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15. Auszug aus dem Urteil der Strafrechtlichen Abteilung i.S. X. gegen Oberstaatsanwaltschaft des Kantons
Ziirich (Beschwerde in Strafsachen) 6B_171/2017 vom 15. Februar 2018

Regeste (de):
Art. 162 und 178 lit. f StPO; Verfahrensstellung nach rechtskriftiger Verurteilung in einem getrennten Verfah-
ren.

Eine Person, die in einem getrennten Verfahren fiir die abzuklidrende oder eine damit in Zusammenhang ste-
hende Straftat rechtskréftig verurteilt wurde, ist grundsitzlich in analoger Anwendung von Art. 162 ff. StPO
als Zeuge oder Zeugin einzuvernehmen (E. 2 und 3).

Regeste (fr):
Art. 162 et 178 let. f CPP; qualité en laquelle une personne ayant fait 1’objet d’un jugement entré en force
intervient dans une procédure séparée.

Une personne qui a fait ’objet, a I’issue d’une procédure distincte, d’un jugement entré en force a raison
des faits a élucider ou de faits en relation avec ceux-ci doit en principe étre entendue en qualité de témoin, les
art. 162 ss CPP étant appliqués par analogie (consid. 2 et 3).

Regesto (it):
Art. 162 e 178 lett. f CPP; posizione processuale dopo una condanna definitiva pronunciata nell’ambito di un
procedimento disgiunto.

La persona condannata in via definitiva nell’ambito di un procedimento disgiunto per il reato da elucidare
o in rapporto con quest’ultimo deve in linea di principio essere interrogata in qualita di testimone in applicazio-
ne analogica degli art. 162 segg. CPP (consid. 2 e 3).
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A. Am 8. Juni 2016 verurteilte das Bezirksgericht Ziirich X. wegen Anstiftung zur qualifizierten Widerhandlung
gegen das Betdubungsmittelgesetz, mehrfachen Hausfriedensbruchs und mehrfachen geringfiigigen Diebstahls
zu einer unbedingten Freiheitsstrafe von 14 Monaten und einer Busse von Fr. 300.-, dies teilweise als Zusatz
zum Urteil des Bezirksgerichts Ziirich vom 3. Mérz 2015. Es ordnete an, dass die ambulante therapeutische
Massnahme gemass Urteil des Bezirksgerichts Ziirich vom 3. Mirz 2015 weitergefiihrt wird, schob den Voll-
zug der Freiheitsstrafe zugunsten der Massnahme auf und erneuerte die Auflage, wihrend der Massnahme
begleitet zu wohnen. Es verpflichtete X., der Genossenschaft A. eine Umtriebsentschidigung von Fr. 150.- zu
bezahlen und der Genossenschaft B. eine solche von Fr. 100.-.

B. Die dagegen gerichtete Berufung von X. hiess das Obergericht des Kantons Ziirich am 6. Dezember 2016
insoweit gut, als es die Freiheitsstrafe von 14 Monaten auf 12 Monate reduzierte. Im Ubrigen wies es die Be-



rufung ab.

C. X. beantragt mit Beschwerde in Strafsachen, das obergerichtliche Urteil sei teilweise aufzuheben. Er sei
vom Vorwurf der Anstiftung zur qualifizierten Widerhandlung gegen das Betdubungsmittelgesetz freizuspre-
chen und wegen mehrfachen Hausfriedensbruchs sowie mehrfachen geringfiigigen Diebstahls mit einer ange-
messenen Geldstrafe und Busse als teilweise Zusatzstrafe zu belegen. Die Kosten seien ausgangsgemaiss neu zu
verteilen. Eventualiter sei das obergerichtliche Urteil aufzuheben und die Sache zur Neubeurteilung und neuen
Strafzumessung an das Obergericht zuriickzuweisen. X. ersucht um unentgeltliche Rechtspflege.

D. Das Obergericht und die Oberstaatsanwaltschaft des Kantons Ziirich verzichten auf eine Stellungnahme.

E. Das Bundesgericht hat den Entscheid am 15. Februar 2018 offentlich beraten (Art. 58 Abs. 1 BGG). Es
weist die Beschwerde ab.

Erwigungen

Aus den Erwédgungen:

1.1 Der Beschwerdefiihrer kritisiert den Schuldspruch wegen Anstiftung zur qualifizierten Widerhandlung ge-
gen das Betdubungsmittelgesetz. Dabei wendet er sich nicht mehr gegen die Wiirdigung seiner Aussagen und
derjenigen von C. Er riigt vielmehr eine Verletzung von Art. 141 Abs. 2 sowie Art. 178 lit. f StPO, Art. 6 EMRK
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sowie Art. 29 BV und macht geltend, die Verurteilung basiere einzig auf den belastenden Aussagen von C.
Die Staatsanwaltschaft habe diese am 25. Januar 2016 zu Unrecht als Zeugin befragt und als solche belehrt.
C. sei in einem separaten Strafverfahren rechtskriftig verurteilt worden. Jenes Verfahren stehe mit dem vorlie-
genden im gleichen Sachzusammenhang. Daher hitte C. gemiss Art. 178 lit. f StPO im Strafverfahren gegen
ihn als Auskunftsperson und nicht als Zeugin befragt sowie auf das ihr zustehende Aussageverweigerungsrecht
hingewiesen werden miissen; als aussagewillige Auskunftsperson wére sie nur auf die moglichen Straffolgen
einer falschen Anschuldigung, einer Irrefithrung der Rechtspflege und einer Begiinstigung hinzuweisen gewe-
sen. Thre Befragung als Zeugin sei deshalb wegen Verletzung einer Giiltigkeitsvorschrift unverwertbar, was
mangels weiteren Beweises zu einem Freispruch des Beschwerdefiihrers fithren miisse.

