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21. Auszug aus dem Urteil der Strafrechtlichen Abteilung i.S. X. gegen Oberstaatsanwaltschaft des
Kantons Ziirich (Beschwerde in Strafsachen) 6B_1237/2018 vom 15. Mai 2019

Regeste (de):

Art. 30 Abs. 1, Art. 33 und 110 Abs. 4 StGB; Art. 10 Abs. 3, Art. 76 ff., 120 und 304 Abs. 1
StPO; Protokollierung des mindlichen Strafantrags; Beweis des gultigen Strafantrags;
Desinteresse des Geschadigten am Strafverfahren.

Ein mindlicher Strafantrag kann auch in einem Polizeirapport protokolliert werden (E. 1.3). Ein
Polizeirapport, in welchem vermerkt ist, dass ein Strafantrag gestellt wurde, ist als Urkunde im
Sinne von Art. 110 Abs. 4 StGB zu qualifizieren. Die Unterschrift des rapportierenden
Polizeibeamten ist nicht zwingend. Entscheidend ist, dass aus dem Polizeirapport hervorgeht,
wer diesen verfasst hat. Ebenfalls nicht erforderlich ist, dass die Anzeige erstattende Person
das Protokoll unterzeichnet (E. 1.4).

Ob ein gliltiger Strafantrag vorliegt, ist vom Staat zu beweisen (E. 1.5.1). Der Verzicht auf die
Stellung als Privatklager gilt nicht als Riickzug des Strafantrags im Sinne von Art. 33 StGB.
Wird der Strafantrag nicht ausdriicklich zurlickgezogen, ist das Strafverfahren trotz
Desinteresse des Geschadigten fortzusetzen (E. 1.5.2).

Regeste (fr):

Art. 30 al. 1, art. 33 et 110 al. 4 CP; art. 10 al. 3, art. 76 ss, 120 et 304 al. 1 CPP;
consignation d'une plainte orale au proces-verbal; preuve de I'existence d'une plainte pénale
valable; désintérét du |ésé pour la procédure.

Une plainte pénale orale peut aussi étre consignée dans un rapport de police (consid. 1.3). Un
rapport de police qui contient la mention du dépét dune plainte pénale constitue un titre au
sens de l'art. 110 al. 4 CP. La signature du policier qui a rédigé le rapport n'est pas
indispensable. Est déterminant le fait que le rapport mentionne la personne qui en est l'auteur.
Il n'est pas non plus nécessaire que le procés-verbal porte la signature de la personne qui a
déposé la plainte (consid. 1.4).

La preuve de I'existence d'une plainte pénale valable incombe a I'Etat (consid. 1.5.1). Le fait
de renoncer a la position de partie plaignante ne doit pas étre considéré comme un retrait de
plainte au sens de l'art. 33 CP. Si la plainte n'est pas formellement retirée, la procédure doit
étre poursuivie malgré le désintérét du Iésé (consid. 1.5.2).

Regesto (it):

Art. 30 cpv. 1, art. 33 e 110 cpv. 4 CP; art. 10 cpv. 3, art. 76 segg., 120 e 304 cpv. 1 CPP;
verbalizzazione della querela presentata oralmente; prova dell'esistenza di una valida querela;
disinteresse del danneggiato per il procedimento penale.

Una querela sporta oralmente pud essere messa a verbale anche in un rapporto di polizia
(consid. 1.3). Un rapporto di polizia, in cui &€ annotato l'inoltro di una querela, costituisce un
documento ai sensi dell'art. 110 cpv. 4 CP. Non e necessaria la firma dell'agente di polizia
estensore del rapporto e neppure quella del querelante. Decisivo & che il rapporto di polizia
indichi chi lo ha redatto (consid. 1.4).

La prova dell'esistenza di una valida querela incombe allo Stato (consid. 1.5.1). La rinuncia
alla veste di accusatore privato non equivale a una desistenza dalla querela giusta l'art. 33 CP.
In mancanza di un esplicito ritiro della querela, il procedimento penale deve seguire il suo
corso, malgrado il disinteresse del danneggiato (consid. 1.5.2).
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A.a Das Bezirksgericht Winterthur sprach X. am 7. Dezember 2017 des banden- und
gewerbsmassigen Diebstahls (Art. 139 Ziff. 1 i.V.m. Ziff. 2 und 3 Abs. 2 StGB), der mehrfachen
Sachbeschadigung (Art. 144 Abs. 1 StGB), des mehrfachen, teilweise versuchten
Hausfriedensbruchs (Art. 186 StGB, teilweise i.V.m. Art. 22 Abs. 1 StGB), des versuchten Betrugs
(Art. 146 Abs. 1i.V.m. Art. 22 Abs. 1 StGB), der Urkundenfalschung (Art. 251 Ziff. 1 StGB) und des
mehrfachen Fahrens ohne Berechtigung (Art. 95 Abs. 1 lit. b SVG) schuldig. Es verurteilte ihn zu
einer Freiheitsstrafe von 42 Monaten und ordnete eine ambulante Behandlung im Sinne von Art. 63
StGB an. Es verpflichtete X. zudem, insgesamt neun Privatklagern (Geschadigten und
Versicherungen), unter solidarischer Haftung mit allfalligen Mittatern, Schadenersatzzahlungen zu
leisten, wobei es vier Privatklager im Mehrbetrag auf den Zivilweg verwies. Zwei Privatklager verwies
es vollumfanglich auf den Zivilweg. X. erhob gegen dieses Urteil Berufung.

