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Besetzung

Bundesrichterin Jacquemoud-Rossari, Prasidentin,
Bundesrichter Denys,

Bundesrichter Riedi,

Bundesrichterin van de Graaf,

Bundesrichterin Koch,

Gerichtsschreiber Brugger.

Verfahrensbeteiligte

A. ,

vertreten durch Rechtsanwalt Daniel U. Walder,
Beschwerdefiihrer,

gegen

Oberstaatsanwaltschaft des Kantons Zirich,
Giterstrasse 33, Postfach, 8010 Zirich,
Beschwerdegegnerin.

Gegenstand
Rickzug der Berufung,

Beschwerde gegen die Beschliisse des Obergerichts
des Kantons Zirich, I. Strafkammer,

vom 27. Oktober 2022 (SB220198-O/U1/cwo),

und vom 8. November 2022 (SB220198-0O/U2/cwo).

Sachverhalt:

A.

Das Bezirksgericht Zurich verurteilte A. am 25. November 2021 wegen mehrfacher
Drohung, Notigung und mehrfachen Ungehorsams gegen amtliche Verfugungen. Es erklarte die
Freiheitsstrafe von 90 Tagen, welche die Staatsanwaltschaft des Kantons Zirich am 22. August 2020
bedingt ausgesprochen hatte, fir vollziehbar und auferlegte ihm unter Einbezug dieser Freiheitsstrafe
eine unbedingte Gesamtstrafe von 11 Monaten sowie eine Busse von Fr. 500.--. Von einer
ambulanten Behandlung sah es ab. Es verbot ihm wahrend eines Jahres seit Rechtskraft des Urteils,
mit der Privatklagerin Kontakt aufzunehmen und sprach ihr eine Genugtuung von Fr. 1'000.-- nebst
Zins zu. lhr Schadenersatzbegehren verwies es auf den Zivilweg.



B.

Am 6. Dezember 2021 liess A. bei der I. Strafkammer des Obergerichts des Kantons Zirich
fristgerecht Berufung gegen das bezirksgerichtliche Urteil anmelden. Am 12. April 2022 liess er innert
Frist die Berufungserklarung erstatten.

Die Ill. Strafkammer des Obergerichts sistierte am 20. April 2022 das Beschwerdeverfahren betreffend
Entschéadigung der amtlichen Verteidigung bis zum Entscheid der I. Strafkammer des Obergerichts
Uber die Eintretensfrage.

Mit Verfigung vom 16. Mai 2022 ging die Berufungserklarung an die Staatsanwaltschaft und die
Privatklagerin. Zugleich wurde diesen Frist angesetzt, um zu erklaren, ob Anschlussberufung erhoben
wird, oder um ein Nichteintreten auf die Berufung zu beantragen. Am 25. Mai 2022 verzichtete die
Staatsanwaltschaft auf Anschlussberufung und beantragte die Bestatigung des bezirksgerichtlichen
Urteils. Die Privatklagerin liess sich nicht vernehmen.

Am 10. Oktober 2022 wurde zur Berufungsverhandlung auf den 28. November 2022 vorgeladen.

Mit Beschluss der Ill. Strafkammer des Obergerichts vom 10. Oktober 2022 wurde die Sistierung des
Beschwerdeverfahrens betreffend Entschadigung der amtlichen Verteidigung aufgehoben und die
Beschwerde der |. Strafkammer des Obergerichts zur weiteren Behandlung tiberwiesen.

Mit Eingabe vom 25. Oktober 2022 ersuchte der Verteidiger von A. um Ladungsabnahme
fur die Verhandlung vom 28. November 2022 und beantragte eine erstmalige Sistierung des
Berufungsverfahren bis 30. Juni 2023. Zugleich ersuchte der Verteidiger um Fristansetzung, um dem
Gericht innert 5 Arbeitstagen Mitteilung zu machen, sobald er von A. eine Rickmeldung
Uber die Fortsetzung des Berufungsverfahrens oder einen Riickzug der Berufung erhalten habe.
Schliesslich beantragte der Verteidiger die Rickiuberweisung des Beschwerdeverfahrens betreffend
Entschadigung der amtlichen Verteidigung an die Ill. Strafkammer des Obergerichts.

Mit Beschluss vom 27. Oktober 2022 schrieb die I. Strafkammer des Obergerichts das
Berufungsverfahren als durch Rickzug der Berufung erledigt ab und stellte fest, dass das Urteil des
Bezirksgerichts mit Ausnahme von Dispositiv-Ziffer 11 rechtskraftig ist. Die Beschwerde des
Verteidigers gegen Dispositiv-Ziffer 11 wies sie zur weiteren Behandlung an die Ill. Strafkammer des
Obergerichts zurtick.