1.2 Die Vorinstanz hilt fest, dem Beschwerdefiithrer werde vorgeworfen, am 8. Januar 2015, um ca. 17.00
Uhr, C. beauftragt zu haben, ihm 150 Gramm Kokain entgeltlich zu besorgen, was diese auch getan habe,
ehe sie noch vor der Ubergabe verhaftet worden sei. Die Vorinstanz stellt - wie bereits die erste Instanz - zu
der Sachverhaltserstellung im Wesentlichen auf die belastenden Aussagen von C. vom 25. Januar 2016 sowie
die Angaben des Beschwerdefiihrers an der polizeilichen Einvernahme vom 23. Januar 2015, der staatsan-
waltschaftlichen Einvernahme vom 25. Januar 2016 sowie der erstinstanzlichen Hauptverhandlung ab. Ebenso
beriicksichtigt sie die Vorbringen von C. an den polizeilichen Einvernahmen vom 9. Januar und 26. Februar
2015 sowie ihrer Hafteinvernahme vom 10. Januar 2015. Sie fiihrt aus, geméss konstanter Ziircher Gerichtspra-
xis konne eine Person nach ihrer rechtskréftigen Verurteilung im spéteren Verfahren gegen einen Komplizen
zum gleichen Sachverhalt Zeugnis ablegen. C. sei in ihrem Strafverfahren von Beginn an gestiindig gewesen



und am 24. September 2015 gestiitzt darauf wegen des gleichen Sachverhalts, wie er im vorliegenden Verfahren
zu beurteilen sei, rechtskriftig verurteilt worden. Eigene belastende Aussagen, die sich strafrechtlich zu ihrem
Nachteil auswirken konnten, seien daher nicht denkbar. Es seien keine Griinde dafiir ersichtlich, welche eine
Einvernahme von C. als Zeugin im vorliegenden Verfahren verbieten wiirden. Ihr Zeugnis sei daher als Beweis
gegen den Beschwerdefiihrer verwertbar.
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1.3 Vorliegend ist demnach die Frage zu beurteilen, ob eine Person, die in einem getrennt gefiihrten Verfah-
ren rechtskréftig verurteilt wurde, im spiteren Verfahren gegen einen Tatbeteiligten zum gleichen Sachverhalt
Zeugnis ablegen kann.

2.

2.1

2.1.1 Die Strafprozessordnung sieht fiir die Einvernahme von Personen drei unterschiedliche Varianten vor:
Einvernahme der beschuldigten Person (Art. 157 ff. StPO), Einvernahme von Zeuginnen und Zeugen (Art.
162 ff. StPO) sowie Einvernahme von Auskunftspersonen (Art. 178 ff. StPO; vgl. auch Art. 187 Abs. 2 StPO,
wonach fiir die Einvernahme von Sachverstidndigen die Vorschriften iiber die Zeugeneinvernahme anwendbar
sind). Jede Befragung hat zwingend in Form einer dieser Varianten zu erfolgen, wobei das Gesetz auch vor-
gibt, in Bezug auf welche Personen welche Variante einzuhalten ist. Als beschuldigte Person gilt nach Art. 111
Abs. 1 StPO, “die Person, die in einer Strafanzeige, einem Strafantrag oder von einer Strafbehorde in einer
Verfahrenshandlung einer Straftat verdédchtigt, beschuldigt oder angeklagt wird”. Zeuge oder Zeugin hingegen
ist nach Art. 162 StPO “eine an der Begehung einer Straftat nicht beteiligte Person, die der Aufklidrung die-
nende Aussagen machen kann und nicht Auskunftsperson ist”. Die Auskunftsperson schliesslich nimmt eine
Mittelstellung zwischen beschuldigter Person und Zeuge ein (Botschaft vom 21. Dezember 2005 zur Verein-
heitlichung des Strafprozessrechts, BBI 2006 1208 Ziff. 2.4.4). Als Auskunftsperson wird unter anderem nach
Art. 178 StPO befragt, wer “ohne selber beschuldigt zu sein, als Téterin, Téter, Teilnehmerin oder Teilneh-
mer der abzukldrenden Straftat oder einer anderen damit zusammenhzngenden Straftat nicht ausgeschlossen
werden kann” (lit. d), oder ”in einem andern Verfahren wegen einer Tat, die mit der abzukldrenden Straftat
in Zusammenhang steht, beschuldigt ist” (lit. f). In welcher Eigenschaft eine Person in einem Strafverfahren
einvernommen wird, bestimmt sich primir nach dem gegen sie bestehenden Tatverdacht: Besteht ein Verdacht,
ist die Person als beschuldigte Person zu behandeln und einzuvernehmen; steht sie ausserhalb jeden Verdachts,
so ist sie als Zeugin zu befragen; besteht gegen eine einzuvernechmende Person zwar kein hinreichender Tat-
verdacht, um sie als beschuldigte Person erscheinen zu lassen, kann aber gleichzeitig eine Tatbeteiligung nicht
ginzlich ausgeschlossen werden, ist sie als Auskunftsperson zu befragen (vgl. BB1 2006 1208 Ziff. 2.4.4; BGE
1441V 28 E. 1.3.1).
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2.1.2 Die einer Person im Strafverfahren zugewiesene Rolle hat entscheidende Auswirkungen auf ihre Rechts-
stellung im Verfahren. Die beschuldigte Person ist nach Art. 113 Abs. 1 StPO nicht verpflichtet, sich selbst
zu belasten. Sie hat namentlich das Recht, die Aussage und ihre Mitwirkung im Strafverfahren zu verweigern.
Gleiches gilt - von einer hier nicht interessierenden Ausnahme abgesehen (vgl. Art. 180 Abs. 2 1.V.m. Art.



178 lit. a StPO) - auch fiir Auskunftspersonen (Art. 180 Abs. 1 i.V.m. Art. 157 ff. und 181 Abs. 1 StPO).
Auskunftspersonen, die zur Aussage verpflichtet sind oder sich bereit erkldaren auszusagen, sind auf die mogli-
chen Straffolgen einer falschen Anschuldigung, einer Irrefithrung der Rechtspflege und einer Begiinstigung
hinzuweisen (Art. 181 Abs. 2 StPO). Zeugen hingegen sind - soweit ihnen nicht ausnahmsweise ein Zeugnis-
verweigerungsrecht zusteht - gesetzlich verpflichtet, Aussagen zu machen, und konnen dafiir bestraft werden,
wenn sie unberechtigterweise die Aussage verweigern (Art. 176 StPO). Sagen sie zur Sache falsch aus, konnen
sie ferner gestiitzt auf Art. 307 StGB bestraft werden.

