen (vgl. BGE 1411V 39 E 1.6.2,
vgl. auch Entscheid des Bundesgerichtes 1B__304/2011 vom 26. Juli 2011 E 3.2.1 = Praxis
101 (2012) Nr. 54), welche Bestimmung auch im Berufungs- verfahren anwendbar ist (vgl.
Art. 379 StPO).

E.13

Wie oben aufgezeigt wurde, kdnnen sowohl im erstinstanzlichen Hauptver- fahren (Art. 343
und 349 StPO) als auch im Berufungsverfahren (Art. 389 StPO) noch Beweisergdnzungen
vorgenommen werden. Zu berticksichtigen ist in- dessen, dass im Berufungsverfahren
gestitzt auf Art. 389 StPO die — bereits — beschrankte Unmittelbarkeit, wie sie vor der
ersten Instanz gilt, weiter einge- schrankt ist (BSK StPO - Ziegler/Keller, 2. Auflage, Basel
2014, Art. 389 N 1). Obschon Art. 389 Abs. 3 StPO sodann nahelegt, dass es das Gericht —
und nicht die Staatsanwaltschaft — ist, welche im Berufungsverfahren alfallige Beweis-
erganzungen vorzunehmen hat, obliegt esin erster Linie der Staatsanwaltschaft, die
notwendigen Beweise zu erheben, zumal diese Behtrde dem Gericht die not- wendigen
Grundlagen zu liefern hat, die esihm erlauben, Gber die Schuld oder Unschuld des
Beschuldigten zu befinden (vgl. Art. 308 Abs. 3 StPO, vgl. Ent- scheid des Bundesgerichtes
1B_304/2011 vom 26. Juli 2011 E 3.2.1 = Praxis 101 (2012) Nr. 54, vgl. auch ZR 113
(2014) Nr. 35).

E.14

Dazu kommt, dass die Staatsanwaltschaft — wie oben dargetan — fir die Fihrung der
Untersuchung, die eine ihrer Hauptaufgaben darstellt (vgl. Art. 16 und Art. 308 ff. StPO), a
priori besser gerustet ist als das Gericht (vgl. Entscheid des Bundesgerichtes 1B_304/2011
vom 26. Juli 2011 E 3.2.1 = Praxis 101 (2012) Nr. 54).



- 11 - 2. Standpunkte der Parteien 2.1. Die Staatsanwaltschaft halt inihrer
Berufungserklarung dafur, die von ihr beantragten Beweisabnahmen seien durch die
Berufungsinstanz vorzunehmen (vgl. Urk. 44). 2.2. Die Verteidigung machte
demgegeniber in der Stellungnahme zum Bewels- antrag geltend, eine Ergénzung der
Bewel se durch das Obergericht verletze ins- besondere den Anspruch des Beschuldigten auf
ein Verfahren Gber zwei Instan- zen (vgl. Urk. 57 S. 4). 2.3. Mit Verfiigung vom 24. Mai
2016 wurde den Parteien Gelegenheit gegeben, zur Frage der Riickweisung Stellung zu
nehmen (vgl. Urk. 74). 2.4. Mit Eingabe vom 16. Juni 2016 brachte die Verteidigung vor,
sie erachte es as zweckdienlich, dass die Sache an die Staatsanwaltschaft zur
Vervollstandi- gung der Strafuntersuchung zuriickgewiesen werde (Urk. 80). 2.5. Die
Staatsanwal tschaft erstattete ihre Stellungnahme mit Datum vom 30. Mai 2016. Sie flhrte
darin aus, soweit davon auszugehen sei, dass nicht be- wiesen sei, dass es sich beim
Beschuldigten um eine der Personen auf dem Turm handle, dann miisse man tatséchlich
davon ausgehen, dass der Tatnachwels nicht erbracht sei und es damit an der Grundlage des
Strafbefehls mangle. Dies miisse zur Ruckweisung fuhren (Urk. 77). 3. Beurteillung im
vorliegenden Fall

E.15

Die Staatsanwaltschaft dusserste sich in der Folge mit Eingabe vom 26. November 2015 zur
Stellungnahme der Verteidigung und beantragte, den ge- stellten Beweisantrégen statt zu
geben und neu sowohl die eingereichten Fotos und Berichte zu den Akten zu erheben als
auch die beantragten Polizeibeamten als Zeugen zu befragen (Urk. 61).

E.16

In einer Stellungnahme dazu vom 15. Januar 2016 wiederholte die Ver- teidigung ihren
Antrag auf Ablehnung der durch die Staatsanwaltschaft gestellten Beweisantrage (Urk. 66).