A.b Das Obergericht des Kantons Ziirich bestatigte am 3. September 2018 das erstinstanzliche Urteil
im Schuld- und Strafpunkt, soweit angefochten. Im Zivilpunkt hiess es die Berufung teilweise gut,
indem es zwei zusétzliche Privatklager auf den Zivilweg verwies und die Schadenersatzanspriiche
zweier weiterer Privatklager betragsmassig klrzte. Im Ubrigen bestatigte es die erstinstanzlich
zugesprochenen Schadenersatzforderungen.

B. X. beantragt mit Beschwerde in Strafsachen, die Schuldspriiche wegen Hausfriedensbruchs und
Sachbeschadigung seien aufzuheben und das Verfahren sei insofern mangels glltiger Strafantrage
einzustellen.
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Er wendet sich zudem gegen die Strafzumessung und beantragt, er sei zu einer Freiheitsstrafe von
lediglich 14 Monaten zu verurteilen. Eventualiter sei die Sache zur Neubeurteilung an die Vorinstanz
zurickzuweisen. X. ersucht um unentgeltliche Rechtspflege. Das Bundesgericht weist die
Beschwerde ab, soweit es darauf eintritt. Aus den Erwagungen:

Erwagungen

1.(...)
1.3

1.3.1 In welcher Form und bei welcher Beh&rde der Strafantrag zu stellen ist, war vor Inkrafttreten der
StPO im kantonalen Recht geregelt (BGE 131 IV 97 E. 3.1 S. 98; Botschaft vom 21. Dezember 2005
zur Vereinheitlichung des Strafprozessrechts, BBl 2006 1085 ff., 1259 zu Art. 303 E-StPO). Soweit
dieses nichts anderes vorschrieb, geniigte auch ein mindlich gestellter Antrag (BGE 106 IV 244 E. 1
S. 245). Im Kanton Zirich etwa bedurfte der Strafantrag keiner besonderen Form (Urteile
6B_396/2008 vom 25. August 2008 E. 3.3.2; 6S.302/2005 vom 31. Oktober 2005 E. 5). Seit
Inkrafttreten der StPO am 1. Januar 2011 sind Form und Adressat des Strafantrags in Art. 304 Abs. 1
StPO geregelt. Danach ist der Strafantrag bei der Polizei, der Staatsanwaltschaft oder der
Ubertretungsstrafbehdérde schriftlich einzureichen oder mundlich zu Protokoll zu geben. Der
Gesetzgeber wollte den Geschédigten folglich ermdglichen, ihren Strafantrag wahlweise schriftlich
oder mundlich zu stellen.

1.3.2 Das Erfordernis der Schriftlichkeit ist erflllt, wenn der Strafantrag vom Strafantragsteller
schriftlich verfasst und unterzeichnet wurde. Bei elektronischer Ubermittlung muss die Eingabe mit
einer anerkannten elektronischen Signatur versehen sein (Art. 110 Abs. 1 und 2 StPO; Ureil
6B_284/2013 vom 10. Oktober 2013 E. 2.2). Fraglich ist, was im Falle eines mindlichen Strafantrags
unter einem Protokoll im Sinne von Art. 304 Abs. 1 StPO zu verstehen ist bzw. ob damit ein Protokoll
im Sinne von Art. 76 ff. StPO gemeint ist.