C.

Der Verteidiger von A. nahm den Beschluss vom 27. Oktober 2022 am 31.

Oktober 2022 entgegen.

Am 7. November 2022 ersuchte er um Wiederaufnahme des Berufungsverfahrens. Er machte
zusammengefasst geltend, A. fehle es entgegen den Ausfiihrungen im Beschluss vom 27.
Oktober 2022 nicht an Interesse am Berufungsverfahren. Der Beschluss vom 27. Oktober 2022 habe
lediglich deklaratorischen Charakter, weshalb das Berufungsverfahren wieder aufzunehmen sei.

Die I. Strafkammer des Obergerichts hielt mit Beschluss vom 8. November 2022 fest, eine
Wiederaufnahme des Berufungsverfahrens nach Ergehen eines verfahrenserledigenden
Endentscheids sei im Gesetz nicht vorgesehen. Vielmehr sei in einem solchen Fall ein ordentliches
Rechtsmittel zu ergreifen. Entsprechend wies sie das Gesuch um Wiederaufnahme des
Berufungsverfahrens ab.

D.

A. beantragt mit Beschwerde in Strafsachen zusammengefasst, die I. Strafkammer des
Obergerichts sei infolge Rechtsverweigerung anzuweisen, unverzuglich einen rechtsmittelfahigen
Entscheid zu erlassen.

Eventualiter sei der obergerichtliche Beschluss vom 8. November 2022 aufzuheben. Subeventualiter
sei der obergerichtliche Beschluss vom 27. Oktober 2022 teilweise aufzuheben. In beiden Fallen sei
festzustellen, dass die Berufung nicht zurtickgezogen wurde und dass das Urteil des Bezirksgerichts
nicht rechtskréftig ist. Die I. Strafkammer des Obergerichts sei anzuweisen, das Berufungsverfahren
wieder aufzunehmen. Subsubeventualiter sei die Sache zur Neubeurteilung an das Obergericht
zuriickzuweisen.

A. ersucht um unentgeltliche Rechtspflege und Rechtsverbeistdandung.

Erwéagungen:

1.



1.1. Im vorinstanzlichen Berufungsverfahren ergingen zwei Entscheide: Mit Beschluss vom 27.
Oktober 2022 wurde das Verfahren infolge Riickzugs der Berufung als erledigt abgeschrieben. Mit
Beschluss vom 8. November 2022 wurde ein Wiederaufnahmegesuch abgewiesen mit der
Begrindung, der Beschluss vom 27. Oktober 2022 stelle einen anfechtbaren Endentscheid dar. Der
Verteidiger focht beide Beschliisse form- und fristgerecht beim Bundesgericht an. Es ist nicht
ersichtlich, was er mit seinem Hauptantrag erreichen will, wonach die Vorinstanz anzuweisen sei,
einen rechtsmittelfahigen Entscheid zu erlassen. Von einer Rechtsverweigerung kann keine Rede
sein.

Der Verteidiger beruft sich auf das Urteil 6B_676/2014 vom 30. Juli 2015 E. 2.2.3. Dort hielt das
Bundesgericht fest, das Verfahren vor der Berufungs- oder Beschwerdeinstanz werde mit dem
Rickzug des Rechtsmittels unmittelbar beendet und der Abschreibungsbeschluss habe lediglich
deklaratorischen Charakter. In diesem Zusammenhang ist dem Verteidiger nur beizupflichten, dass es
an der Ausschdpfung des kantonalen Instanzenzugs nicht fehlt. Auf seine weiteren Ausfiihrungen
braucht nicht eingegangen zu werden.

1.2. Der Verteidiger beantragt einen zweiten Schriftenwechsel. Ein solcher findet im Verfahren vor
Bundesgericht in der Regel nicht statt (Art. 102 Abs. 3 BGG).

2.
Der Verteidiger rigt, neben Art. 386 Abs. 2 StPO seien die Rechtsweggarantie und der Anspruch auf
ein faires Verfahren verletzt.