2.1.3 Ob eine Person als Zeugin, Auskunftsperson oder beschuldigte Person zu befragen ist, entscheidet der
Einvernehmende, das heisst, die zustindige Strafbehorde. Dieser Entscheid iiber die Eigenschaft, in welcher
die Person befragt wird, wird aufgrund der im Zeitpunkt der Befragung bestehenden Sach- und Rechtslage
getroffen. Daraus folgt, dass ein einmal getroffener Entscheid betreffend die prozessuale Rolle des Einzuver-
nehmenden nicht mehr Bestand haben kann, wenn sich die fiir diesen Entscheid massgebenden, bekannten
Verhiltnisse gedndert haben (ANDREAS DONATSCH, in: Kommentar zur Schweizerischen Strafprozessord-
nung [StPO], Donatsch/Hansjakob/Lieber [Hrsg.], 2. Aufl. 2014, N. 10 zu Art. 178 StPO). Dabei steht es weder
im Ermessen der zustindigen Strafbehorde, in welcher Rolle eine Person einzuvernehmen ist, noch hat die
Einzuvernehmende diesbeziiglich ein Wahlrecht oder einen Anspruch. Ist von einer Konstellation geméiss Art.
111, 162 oder 178 StPO (beziehungsweise Art. 187 Abs. 2 StPO) auszugehen, ist die einzuvernehmende Person
zwingend als Beschuldigte, Zeugin beziehungsweise Auskunftsperson zu befragen.

2.1.4 Unbestritten ist grundsitzlich, dass der Wechsel von der Rolle der Auskunftsperson und jener des Zeugen
zur Rechtsstellung der beschuldigten Person moglich sein kann und muss (vgl. SCHMID/JOSITSCH, Hand-
buch des schweizerischen Strafprozessrechts
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[nachfolgend: Handbuch], 3. Aufl. 2017, N. 658 f.; ROLAND KERNER, in: Basler Kommentar, Schweize-
rische Strafprozessordnung, 2. Aufl. 2014, N. 14 ff. zu Art. 178 StPO). Fraglich erscheint hingegen, ob der
umgekehrte Rollenwechsel - von der Auskunftsperson im Sinne von Art. 178 lit. f StPO zum Zeugen - in der
vorliegenden Konstellation moglich ist.

2.2 In der bundesgerichtlichen Rechtsprechung finden sich im Zusammenhang mit dieser Fragestellung nur
wenige Urteile: In einem publizierten Entscheid zum Teilnahmerecht geméss Art. 147 StPO hielt das Bundes-
gericht fest, die beschuldigte Person habe gegeniiber in anderen Verfahren beschuldigten Personen das Recht,
mindestens einmal Fragen zu stellen. Die Aussagen von in anderen Verfahren beschuldigten Personen konnten
mithin nur dann zu Lasten einer beschuldigten Person verwertet werden, wenn diese wenigstens einmal ange-
messene und hinreichende Gelegenheit gehabt habe, die sie belastenden Aussagen in Zweifel zu ziehen und
Fragen an die beschuldigten Personen in den getrennten Verfahren zu stellen, wobei diese Personen geméss
Art. 178 lit. f StPO als Auskunftspersonen einzuvernehmen seien (BGE 141 IV 220 E. 4.5 S. 229 {.). Zur vor-
liegenden Konstellation, in welcher das erste Verfahren mittels Schuldspruch rechtskriftig abgeschlossen ist,
dusserte sich das Bundesgericht nicht.

In einem nicht amtlich publizierten Entscheid hatte das Bundesgericht zu beurteilen, ob ein rechtskriftig Verur-
teilter, der in der gleichen Sache in einem anderen Verfahren als Zeuge einvernommen werden soll, als anderer
Verfahrensbeteiligter im Sinne von Art. 105 StPO Anspruch auf unentgeltliche Rechtspflege hat. Das Bun-
desgericht verneinte die Frage mit der Begriindung, es sei nicht ersichtlich, inwiefern der Verurteilte durch
die grundsitzliche Pflicht, wahrheitsgemaiss iiber die personliche Wahrnehmung tatséchlicher Vorgénge zu be-
richten, unmittelbar in eigenen Rechten betroffen und insoweit auf die Bestellung eines Rechtsbeistands zur
Wahrung seiner Interessen angewiesen sein konnte. Daran dndere auch nichts, dass sein Urteil je nach Ausgang
des getrennten Verfahrens in Revision gezogen werden konne. Er miisse sich nicht selber derart belasten, dass



er sich (zusétzlich) strafrechtlich verantwortlich machen wiirde (Art. 169 Abs. 1 lit. a StPO). Die vorliegend
interessierende Frage, ob der Verurteilte iiberhaupt als Zeuge befragt werden durfte, thematisierte das Bundes-
gericht nicht explizit (Urteil 1B_436/2011 vom 21. September 2011 E. 2).
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Einem einschldgigen Entscheid lag eine Verurteilung wegen Mordes zu Grunde. Hauptbeweismittel waren die
Aussagen eines Befragten, der im Zusammenhang mit dem Mord in einem getrennten Verfahren bereits mehr
als ein Jahrzehnt zuvor des Raubs, der Freiheitsberaubung und der Entfithrung schuldig gesprochen worden
war. Das Bundesgericht erwog unter Hinweis auf Art. 178 lit. f StPO, der Befragte sei im Verfahren gegen
den Beschwerdefiihrer nur als Auskunftsperson einzuvernehmen. Daran @ndere nichts, dass er selbst bereits
rechtskriftig verurteilt worden sei. Die beschuldigte Person behalte auch nach rechtskriftigem Abschluss des
Verfahrens ihre Verfahrensrolle grundsitzlich bei. Sie konne deshalb in einem spiteren Verfahren gegen Mitbe-
teiligte nicht als Zeuge, sondern nur als Auskunftsperson befragt werden (Urteil 6B_1039/2014 vom 24. Mirz
2015 E. 2.4.1 mit Hinweis). Anders entschied das Bundesgericht in einem Urteil, dem ein nahezu identischer
Sachverhalt zu Grunde lag, wie er vorliegend zu beurteilen ist: Die rechtskriftig wegen falschen Zeugnisses Ver-
urteilte wurde im Verfahren gegen ihren mutmasslichen Anstifter als Zeugin einvernommen. Das Bundesgericht
erwog mit Hinweis auf entsprechende Lehrmeinungen, da das Verfahren gegen die Verurteilte rechtskriftig ab-
geschlossen sei, sei deren Einvernahme als Zeugin im gegen den Beschwerdefiihrer gefiihrten Verfahren wegen
Anstiftung zu falschem Zeugnis nicht zu beanstanden (Urteil 6B_1178/2016 vom 21. April 2017 E. 2.4 mit
Hinweisen).