1.3.3 Die StPO regelt das Strafverfahren (vgl. Art. 1 Abs. 1 StPO), welches mit dem Vorverfahren
beginnt. Das Vorverfahren besteht aus dem Ermittlungsverfahren der Polizei und der Untersuchung
der Staatsanwaltschaft (Art. 299 Abs. 1 StPO). Das Vorverfahren wird durch die Ermittlungstatigkeit
der Polizei oder die Erdffnung einer Untersuchung durch die Staatsanwaltschaft eingeleitet
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(Art. 300 Abs. 1 lit. a und b StPO). Bei Straftaten, die nur auf Antrag verfolgt werden, wird ein
Vorverfahren geméss Art. 303 Abs. 1 StPO erst eingeleitet, wenn der Strafantrag gestellt wurde. Die
Protokollierungsvorschriften von Art. 76 ff. StPO beziehen sich ausdriicklich auf die Protokollierung
von Parteiaussagen, von mundlichen Entscheiden der Behdrden sowie von anderen, nicht schriftlich
durchgefiihrten Verfahrenshandlungen (vgl. Art. 76 Abs. 1 StPO). Die Bestimmungen betreffen
demnach Verfahrens- und Einvernahmeprotokolle, welche zu erstellen sind, wenn zumindest ein
Vorverfahren erdffnet wurde. Dies ist im Zeitpunkt des Strafantrags in der Regel gerade nicht der Fall.
Die Vorschriften der StPO Uber die Befragung von Personen gelangen erst zur Anwendung, wenn ein
Verdacht auf eine strafbare Handlung besteht. Zuvor darf die Polizei zumindest im Kanton Zirich eine
Person ohne die Beachtung besonderer Formvorschriften zu Sachverhalten befragen, wenn dies fir
die Erflllung polizeilicher Aufgaben notwendig ist (§ 24 Abs. 1 und 2 des Polizeigesetzes des
Kantons Zirich vom 23. April 2007 [PolG/ZH; LS 550.1]). Naheliegend ist daher, dass es sich beim
Protokoll im Sinne von Art. 304 Abs. 1 StPO nicht zwingend um ein Verfahrens- oder
Einvernahmeprotokoll geméass Art. 76 ff. StPO handeln muss, da der Strafantrag vor der Eréffnung
eines Vorverfahrens zu erfolgen hat, die Art. 76 ff. StPO jedoch die Protokollierung im Strafverfahren
betreffen. Die Protokollierungspflicht gemass Art. 304 Abs. 1 StPO soll sicherstellen, dass auch ein
mindlicher Strafantrag schriftlich festgehalten, d.h. dokumentiert ist. Sollen Geschéadigte den
Strafantrag bei der Polizei - wie in Art. 304 Abs. 1 StPO vorgesehen - wahlweise schriftlich oder
mindlich stellen kénnen, ist die Bestimmung dahingehend auszulegen, dass der miundliche
Strafantrag auch in einem Polizeirapport protokolliert werden kann. Wenn in Art. 304 Abs. 1 StPO
von Protokoll die Rede ist, kann damit folglich auch ein Polizeirapport als Protokoll im weiteren Sinne
gemeint sein.

1.4 Zu prifen ist weiter, ob ein Polizeirapport flr eine rechtsgultige Protokollierung des mundlich
gestellten Strafantrags die Unterschrift des rapportierenden Polizeibeamten enthalten muss.

1.4.1 Geméss Art. 76 Abs. 2 StPO missen die protokollfiinrende Person, die Verfahrensleitung und
die allenfalls zur Ubersetzung beigezogene Person die Richtigkeit des Protokolls bestatigen. Die
Bestimmung ist auf Verfahrens- und Einvernahmeprotokolle im Sinne von
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Art. 76 Abs. 1 StPO zugeschnitten, nicht jedoch auf Polizeirapporte. Art. 76 Abs. 2 StPO verlangt
zudem lediglich, dass das Protokoll "als richtig bestétigt" wird. Auch Art. 304 Abs. 1 StPO selber
statuiert keine Pflicht zur Unterschrift des Protokolls. Eine solche ist von Bundesrechts wegen daher
nicht zwingend. Ein Polizeirapport, in welchem vermerkt ist, dass ein Strafantrag gestellt wurde, ist
vielmehr auch ohne Unterschrift als Urkunde im Sinne von Art. 110 Abs. 4 StGB zu qualifizieren
(siehe zur Urkundenqualitat von Polizeirapporten etwa Urteile 6B_685/2010 vom 4. April 2011 E. 3.1;

6S.703/1993 vom 18. Méarz 1994 E. 3; vgl. auch BGE 142 IV 289 E. 3.1 S. 297; BGE 93 IV 49 E.