2.1. Nach Art. 32 Abs. 3 BV hat jede strafrechtlich verurteilte Person das Recht, das Urteil von einem
hoheren Gericht Giberpriifen zu lassen. Ein analoger Anspruch ergibt sich auch aus dem Vdélkerrecht
(Art. 2 Ziff. 1 des Protokolls Nr. 7 vom 22. November 1984 zur Konvention zum Schutz der
Menschenrechte und Grundfreiheiten [SR 0.101.07]; Art. 14 Abs. 5 UNO-Pakt Il [SR 0.103.2]). Jede
beschuldigte Person muss die Moglichkeit haben, die ihr zustehenden Verteidigungsrechte geltend zu
machen (Art. 32 Abs. 2 Satz 2 BV). Inshesondere besteht gestitzt auf Art. 32 Abs. 2 BVein Anspruch
der beschuldigten Person, dass ihre Verteidigung an der Haupt- bzw. Berufungsverhandlung
teilnehmen kann (BGE 148 |V 362 E. 1.10.2; 133 | 12 E. 5 mit zahlreichen Hinweisen).

Wer berechtigt ist, ein Rechtsmittel zu ergreifen, kann nach Eréffnung des anfechtbaren Entscheids
durch schriftliche oder mindliche Erklarung gegentber der entscheidenden Behorde auf die
Ausubung dieses Rechts verzichten (Art. 386 Abs. 1 StPO). Wer ein Rechtsmittel ergriffen hat, kann
dieses gemass Art. 386 Abs. 2 StPO bei mindlichen Verfahren bis zum Abschluss der
Parteiverhandlungen zurlickziehen (lit. @) und bei schriftlichen Verfahren bis zum Abschluss des
Schriftenwechsels und allfalliger Beweis- oder Aktenerganzungen (lit. b). Verzicht und Rickzug sind
endguiltig, es sei denn, die Partei sei durch Tauschung, eine Straftat oder eine unrichtige behérdliche
Auskunft zu ihrer Erklarung veranlasst worden (Art. 386 Abs. 3 StPO).

2.2. In der Berufungserklarung vom 12. April 2022 fiihrte der Verteidiger aus, der Beschwerdefiihrer
sei seit der erstinstanzlichen Hauptverhandlung vom 25. November 2021 nicht mehr erreichbar. Der
Verteidiger habe keine aktuelle Adresse und der Beschwerdefiihrer sei unter der von ihm
angegebenen Telefonnummer und E-Mail-Adresse nicht erreichbar. Im Anschluss an die Eréffnung
des erstinstanzlichen Urteils habe ihn der Beschwerdefiihrer gebeten, Berufung zu erheben. Der
Verteidiger habe den Beschwerdefiihrer in der Zwischenzeit nicht mehr kontaktieren kénnen. Er habe
vom Beschwerdeflihrer weder eine Bestatigung noch einen Verzicht oder eine Einschrankung der
Berufung erhalten. Daher sehe er sich veranlasst, Berufung zu erkléaren. Die vollumféngliche
Anfechtung erfolge mit dem Hinweis, dass die Berufung allenfalls spéater zuriickgezogen oder
beschrankt werde. Er habe mit dem Beschwerdefiihrer weder das erstinstanzliche Urteil noch die
Berufungserklarung besprechen kénnen.

In seiner Eingabe vom 25. Oktober 2022 erklarte der Verteidiger, er kénne den Beschwerdefiihrer
weiterhin nicht erreichen, dies trotz intensiver Bemuhungen selbst Giber das kosovarische Konsulat.
Fur die Vorbereitung und Durchfiihrung des Berufungsverfahrens sei er auf Instruktionen des
Beschwerdeflihrers angewiesen. Zugleich verbiete es seine anwaltliche Sorgfaltspflicht, die Berufung
ohne Riicksprache mit dem Beschwerdefiihrer zurtickzuziehen.

2.3. Die Vorinstanz stellt fest, der Beschwerdefiihrer habe sich am erstinstanzlichen Verfahren
beteiligt und an der Hauptverhandlung vom 25. November 2021 personlich teilgenommen. Das
erstinstanzliche Urteil sei ihm mundlich eréffnet worden, worauf er durch seinen Verteidiger habe
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Berufung anmelden lassen. Seither sei sein Aufenthaltsort unbekannt und er sei nicht mehr
erreichbar.

Fir die Vorinstanz ist nachvollziehbar, dass der Verteidiger sich aus anwaltlicher Sorgfalt auf den
Standpunkt stellt, er kénne die Berufung des Beschwerdefiihrers ohne entsprechende Instruktion nicht
zuriickziehen.

Sodann wirdigt die Vorinstanz das Verhalten des Beschwerdefiihrers. Dieser sei seit bald einem Jahr
selbst fir seinen Verteidiger nicht mehr erreichbar. Sein Verhalten sei widersprichlich und verstosse
gegen Treu und Glauben. Ihn treffe eine Mitwirkungspflicht. Er kbnne nicht die Durchfiihrung eines
Berufungsverfahrens verlangen und sich gleichzeitig jeder Mitwirkung entziehen, indem er sogar fur
seinen Verteidiger unerreichbar sei. Ein solches Verhalten verdiene keinen Rechtsschutz. Es gehe
auch nicht an, dass das Berufungsverfahren auf unbestimmte Zeit pendent gehalten werde. Vielmehr
sei bei der vorliegenden Konstellation von einer konkludenten Riickzugserklarung des
Beschwerdefiihrers auszugehen.