Da sich das Bundesgericht bisher nicht vertieft mit der Moglichkeit eines Rollenwechsels nach rechtskriftiger
Verurteilung auseinandersetzte, besteht vorliegend Anlass, die kontroverse Frage einer niheren Uberpriifung
zu unterziehen.

23

2.3.1 In der neueren Lehre werden unterschiedliche Standpunkte eingenommen:

2.3.2 OBERHOLZER vertritt die Ansicht, die beschuldigte Person behalte nach rechtskréftigem Verfahrens-
abschluss ihre Verfahrensrolle grundsitzlich bei. Sie konne deshalb in einem spéteren Strafverfahren gegen
Mitbeteiligte nicht als Zeugin, sondern nur als Auskunftsperson befragt werden, soweit sich der abzukldrende
Sachverhalt auf Straftaten beziehe, die Gegenstand des urspriinglich gegen sie gefiihrten Verfahrens gewesen

seien (NIKLAUS OBERHOLZER, Grundziige des Strafprozessrechts, 3. Aufl. 2012, Rz. 747).
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RUCKSTUHL/DITTMANN/ARNOLD postulieren den materiellen Beschuldigtenbegriff, der sich nur daran
orientiere, ob jemand je im fraglichen Lebenssachverhalt mitbeschuldigt gewesen sei oder nicht. Sei er dies
gewesen, dann bleibe er fiir diesen Lebenssachverhalt immer mitbeschuldigte Person. Damit konne der Um-
stand, dass das Verfahren einer Person bereits abgeschlossen sei, nicht dazu fiihren, dass sie im Verfahren von
anderen Mitbeschuldigten nun als Zeuge auftreten konne und unter Wahrheitspflicht gestellt werde. Dem wi-
derspreche die Definition des Zeugen in Art. 162 StPO. Zudem sei nicht einzusehen, weshalb der Zeitpunkt des



Abschlusses des eigenen Verfahrens dariiber entscheiden solle, ob man als beschuldigte Person oder als Zeuge
im anderen Verfahren befragt werden konne, sei doch dieser Zeitpunkt beliebig manipulierbar (RUCKSTUHL/
DITTMANN/ARNOLD, Strafprozessrecht, 2011, § 9 Rz. 445).

2.3.3 Gemiss SCHMID/JOSITSCH kann der frithere Mitbeschuldigte als Zeuge einvernommen werden, wenn
sein Verfahren rechtskréftig (durch Verurteilung, Freispruch oder Einstellung) abgeschlossen wurde (SCHMID/JOSITSCH,
Handbuch, a.a.O., N. 660 und 916; dieselben, Schweizerische Strafprozessordnung [StPO], Praxiskommentar,
3. Aufl. 2018, N. 4 zu Art. 162 und N. 14 zu Art. 178 StPO). DONATSCH schreibt, nach rechtskriftigem Ab-
schluss des Verfahrens durch Freispruch oder Schuldspruch sei der frithere Mitbeschuldigte geméss Art. 178
lit. e und f StPO grundsitzlich als Zeuge einzuvernehmen. Nicht ganz identisch sei die Sachlage im Falle der
Einstellung des Verfahrens gegen den Mitbeschuldigten, weil der Einstellungsverfiigung nur eine beschrinkte
materielle Rechtskraft zukomme. Obwohl das Verfahren unter den Voraussetzungen von Art. 323 StPO wie-
der aufgenommen werden konne, sei der frithere Mitbeschuldigte nach der Einstellung des gegen ihn gefiihrten
Verfahrens grundsitzlich ebenfalls als Zeuge einzuvernehmen. Die Befragung als Auskunftsperson sei nur dann
zulidssig, wenn der Mitbeschuldigte aufgrund von seit der Einstellung bekannt gewordenen neuen Erkenntnissen
zum Kreis der in Art. 178 lit. d StPO umschriebenen Personen gezéhlt werden miisse. Werde mit der Einver-
nahme des Mitbeschuldigten so lange zugewartet, bis dieser zufolge Abschlusses seines Verfahrens als Zeuge
befragt werden konne, so sei dieses Vorgehen zwar grundsétzlich zuldssig, es erhohe jedoch die Gefahr einer
Missachtung des Beschleunigungsgebots (DONATSCH, a.a.O., N. 36 ff. zu Art. 178 StPO mit Hinweisen).
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Geht es nach PERRIER, ist die Person nach dem rechtskriftigen Abschluss ihres Verfahrens durch Schuld-
spruch oder Freispruch als Zeuge einzuvernehmen (CAMILLE PERRIER, in: Commentaire romand, Code de
procédure pénale suisse, 2011, N. 23 zu Art. 178 StPO). Unklar bleibt die Position von MOREILLON/PAREIN-
REYMOND. Zwar verweisen sie auf das Urteil 6B_1039/2014 vom 24. Mirz 2015, wonach die betreffende
Person ihren prozeduralen Status als Auskunftsperson auch nach rechtskriftigem Verfahrensabschluss behalte
(vgl. oben E. 2.2). Dennoch halten sie fest, wenn das Verfahren abgeschlossen und die Person im Nachhinein
zu befragen sei, habe dies als Zeuge zu geschehen, es sei denn, sie sei involviert (MOREILLON/ PAREIN-
REYMOND, CPP, Code de procédure pénale, 2. Aufl. 2016, N. 19a sowie 22 zu Art. 178 StPO mit Hinweis
auf PERRIER, a.a.0O., N. 23 zu Art. 178 StPO).

KERNER fiihrt aus, bei in einem anderen Verfahren beschuldigten Personen falle eine Einvernahme als Zeuge
ausser Betracht, “weil die damit verbundenen Aussage- und Wahrheitspflichten in Konflikt geraten kénnten
mit den Interessen, welche die zu befragende Person als Beschuldigte in ihrem eigenen Verfahren verfolgt”.
Er bringt zum Ausdruck, dass das Aussageverweigerungsrecht der Auskunftsperson “allein dem Schutz vor
Selbstbelastung dient” (KERNER, a.a.0., N. 10 f. zu Art. 178 StPO). Zur vorliegenden Konstellation dussert er
sich nicht explizit.