I1.2.a S. 55 f.). Entscheidend ist, dass der Verfasser bzw. der Aussteller des Polizeirapports
erkennbar ist (ausfihrlich zum Erfordernis der Erkennbarkeit des Ausstellers: MARKUS BOOG, in:
Basler Kommentar, Strafrecht, Bd. I, 4. Aufl. 2019, N. 38 ff. zu Art. 110 StGB). Sofern dies nicht

gesetzlich vorgesehen ist, muss eine Urkunde nicht zwingend die Unterschrift des Ausstellers
enthalten. Es reicht aus, wenn die Person des Ausstellers aus dem Text aufscheint bzw. aus dem
Inhalt der Urkunde und den Umstanden ihrer Ausgabe oder Verwendung objektiv bestimmbar ist
(BOOG, a.a.O., N. 45 zu Art. 110 StGB; STRATENWERTH/BOMMER, Besonderer Teil, Bd. Il, 7.

Aufl. 2013, § 35 N. 20; DONATSCH/THOMMEN/WOHLERS, Delikte gegen die Allgemeinheit, 5.
Aufl. 2017, S. 143 f.; BERNARD CORBOZ, Les infractions en droit suisse, Bd. Il, 3. Aufl. 2010, N.

52 zu Art. 251 StGB).

1.4.2 Dies ist bei den beanstandeten Polizeirapporten ohne Weiteres der Fall. In den Polizeirapporten
ist deren Verfasser eingangs namentlich erwahnt. Als Verfasser steht der betreffende Polizeibeamte
auch ohne seine Unterschrift als Garant fur die Richtigkeit des von ihm erstellten Polizeirapports. Den
erwahnten Polizeirapporten kommt zumindest in Bezug auf die Frage, ob ein Strafantrag gestellt
wurde, daher auch ohne Unterschrift des rapportierenden Polizeibeamten Beweiskraft zu.

Nicht verlangt wird, dass nebst dem rapportierenden Polizeibeamten auch weitere Personen die
Richtigkeit des Polizeirapports bzw. Protokolls bestatigen. Nicht erforderlich ist insbesondere, dass
die Anzeige erstattende Person das Protokoll unterzeichnet (SCHMID/JOSITSCH, Schweizerische
Strafprozessordnung [StPO], Praxiskommentar, 3. Aufl. 2018, N. 1 zu Ar. 304 StPO;
LANDSHUT/BOSSHARD, in: Kommentar zur schweizerischen Strafprozessordnung [StPO],
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2. Aufl. 2014, N. 2 zu Art. 304 StPO; RIEDO/BONER, in: Basler Kommentar, Schweizerische
Strafprozessordnung, Bd. I, 2. Aufl. 2014, N. 17 zu Art. 304 StPO).
1.4.3 Der in einem Polizeirapport protokollierte Strafantrag kann mit einem Strafantrag per E-Mail, der
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nach der Rechtsprechung ungiltig ist (Urteil 6B_284/2013 vom 10. Oktober 2013 E. 2.2), nicht
verglichen werden. Bei einer E-Mail ohne elektronische Signatur besteht Uber den Absender wenig
Gewissheit (BGE 142 IV 299 E. 1.1 S. 302). Bei einem mindlichen Strafantrag unter Anwesenden
lasst sich die ldentitdt des Strafantragstellers demgegeniber anhand von Personalausweisen
Uberpriifen. Entgegen der Kritik des Beschwerdefiihrers liegt darin, dass ein Strafantrag per E-Mail
ohne elektronische Signatur den Formerfordernissen von Art. 304 Abs. 1 StPO nicht gendgt, ein
Polizeirapport jedoch ohne Unterschrift glltig sein kann, kein Widerspruch.

1.4.4 Die Strafantrdge wurden nach dem Gesagten formgiiltig in den entsprechenden Polizeirapporten
protokolliert.

1.5

1.5.1 Die in Art. 10 Abs. 3 StPO verankerte Beweiswirdigungsregel gilt auch fir die prozessualen
Voraussetzungen der Strafverfolgung wie den Strafantrag (BBl 2006 1132 in fine). Ob ein gultiger
Strafantrag vorliegt, ist vom Staat zu beweisen (ESTHER TOPHINKE, in: Basler Kommentar,
Schweizerische Strafprozessordnung, Bd. I, 2. Aufl. 2014, N. 20 zu Art. 10 StPO; CHRISTOF
RIEDO, in: Basler Kommentar, Strafrecht, Bd. |, 4. Aufl. 2019, N. 42 zu Art. 31 StGB).