E.17
Mit Verfugung vom 12. Februar 2016 hiess der Kammerprasident den Beweisantrag der
Staatsanwal tschaft auf Befragung der beiden Polizeibeamten B. und C. as

Zeugen gut (vgl. Urk. 68). 2. Umfang der Berufung Gestiitzt auf die oben erwahnte
Berufung der Staatsanwaltschaft steht das vor- instanzliche Urteil vollumfénglich zur
Disposition.

-4 -11. Prozessuales 1. Ausgangslage

E.3
Die Freiheitsstrafe sei zu vollziehen.

E.31

Die Anklagebehdrde rigte vorerst eine Verletzung des rechtlichen Gehdrs, weil ohne ihre
Kenntnis an der Hauptverhandlung ein Zeuge einvernommen wor- den sei (vgl. Urk. 61),
was zutrifft (vgl. Urk. 18) und einen wesentlichen Verfah- rensmangel darstellt (Verletzung
des rechtlichen Gehdrs durch unvollstéandige Vorladung). Dies alein rechtfertigt die
Aufhebung des vorinstanzlichen Entschei- des und eine Rickweisung an die Vorinstanz.

E.3.2

Dazu kommt, dass sich —wie oben gezeigt — die Untersuchung in mehr- facher Hinsicht
erganzungsbedurftig erweist. Weder vor Erlass des Strafbefehls



- 12 - noch nach Einspracheerhebung erfolgte eine Untersuchung, die den Sachverhalt
ausreichend geklart hétte. Als die Akten beim Einzelgericht eingingen, lag nicht einmal der
—weil Prozessvoraussetzung — erforderliche Strafantrag betreffend Hausfriedensbruch vor,
weswegen diese Urkunde noch angefordert werden musste (vgl. Urk. 23 und 24). Die
Staatsanwal tschaft selber beantragt im Beru- fungsverfahren die Abnahme von zusétzlichen
Beweisen. Es steht zudem fest, dass die Befragungen der beantragten zwei Zeugen allein
ungentgend sind, weil weitere Abklarungen zum Zustandekommen der neu eingereichten
Urkunden, insbesondere zum Zustandekommen und zum Zeitpunkt der im Polizeirapport
vom 13. August 2015 erwahnten Befragungen der Auskunftspersonen, nétig sind. Ferner
stellte die Verteidigung in Aussicht, ihrerseits alféllige durch die Abnahme der neuen
Beweise veranlassten Bewel sergénzungsantrége zu stellen (vgl. Urk. 57 S. 4, vgl. auch Urk.
66 S. 3). Solch umfassende Beweiserhebungen, die einem eigentlichen Neuaufrollen der
Untersuchung gleichkommen, Gbersteigen diein Art. 389 Abs. 3 StPO vorgesehenen
Moglichkeiten des Berufungsgerichtes zur Bewei serganzung.

E.33

Der Charakter der Berufung als ordentliches und vollkommenes Rechtsmittel bringt es zwar
mit sich, dass sich die Berufungsinstanz unter Umstanden mit neu- en Behauptungen und
Beweisen zu Tat und Rechtsfragen auseinandersetzen muss, fur deren Beurteilung alsdann
nur eine Instanz zur Verfiigung steht (vgl. Entscheid des Bundesgerichtes 6B_859/2013
vom 2. Oktober 2014 E. 3.3.3 mit Literaturhinweisen, vgl. auch Entscheid des
Bundesgerichtes 6B_253/2013 vom 11. Juli 2013 E. 1.2, 6B_512/2012 vom 30. April 2013
E. 1.3.3, 6B_362/2012 vom 29. Oktober 2012 E. 8.4.2 mit Hinweisen), weswegen der
Umstand, dass das Be- rufungsgericht weitere Beweise abnimmt oder deren Abnahme fir
notwendig halt und abnehmen |&sst, nicht automatisch zu einer Aufhebung des
erstinstanzlichen Entscheides nach Art. 409 StPO fihrt. Indessen geht es nicht an, dass erst
im Be- rufungsverfahren die elgentliche Untersuchung durchgefihrt wird. Denn das (Be-
rufungs-)Gericht ist — wie schon oben erwahnt (vgl. oben Ziff. 2.4.) — nicht der ver- langerte
Arm der Untersuchungsbehorde. Dazu kommt, dass ein solches Vor- gehen einer krassen
Verletzung des "double-instance"-Prinzips gleichkame.
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E.34