BAHLER hiilt fest, nicht jede an der Begehung irgendeiner Straftat beteiligte Person falle in einem Strafver-
fahren als Zeugin ausser Betracht. Massgebend miisse sein, ob die betroffene Person als Zeugin befragt in die
Zwangslage geraten wiirde, entweder die Unwahrheit zu sagen, das heisse, ein falsches Zeugnis abzulegen, oder
beim Eingestehen der Wahrheit Tatsachen bekannt geben zu miissen, die fiir sie selbst nachteilig sein konnten.
Zu denken sei dabei vor allem an die in Art. 178 lit. d-f StPO aufgefiihrten Konstellationen, bei welchen die
Einvernahme als Auskunftsperson bereits gesetzlich vorgesehen sei. Die Einvernahme einer Person als Zeugin
sei so lange ausgeschlossen, als das Verfahren gegen sie nicht rechtskréftig abgeschlossen oder sie gemiss den
gesetzlichen Bestimmungen als Auskunftsperson einzuvernehmen sei. Als abgeschlossen sei ein Strafverfahren
zu betrachten, wenn eine rechtskriftige Verfahrenseinstellung oder Verurteilung beziehungsweise ein entspre-
chender Freispruch vorliege JURG BAHLER, in: Basler Kommentar, Schweizerische Strafprozessordnung, 2.
Aufl. 2014, N. 12 zu Art. 162 StPO).
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KAUFMANN argumentiert, Art. 178 lit. f StPO bezwecke die Vermeidung einer Konfliktsituation der be-
schuldigten Person, indem diese als Zeugin einer Aussage- und Wahrheitspflicht nachzukommen hitte, die
ihren personlichen Interessen in dem gegen sie gerichteten Verfahren widersprechen konnte. Sowohl nach ih-
rem Zweck als auch nach ihrem Wortlaut beziehe sich die Bestimmung nur auf laufende Strafverfahren. Zum
einen besitze eine rechtskriftig verurteilte beziehungsweise freigesprochene Person keinen Beschuldigtenstatus
mehr. Zum anderen sei die sie betreffende Straftat bereits rechtskriftig abgeklirt, die abgeurteilte Person gerate
folglich nicht in einen Interessenkonflikt im Zusammenhang mit der eigenen abzukldrenden Straftat. Zudem sei
die verurteilte Person auch in der Stellung als Zeugin nicht gezwungen, sich selber zu belasten. Thr stehe das
Zeugnisverweigerungsrecht gemiss Art. 169 StPO zu, sollten ihr Fragen gestellt werden, mit deren Beantwor-
tung sie sich der Gefahr erneuter strafrechtlicher Verfolgung aussetzen konnte (ARIANE KAUFMANN, Das
abgekiirzte Verfahren bei mehreren Tatbeteiligten, recht 2009 S. 160 f.; vgl. zur Situation bei Einstellung des
Verfahrens: S. 162).

3.

3.1

3.1.1 Die Gesetzesbestimmungen sind in erster Linie nach ihrem Wortlaut auszulegen. An einen klaren Ge-
setzeswortlaut ist die rechtsanwendende Behorde gebunden. Abweichungen vom klaren Wortlaut sind indessen
zuléssig oder sogar geboten, wenn triftige Griinde zur Annahme bestehen, dass er nicht dem wahren Sinn der
Bestimmung entspricht. Solche Griinde konnen sich aus der Entstehungsgeschichte der Norm, aus ihrem Sinn
und Zweck oder aus dem Zusammenhang mit anderen Vorschriften ergeben. Vom klaren Wortlaut kann fer-
ner abgewichen werden, wenn die grammatikalische Auslegung zu einem Ergebnis fiihrt, das der Gesetzgeber
nicht gewollt haben kann. Im Ubrigen sind bei der Auslegung alle herkémmlichen Auslegungselemente zu be-
riicksichtigen, wobei das Bundesgericht einen pragmatischen Methodenpluralismus befolgt und es ablehnt, die
einzelnen Auslegungselemente einer Priorititsordnung zu unterstellen (BGE 143 IV 122 E. 3.2.3 S. 125; BGE
1421V 105 E. 5.1 S. 110; BGE 1391V 62 E. 1.5.4 S. 74; je mit Hinweisen).

3.1.2 Eine Liicke im Gesetz besteht, wenn sich eine Regelung als unvollstindig erweist, weil sie jede Ant-
wort auf die sich stellende Rechtsfrage schuldig bleibt. Hat der Gesetzgeber eine Rechtsfrage
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nicht ibersehen, sondern stillschweigend - im negativen Sinn - mitentschieden (qualifiziertes Schweigen), bleibt
kein Raum fiir richterliche Liickenfiillung. Eine Gesetzesliicke, die vom Gericht zu fiillen ist, liegt nach der
Rechtsprechung des Bundesgerichts vor, wenn der Gesetzgeber etwas zu regeln unterlassen hat, was er hitte
regeln sollen, und dem Gesetz diesbeziiglich weder nach seinem Wortlaut noch nach dem durch Auslegung zu
ermittelnden Inhalt eine Vorschrift entnommen werden kann. Von einer unechten oder rechtspolitischen Liicke
ist demgegeniiber die Rede, wenn dem Gesetz zwar eine Antwort, aber keine befriedigende zu entnehmen ist.
Echte Liicken zu fiillen, ist dem Gericht aufgegeben, unechte zu korrigieren, ist ihm nach traditioneller Auffas-
sung grundsitzlich verwehrt (BGE 1431187 E. 3.2 S. 191 f,; BGE 1431V 49 E. 1.4.2 S. 54 f.; BGE 141 V 481
E. 3.1 S. 485; je mit Hinweisen). Ob eine zu fiillende Liicke oder ein qualifiziertes Schweigen des Gesetzgebers
vorliegt, ist durch Auslegung zu ermitteln (BGE 143 IV 49 E. 1.4.2 S. 55; BGE 141 IV 298 E. 1.3.2 S. 299
mit Hinweisen). Ist ein liickenhaftes Gesetz zu ergénzen, gelten als Massstab die dem Gesetz selbst zugrunde



liegenden Zielsetzungen und Werte (BGE 143 IV 49 E. 1.4.2 S. 55; BGE 141 IV 298 E. 1.3.1 S. 299; BGE
140 IIT 636 E. 2.2 S. 638; je mit Hinweisen). Liicken konnen oftmals auf dem Weg der Analogie geschlossen
werden (BGE 141 IV 298 E. 1.3.1 S. 299 mit Hinweisen).