1.5.2 Die Vorinstanz verneint zu Recht Anhaltspunkte daflir, dass die Polizeirapporte nicht der
Wahrheit entsprechen. Bereits die Tatsache, dass die Geschadigten die Polizei avisierten, deutet
darauf hin, dass sie die Taterschaft strafrechtlich zur Verantwortung ziehen wollten, was beim
Hausfriedensbruch (Art. 186 StGB) und der Sachbeschadigung im Sinne von Art. 144 Abs. 1 StGB
nur Uber einen Strafantrag geht. Der Beschwerdefihrer bringt dagegen vor, drei Geschadigte hatten
ausdricklich erklart, sich nicht als Privatklager am Strafverfahren beteiligen zu wollen. Dies mag
zutreffen. Der Beschwerdefiihrer vermischt damit jedoch den Strafantrag mit der Privatstrafklage. Bei
Ersterem handelt es sich um eine Prozessvoraussetzung; ohne Strafantrag darf der Staat kein
Strafverfahren fiihren (Art. 303 Abs. 1 StPO; BGE 141 IV 205 E. 6.1 S. 213; BGE 129 IV 305 E.
4.2.3 S. 311; RIEDO, a.a.O.,
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N. 21 ff. vor Art. 30 StGB). Bei Letzterem geht es um die Frage, ob die geschadigte Person nebst der
die Anklage vertretenden Staatsanwaltschaft (vgl. Art. 16 Abs. 2 StPO) als Straf- oder Zivilklagerin
im Strafverfahren im Sinne von Art. 118 ff. StPO auftritt. Der Verzicht auf die Stellung als
Privatklager (vgl. Art. 120 StPO) gilt nicht als Riickzug des Strafantrags im Sinne von Art. 33 StGB
(BGE 138 IV 248 E. 4.2.1 S. 252). Wird der Strafantrag nicht ausdriicklich zurlickgezogen, ist das
Strafverfahren trotz Desinteresse des Geschadigten fortzusetzen (MAZZUCHELLI/POSTIZZI, in:
Basler Kommentar, Schweizerische Strafprozessordnung, Bd. I, 2. Aufl. 2014, N. 6 zu Art. 118 und
N. 3 zu Art. 120 StPO).

1.5.3 Der Geschadigte A. (Dossier 4) meldete den Schaden, inkl. den durch den Einbruch
verursachten Sachschaden, seiner Versicherung, welche ihn fiir die gestohlenen Gegenstédnde und
den durch den Einbruch entstandenen Sachschaden mit Fr. 1'739.90 entschadigte und sich in der
Folge selber als Privatklagerin konstituierte. Die Versicherung kam demnach fir den Schaden von A.
auf, weshalb dieser insofern keine Schadenersatzforderungen gegenllber dem Beschwerdefiihrer
geltend machen konnte. Daraus kann nicht geschlossen werden, A. habe nie den Willen gehabt, den
Beschwerdeflhrer strafrechtlich zur Rechenschaft zu ziehen. Im vom Beschwerdefiihrer erwdhnten
Dossier 16 (Geschédigter B.) blieb es beim versuchten Diebstahl. Dem Geschadigten kamen keine
Gegenstande abhanden. Jedoch entstand beim Versuch, in die Liegenschaft einzudringen, ein
Sachschaden. Aus dem vom Beschwerdefiihrer zitierten Schreiben von B. geht nur hervor, dass sich
der Geschédigte nicht als Privatklager am Verfahren beteiligen wollte ("Ich bin der Meinung, dass ich
zwar Geschéadigter bin, aber auf meine Rechte als Privatklager verzichtet habe"). B. war folglich damit
einverstanden, dass gegen den Beschwerdeflihrer ein Strafverfahren geflihrt wird, in welchem er
grundséatzlich Rechte als Geschéadigter hatte geltend machen kénnen. Er verzichtete lediglich darauf,
sich persdnlich am Strafverfahren zu beteiligen. Dieser Verzicht auf die Stellung als Privatklager gilt
nicht als Rickzug des Strafantrags. Beziglich des vom Beschwerdefiihrer erwdhnten Dossiers 20
(Geschéadigter C.), das ebenfalls einen versuchten Diebstahl betraf, wurde das Strafverfahren gegen
den Beschwerdeflihrer wegen Hausfriedensbruchs und Sachbeschédigung bereits erstinstanzlich
eingestellt. Darauf braucht daher nicht weiter eingegangen zu werden.
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1.5.4 Anhaltspunkte, dass in den Polizeirapporten wahrheitswidrig rapportiet wurde, die
Geschéadigten héatten Strafantrag wegen Hausfriedensbruchs und Sachbeschadigung gestellt, liegen
damit nicht vor. Die Vorinstanz ging zu Recht von glltigen Strafantrdgen aus. Sie war entgegen dem
Antrag des Beschwerdefihrers nicht verpflichtet, durch Einvernahmen oder schriftliche
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Stellungnahmen abzuklaren, ob die Geschadigten tatsachlich Strafantrag gestellt haben. Die Rige
des Beschwerdefihrers ist unbegriindet.