Schliesslich halt die Vorinstanz fest, das Beschwerdeverfahren betreffend Entschadigung der
amtlichen Verteidigung werde zur Behandlung an die Ill. Strafkammer des Obergerichts
zuriickverwiesen, nachdem das Berufungsverfahren abgeschrieben worden sei.

2.4. Die vorinstanzlichen Erwagungen sind nicht zu beanstanden.

2.4.1. Unlangst befasste sich das Bundesgericht mit einer ahnlichen Konstellation. Dort war der
Aufenthalt der beschuldigten Person unbekannt, weshalb eine Vorladung zur Berufungsverhandlung
unmaoglich war. Das Bundesgericht erwog, dass die Rickzugsfiktion nach Art. 407 Abs. 1 lit. ¢

StPO greift, wenn die berufungsfiihrende Person personlich zur Berufungsverhandlung zu erscheinen
hat und die Bekanntgabe ihres Aufenthaltsorts verweigert, sodass ihr die Vorladung nicht zugestellt
werden kann (BGE 148 1V 362 E. 1).

Im vorliegenden Fall wandte die Vorinstanz nicht die Riickzugsfiktion gemass Art. 407 Abs. 1 lit. c
StPO an. Doch lassen sich die Uberlegungen aus BGE 148 |V 362 auf den vorliegenden Fall
Ubertragen. Dort hatte die Verteidigung immerhin eine E-Mail-Adresse des Beschwerdefiihrers (BGE
148 1V 362 E. 1.4.2). Hier ist der Beschwerdeflhrer nicht einmal fur seinen Verteidiger erreichbar. Wie
die Vorinstanz zutreffend erwégt, ist sein Verhalten widerspriichlich und verstésst gegen Treu und
Glauben. Er kann nicht die Durchfiihrung eines Berufungsverfahrens verlangen und gleichzeitig die
Mitwirkung daran verweigern (vgl. BGE 148 |V 362 E. 1), indem er sogar fUr seinen Verteidiger
unerreichbar bleibt. Ein solches Verhalten verdient keinen Rechtsschutz.

2.4.2. Das Berufungsverfahren unterscheidet sich wesentlich vom erstinstanzlichen Verfahren, das
vornehmlich auf ein materielles Urteil ausgerichtet ist. Dagegen unterliegt das Rechtsmittelverfahren
weitgehend der Disposition der Parteien (vgl. BGE 148 1V 362 E. 1.1). Es reicht nicht aus, wenn die
beschuldigte Person der Verteidigung nach Kenntnis des erstinstanzlichen Urteils mitteilt, dass sie
damit nicht einverstanden ist. Vielmehr muss der Wille, dass eine Uberpriifung durch das
Berufungsgericht erfolgt, wahrend des Rechtsmittelverfahrens fortlaufend gegeben sein (vgl. BGE 148
IV 362 E. 1.9.2). Die Vorinstanz stellt willkurfrei fest, dass ein solcher Wille beim Beschwerdefiihrer
fehlt.

2.4.3. Die Vorinstanz verletzt auch nicht den Anspruch des Beschwerdeflihrers auf ein faires
Verfahren. Namentlich hindert die EMRK eine beschuldigte Person nicht daran, aus freien Stlicken auf
ein kontradiktorisches Verfahren zu verzichten; dies kann ausdrticklich oder stillschweigend
geschehen. Verlangt wird nach der Rechtsprechung des Européaischen Gerichtshofs fur
Menschenrechte (EGMR), dass der Verzicht unzweideutig zum Ausdruck kommt und von einem
Mindestmass an Garantien, die seiner Bedeutung gerecht werden, begleitet wird. Dies setzt voraus,
dass die beschuldigte Person von der gegen sie erhobenen Anklage und vom Verhandlungstermin
wusste und die Folgen eines Verzichts vorhersehen konnte. Dem Verzicht dirfen ferner keine
wesentlichen Allgemeininteressen entgegenstehen (BGE 148 |V 362 E. 1.12 mit zahlreichen
Hinweisen).