3.2

3.2.1 Nach Art. 178 lit. f StPO ist als Auskunftsperson einzuvernechmen, wer in einem anderen Verfahren
wegen einer Tat, die mit der abzukldrenden Straftat in Zusammenhang steht, beschuldigt ist ("a le statut de
prévenu dans une autre procédure, en raison d’une infraction qui a un rapport avec les infractions a élucider”;
’chi, in un altro procedimento, & imputato per un fatto in rapporto con il reato da elucidare”). Die Bestimmung
erfasst einerseits Mittiterinnen, Mittéter, Teilnehmerinnen oder Teilnehmer der abzukldrenden Tat, welche je-
doch in einem andern Verfahren beurteilt werden, und andererseits Personen, die in einem anderen Verfahren
einer mit der abzuklidrenden Tat in Zusammenhang stehenden Straftat beschuldigt sind (BB1 2006 1209 Ziff.
2.4.4; DONATSCH, a.a.0., N. 34 f. zu Art. 178 StPO). Der Wortlaut der Bestimmung legt nahe, dass die be-
treffende Person nur so lange als Auskunftsperson zu befragen ist, als sie “beschuldigt ist”. Dies ist nach dem
rechtskréftigen Abschluss ihres Verfahrens durch Verurteilung nicht mehr der Fall.
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Gemdss Art. 162 StPO ist Zeugin oder Zeuge eine an der Begehung einer Straftat nicht beteiligte Person (’per-
sonne qui n’a pas participé a I'infraction”; “’chi pur non avendo partecipato alla commissione del reato”), die
der Aufkldrung dienende Aussagen machen kann und nicht Auskunftsperson ist. Entscheidendes Kriterium fiir
die Zeugenstellung ist somit, dass die betreffende Person an der Begehung der (abzukldrenden) Straftat nicht
beteiligt ist. Jemand, der in einem Verfahren rechtskriftig wegen der abzuklidrenden Tat oder einer damit in
Zusammenhang stehenden Straftat verurteilt wurde, ist und bleibt an der Begehung der Straftat beteiligt. Eine
rechtskriftige Verurteilung vermag an den tatsdchlichen Verhiltnissen nichts zu verdndern. Wihrend Art. 178
lit. f StPO auf die formelle Verfahrensstellung der einzuvernehmenden Person als Beschuldigte in einem an-
deren Verfahren abstellt, wird der Zeugenbegriff in Art. 162 StPO materiell definiert: Zeugin ist eine an der
Begehung der abzukldrenden Straftat nicht beteiligte Person, unbesehen ihrer Stellung im Verfahren. Die Rolle
als Auskunftsperson ist in zeitlicher Hinsicht beschriankt. Demgegeniiber kann ein an der Begehung der abzu-
kldrenden Straftat Beteiligter nach dem Gesetzeswortlaut nie als Zeuge einvernommen werden. Daraus ergibt
sich, dass eine Person, die in einem getrennten Verfahren fiir die abzukldrende Tat oder eine damit in Zusam-
menhang stehende Straftat rechtskriftig verurteilt wurde, weder unter den Gesetzeswortlaut von Art. 178 lit. f
StPO noch unter jenen von Art. 162 StPO subsumiert werden kann.

3.2.2 Was das teleologische Element anbelangt, so ist fiir die Auslegung beider Bestimmungen letztlich auf
den Sinn und Zweck von Art. 178 lit. f StPO abzustellen. Dieser besteht darin, die befragte Person zu schiitzen.
Ihre Stellung im eigenen Strafverfahren soll nicht dadurch erschwert werden, dass sie im fremden Verfahren
gegen eine mitbeschuldigte Person einer Wahrheits- und Aussagepflicht unterstellt wird und dadurch in den
Gewissenskonflikt gerit, entweder sich selbst zu belasten oder erneuter Straffilligkeit auszusetzen, indem sie
die Aussage zu Unrecht verweigert oder falsche Aussagen macht. Im Gegensatz zur Zeugin unterliegt die Aus-
kunftsperson der Wahrheits- und Aussagepflicht nicht. Das Aussageverweigerungsrecht der Auskunftsperson
dient allein dem Schutz vor Selbstbelastung (vgl. BBI 2006 1208 f. Ziff. 2.4.4; KERNER, a.a.O., N. 10 f. zu
Art. 178 StPO; BAHLER, a.a.0., N. 12 zu Art. 162 StPO; siehe auch: KAUFMANN, a.a.O., S. 161). Demge-
geniiber bezweckt
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Art. 178 lit. f StPO nicht, Mitbeschuldigte in deren separaten Verfahren zu privilegieren, indem verhindert
wird, dass sie von Tatbeteiligten durch Zeugenbeweis belastet werden (vgl. BGE 144 IV 28 E. 1.3.1).