Aus diesem Grunde drangt sich vorliegend — nebst der Aufhebung des vor- instanzlichen
Urteils und der Riickweisung an die Vorinstanz — auch eine Riick- weisung der Sache an die
Staatsanwal tschaft auf, was durch die Vorinstanz zu veranlassen ist. 1V. Kosten- und
Entschédigungsfolgen

E.35

Nach Féallung des vorinstanzlichen Urteils (Freispruch) stellte die Staats- anwaltschaft im
Berufungsverfahren Beweisantrage. Sie verlangte dabei, es seien "noch zu benennende
Beamte der Stadtpolizel Zirich als Zeugen" zu befragen (vgl. Urk. 44 S. 2). Erst in einer
spateren Eingabe und nach erfolgter gerichtlichen Aufforderung gab die Staatsanwaltschaft
die Namen der zu Befragenden bekannt (vgl. Urk. 49). Gleichzeitig reichte sie weitere
Urkunden ins Recht, ndmlich einen neuen Fotobogen mit 6 Fotos und einen Polizeirapport
vom 13. August 2015 (vgl. Urk. 50/2 und 50/1). Bemerkenswert ist, dass der Polizeirapport
beinahe 3 Mona- te nach dem vorinstanzlichen Urteil verfasst wurde. In eben diesem
Polizeirapport befinden sich die Aussagen der Auskunftspersonen C. und B.



(vgl. Urk. 50/1 S. 21.). Unklar ist, wann diese Auskunftspersonen aussagten und durch wen
sie befragt wurden. Nachdem es sich bel diesen Personen just um dieim Be-
rufungsverfahren angerufenen und zu befragenden Zeugen handelt, wéaren die In-

- 9 - formationen zum Zustandekommen inkl. des Datums der Befragungen fir die
Bewertung ihrer Aussagen von Belang. Diese Fragen sind indessen alleine durch eine
Befragung dieser Personen an der Berufungsverhandiung nicht abschlies- send zu kléren,
zumal nicht beantragt wurde und daher nicht vorgesehen ist, den Rapporterstatter G.
ebenfalls zu befragen. Aufgrund des Datums des neu eingereichten Rapportes kann nicht
von der Hand gewiesen werden, dass die da- rin festgehaltenen Aussagen der
Auskunftspersonen erst wahrend laufendem Be- rufungsverfahren erhoben wurden, was
unweigerlich Fragen zur Zulassigkeit ei- nes solchen Vorgehens aufwirft. Es steht dabei
nicht hauptsachlich die Problema- tik der Durchfiihrung von Untersuchungshandlungen
nach Anklageerhebung bzw. nach erstinstanzlichem Urteil in Vordergrund, sondern
vielmehr die Frage, inwie- fern eine allfdlige "Vorbefragung” — sollte diese im Hinblick auf
die vorgesehene Befragung vor Gericht erfolgt sein —von zwei offerierten Zeugen auch
Einfluss auf die Verwertbarkeit deren Aussagen haben kann.

E.3.6

Zusammenfassend ergibt sich, dass der Beschuldigte den Sachverhalt nicht eingestanden
hat, dass dennoch die erforderliche Untersuchung zur "an- derweitig ausreichenden”
Klarung des Sachverhaltsim Sinne von Art. 352 Abs. 1 StPO nicht erfolgte, was
grundsétzlich den Erlass eines Strafbefehls nicht erlaub- te. Weiter steht fest, dass auch
nach Einsprache gegen den Strafbefehl keine Un- tersuchungshandlungen durchgefihrt
wurden. Schliesslich ergibt sich aufgrund der jetzigen Aktenlage, dass vorliegend weitere
Beweise als dieim Berufungsver- fahren beantragten abzunehmen sind. Weiter ist
festzuhalten, dass die Staats- anwaltschaft die Befragung eines Zeugen an der
erstinstanzlichen Hauptverhand- lung bemangelte (vgl. Urk. 61), womit sie die Verletzung
des rechtlichen Gehorsrigt. 111. Rickweisung 1. Allgemeines

E.4

Die Kosten seien dem Beschuldigten aufzuerlegen. Gleichzeitig stellte die Anklagebehdrde
den Bewelsantrag, es seien noch zu be- nennende Beamte der Stadtpolizei Zirich als
Zeugen zu befragen, wobei die Stadtpolizei zur Zeit daran sei, diese Beamten zu eruieren
(vgl. Urk. 44 S. 2).
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