3.2.3 Aus der Entstehungsgeschichte der Bestimmungen ergibt sich, was folgt: Art. 175 lit. f E-StPO, wel-
cher dem geltenden Art. 178 lit. f StPO entspricht, erfasst nach dem Willen des Bundesrats Mittiterinnen,
Mittéter, Teilnehmerinnen oder Teilnehmer der abzukldrenden Tat, welche jedoch in einem anderen Verfahren
beurteilt werden. Diese Personen konnen nicht als beschuldigte Personen einvernommen werden, weil ihnen
diese Eigenschaft im Verfahren, in welchem sie befragt werden, nicht zukommt. Der Bundesrat hilt fest, eine
Einvernahme als Zeugin und Zeuge falle ausser Betracht, weil ihre Aussage- und Wahrheitspflicht in Konflikt
geraten konnte mit den Interessen, welche sie im eigenen Verfahren verfolgten. Das Gleiche gelte auch, wenn
in den beiden Verfahren zwar nicht die gleiche, aber konnexe Straftaten verfolgt wiirden (BBI 2006 1209 Ziff.
2.4.4). Im Vorentwurf fiir eine Schweizerische Strafprozessordnung war die Konstellation von Art. 178 lit. f
StPO noch nicht explizit geregelt. Aus dem Begleitbericht zum Vorentwurf ergibt sich jedoch, dass Mittiter des
gleichen Delikts oder Titer konnexer Straftaten (z.B. Hehler, Geldwéscher), die in separaten Verfahren verfolgt
werden, nach Ansicht der Verfasser Auskunftspersonen nach Art. 186 Abs. 1 lit. d VE-StPO seien (Bundesamt
fiir Justiz, Begleitbericht zum Vorentwurf fiir eine Schweizerische Strafprozessordnung [nachfolgend: Begleit-
bericht], 2001, S. 138). Art. 186 VE-StPO, der Vorlaufer von Art. 178 StPO, enthielt einen zweiten Absatz
mit folgender Bestimmung: ”Die Verfahrensleitung entscheidet, ob Auskunftspersonen im Sinne von Art. 186
Abs. 1 lit. d-f VE-StPO nach der Einstellung des Strafverfahrens oder nach dem Freispruch als Zeuginnen oder
Zeugen einvernommen werden konnen.” Im Begleitbericht wurde dazu festgehalten, Art. 186 Abs. 2 VE-StPO
erfasse Fille von Abs. 1 lit. d-f, in denen das Strafverfahren gegen die Auskunftsperson nachtriglich einge-
stellt worden oder ein Freispruch erfolgt sei. Bisher sei iiberwiegend angenommen worden, dass nach dieser
Einstellung oder dem Freispruch die betreffende Person als Zeugin oder Zeuge einzuvernehmen sei. Meistens
mochten gegen ein solches Vorgehen keine Bedenken vorhanden sein. Problematisch sei es jedoch, wenn ein
Restverdacht bleibe und die frithere beschuldigte Person, wenn
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sie als Zeugin wahrheitspflichtig wiirde, allenfalls Gefahr liefe, dass der Fall gegen sie wieder aufgenommen
wiirde. Fragwiirdig sei eine Zeugeneinvernahme sodann, wenn das Verfahren gegen die mitbeschuldigte Person
allein aus prozessualen Griinden eingestellt worden sei. Der Entscheid, ob die frithere Auskunftsperson nach
Einstellung oder Freispruch als Zeugin oder Zeuge oder aber weiterhin als Auskunftsperson zu befragen sei,
werde deshalb der jeweils zustindigen Verfahrensleitung iibertragen (Begleitbericht, a.a.O., S. 139). Dieses
Wahlrecht stiess im Vernehmlassungsverfahren auf Kritik (Bundesamt fiir Justiz, Zusammenfassung der Er-
gebnisse des Vernehmlassungsverfahrens iiber die Vorentwiirfe zu einer Schweizerischen Strafprozessordnung
und zu einem Bundesgesetz iiber das Schweizerische Jugendstrafverfahren [nachfolgend: Zusammen fassung
des Vernehmlassungsverfahrens], 2003, S. 47 f.) und findet sich im Entwurf nicht mehr. Im Parlament wur-
de Art. 175 lit. f E-StPO nicht niher diskutiert (AB 2006 S 1023 f.; AB 2007 N 965). Fiir die vorliegend zu
beurteilende Konstellation einer rechtskriftigen Verurteilung ist dem historischen Auslegungsmoment nichts
Konkretes zu Art. 178 lit. f StPO zu entnehmen. Es bleibt einzig festzuhalten, dass dem Gesetzgeber bewusst
war, dass die betreffende Person gemiss damaliger Praxis nach Einstellung oder Freispruch als Zeugin oder
Zeuge einzuvernehmen ist. Hitte der Gesetzgeber die Stellung als Auskunftsperson iiber den Abschluss des ei-
genen Strafverfahrens fortdauern lassen wollen, dann wire dies in Art. 178 lit. f StPO ausdriicklich festgehalten
worden. Stattdessen tibernahm er Art. 186 Abs. 2 VE-StPO nicht, der in gewissen Fillen die Bei behaltung der
Stellung als Auskunftsperson ermoglicht hitte. Dies legt nahe, dass nach Absicht des Gesetzgebers Art. 178



lit. £ StPO bei Personen zur Anwendung gelangt, deren eigenes Verfahren noch nicht abgeschlossen ist. Dem-
zufolge fillt die rechtskriftig beurteilte Person nicht unter diese Bestimmung. Hinsichtlich Art. 162 StPO ist
die historische Auslegung wenig ergiebig. Art. 162 StPO lautet weitgehend identisch wie Art. 159 E-StPO und
Art. 172 Abs. 1 VE-StPO, mit der Ausnahme, dass in Letzterem noch der Plural verwendet wurde. Weder der
Botschaft noch der parlamentarischen Beratung noch der Zusammenfassung des Vernehmlassungsverfahrens
oder dem Begleitbericht ist etwas iiber den Gesetzeswortlaut Hinausgehendes zum Zeugenbegriff zu entneh-
men (vgl. BB1 2006 1196 Ziff. 2.4.3.1; AB 2006 S 1017; AB 2007 N 961;
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Zusammenfassung des Vernehmlassungsverfahrens, a.a.O., S. 46; Begleitbericht, a.a.O., S. 127).

3.2.4 Die weiteren Auslegungselemente fiihren zu keiner von der grammatikalischen Auslegung abweichen-
den Erkenntnis. Eine Person, die in einem getrennten Verfahren fiir die abzuklidrende Tat oder eine damit in
Zusammenhang stehende Straftat rechtskriftig verurteilt wurde, wird weder von Art. 178 lit. f StPO noch von
Art. 162 StPO erfasst. Damit regelt die Strafprozessordnung nicht, in welcher Rolle die verurteilte Person ein-
zuvernehmen ist. Dies mag daran liegen, dass der Gesetzgeber eine solche Konstellation nicht vorausgesehen
hat, da Straftaten gegen Mittiter und Teilnehmer grundsitzlich gemeinsam verfolgt und beurteilt werden (Art.
29 Abs. 1 lit. b StPO). Letztlich kann der Grund fiir die fehlende Regelung offenbleiben. Jedenfalls liegen kei-
ne Anhaltspunkte fiir ein qualifiziertes Schweigen des Gesetzgebers vor. Zudem bedarf die Situation zwingend
einer Regelung. Es ist daher von einer Gesetzesliicke auszugehen, die vom Gericht zu fiillen ist. Dabei soll es
nach der Regel entscheiden, die es als Gesetzgeber aufstellen wiirde (vgl. Art. 1 Abs. 2 ZGB; BGE 141 IV 298
E. 1.5.4S.303).

3.3 Auf die drei unterschiedlichen Varianten von Einvernahmen und Belehrungen sowie deren Auswirkun-
gen auf die Rechtsstellung der einzuvernehmenden Person wurde eingangs hingewiesen (vgl. oben E. 2.1).
Eine Einvernahme des rechtskriftig Verurteilten im konnexen Verfahren als beschuldigte oder sachverstidndige
Person kommt vorliegend aus offensichtlichen Griinden nicht in Betracht. Beim Entscheid, ob die betreffende
Person in einem konnexen Verfahren als Zeugin oder Auskunftsperson einzuvernehmen ist, sind insbesondere
Sinn und Zweck des Instituts der Auskunftsperson ausschlaggebend. In den hier einzig in Frage stehenden Kon-
stellationen, in denen zumindest ein gewisser Verdacht gegen die einzuvernehmende Person besteht (vgl. Art.
178 lit. d-f StPO), dient die Einvernahme als Auskunftsperson nach dem Gesagten dem Schutz der einzuver-
nehmenden Person; es soll ein Konflikt zwischen Selbstbelastung einerseits und Verstoss gegen die Wahrheits-
oder Aussagepflicht andererseits verhindert werden (vgl. oben E. 3.2.2). Nach dem rechtskriftigen Abschluss
des eigenen Verfahrens durch Verurteilung besteht nun aber dieser Konflikt in der Regel nicht mehr, weshalb
das Schutzbediirfnis der einzuvernehmenden Person entfillt. Wer in der Schweiz rechtskriftig verurteilt oder
freigesprochen worden ist, darf wegen der gleichen Straftat nicht erneut verfolgt werden
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(Art. 11 Abs. 1 StPO). Vorbehalten bleiben geméss Art. 11 Abs. 2 StPO zwar die Wiederaufnahme eines ein-
gestellten oder nicht anhand genommenen Verfahrens und die Revision. Neben der Wiederaufnahme (Art. 323
StPO; vgl. auch Art. 310 Abs. 2 StPO) ist auch die Revision zu Ungunsten der beschuldigten Person moglich
(Art. 410 Abs. 1 lit. a und Abs. 3 StPO e contrario; vgl. dazu BGE 139 1V 62 E. 1.5.8 S. 77). Den damit verbun-
denen Bedenken ist allerdings entgegenzuhalten, dass eine Person geméss Art. 169 Abs. 1 StPO das Zeugnis
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verweigern kann, wenn sie sich mit ihrer Aussage selbst derart belasten wiirde, dass sie strafrechtlich (lit. a;
vgl. dazu Urteil 1B_436/2011 vom 21. September 2011 E. 2.4) oder zivilrechtlich verantwortlich gemacht wer-
den konnte, und wenn das Schutzinteresse das Strafverfolgungsinteresse tiberwiegt (lit. b; vgl. KAUFMANN,
a.a.0., S. 161). Da das Schutzbediirfnis der einzuvernehmenden Person nach ihrer rechtskréftigen Verurteilung
entfillt, rechtfertigt es sich, sie im konnexen Verfahren als Zeugin einzuvernehmen. Hierfiir spricht auch der
Umstand, dass die Aufzdhlung in Art. 178 StPO nach dem Willen des Gesetzgebers abschliessend ist (BB1 2006
1208 Ziff. 2.4.4). Es ist nicht vorgesehen, generell befangene Personen als Auskunftspersonen einzuvernehmen
(DONATSCH, a.a.0., N. 24 zu Art. 178 StPO; KERNER, a.a.O., N. 4 zu Art. 178 StPO). Das Bundesge-
richt verkennt nicht, dass die gefundene Losung die Trennung von Strafverfahren gegen mehrere Tatbeteiligte
begiinstigen kann. Jedoch ist zu beriicksichtigen, dass im schweizerischen Strafprozess der Grundsatz der Ver-
fahrenseinheit gilt. Gemass Art. 29 Abs. 1 StPO werden Straftaten gemeinsam verfolgt und beurteilt, wenn
eine beschuldigte Person mehrere Straftaten veriibt hat (lit. a) oder Mittdterschaft oder Teilnahme vorliegt (lit.
b). Eine Verfahrenstrennung ist gemiss Art. 30 StPO nur bei Vorliegen sachlicher Griinde zuldssig und muss
die Ausnahme bleiben (zum Ganzen: BGE 138 IV 29 E. 3.2 S. 31 f,, BGE 138 IV 214 E. 3.2 S. 219; Urtei-
le 6B_1030/2015 vom 13. Januar 2017 E. 2.3; 1B_11/2016 vom 23. Mai 2016 E. 2.2; je mit Hinweisen). Es
kommt hinzu, dass ein Zuwarten mit der Einvernahme bis zum rechtskriftigen Abschluss des Verfahrens gegen
die einzuvernehmende Person die Gefahr einer Missachtung des Beschleunigungsgebots erhoht (DONATSCH,
a.a.0., N. 38 zu Art. 178 StPO). Schliesslich vermag auch der vom Beschwerdefiihrer thematisierte Umstand,
dass der Zeugenaussage im Strafverfahren hoheres Gewicht zukommt als den Aussagen einer Auskunftsperson
(vgl. dazu Urteile 6B_98/2016 vom 9. September 2016 E. 2.4.2;
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6B_208/2015 vom 24. August 2015 E. 7.4; je mit Hinweisen), an der beabsichtigten Liickenfiillung nichts
zu dndern.

3.4 Zusammenfassend ist festzuhalten, dass eine Person, die in einem getrennten Verfahren fiir die abzukldrende
Tat oder eine damit in Zusammenhang stehende Straftat rechtskriftig verurteilt wurde, grundsitzlich in analoger
Anwendung von Art. 162 ff. StPO als Zeuge oder Zeugin einzuvernehmen ist. Bestehen jedoch im Einzelfall
Anhaltspunkte dafiir, dass die einzuvernehmende Person iiber ihre Verurteilung hinaus (vgl. jedoch Art. 11
StPO) als Téterin oder Teilnehmerin der abzukldrenden oder einer konnexen Straftat nicht ausgeschlossen wer-
den kann, so ist sie gestiitzt auf Art. 178 lit. d StPO als Auskunftsperson einzuvernehmen. Der Entscheid tiber
die Rolle der einzuvernehmenden Person richtet sich nach der Sach- und Rechtslage im Einvernahmezeitpunkt
(vgl. oben E. 2.1.3).
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