Der Beschwerdeflhrer war Gber die gegen ihn erhobenen Anklagevorwirfe im Bild (Art. 6 Ziff. 3 lit. a
EMRK). Er nahm sogar personlich an der erstinstanzlichen Hauptverhandlung teil. Nachdem ihm die
erstinstanzliche Verurteilung zu einer unbedingten Freiheitsstrafe von 11 Monaten erdffnet worden
war, bat er seinen Verteidiger, Berufung zu erheben. Danach konnte ihn der Verteidiger nicht mehr
kontaktieren. Der Beschwerdefiihrer hatte ohne Weiteres die Mdglichkeit gehabt, die Rechtmassigkeit
des erstinstanzlichen Urteils vom Berufungsgericht tGberprifen zu lassen. Sein gesamtes Verhalten
lasst unzweideutig auf einen konkludenten Verzicht auf eine Beurteilung durch ein Berufungsgericht
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schliessen. Er hat selbst zu verantworten, dass keine Uberpriifung des erstinstanzlichen Urteils
erfolgt. Solches ist auch nicht zwingend erforderlich, zumal das Berufungsverfahren weitgehend in der
Disposition der Parteien liegt. Das Verfahren ist als fair anzusehen.

2.4.4. Der Beschwerdefihrer ersuchte am 7. November 2022 um Wiederaufnahme des
Berufungsverfahrens. Die Vorinstanz halt zutreffend fest, dass das Gesetz keine Wiederaufnahme
vorsieht, wenn das Verfahren mit Endentscheid erledigt worden ist. In der Tat ist in einem solchen Fall
der ordentliche Rechtsmittelweg zu beschreiten. Dies hat der Beschwerdefluhrer form- und fristgerecht
getan, indem er gegen den Beschluss vom 27. Oktober 2022 die vorliegende Beschwerde in
Strafsachen erhob.

2.4.5. Der Verteidiger macht geltend, er habe am 7. November 2022 ein Gesuch um Wiederaufnahme
gestellt und eine E-Mail des Beschwerdefiihrers vom 28. Oktober 2022 an den Verteidiger
beigebracht. Daraus folge, dass der Beschwerdefiihrer in den Kosovo umgezogen sei. Dabei seien
die Papiere mit den Kontaktdaten des Verteidigers verloren gegangen. Seine schweizerische
Telefonnummer habe er beim Wegzug ausser Betrieb gesetzt. Diese Darstellung ist wenig glaubhatft.
Sollte der Beschwerdefuhrer tatsachlich den Namen seines Verteidigers vergessen haben, dann wéare
es ihm ein Leichtes gewesen, sich bei den Zircher Gerichten zu melden und auf diese Weise mit
seinem Verteidiger Kontakt aufzunehmen.

2.5. Nach dem Gesagten durfte die Vorinstanz davon ausgehen, dass der Beschwerdefiihrer die
Berufung zuriickgezogen hatte, und das Berufungsverfahren als durch Riickzug erledigt
abschreiben.

3.

Die Beschwerde ist abzuweisen, soweit darauf einzutreten ist. Das Gesuch des Beschwerdefiihrers
um unentgeltliche Rechtspflege und Verbeistandung ist gutzuheissen, da dessen Bediirftigkeit erstellt
scheint, die Beschwerde nicht von vornherein aussichtslos und die Bestellung eines Rechtsvertreters
zur Wahrung seiner Rechte notwendig war (Art. 64 Abs. 1 und Abs. 2 BGG). Es sind keine
Gerichtskosten zu erheben. Der Rechtsvertreter des Beschwerdefuhrers, Rechtsanwalt Daniel U.
Walder, ist ihm als unentgeltlicher Rechtsbeistand beizuordnen und aus der Bundesgerichtskasse zu
entschédigen (Art. 64 Abs. 2 BGG). Der Beschwerdefuhrer wird darauf hingewiesen, dass er der
Bundesgerichtskasse Ersatz zu leisten hat, sobald er dazu in der Lage ist (Art. 64 Abs. 4 BGG).

Demnach erkennt das Bundesgericht:

1.
Die Beschwerde wird abgewiesen, soweit darauf eingetreten wird.

2.
Das Gesuch um unentgeltliche Rechtspflege wird gutgeheissen.

3.
Es werden keine Gerichtskosten erhoben.

4,
Der Rechtsvertreter des Beschwerdefiihrers, Rechtsanwalt Daniel U. Walder, wird aus der
Bundesgerichtskasse mit Fr. 3'000.-- entschéadigt.

5.
Dieses Urteil wird den Parteien und dem Obergericht des Kantons Zirich, I. Strafkammer, schriftlich
mitgeteilt.

Lausanne, 17. April 2023

Im Namen der Strafrechtlichen Abteilung
des Schweizerischen Bundesgerichts



Die Prasidentin: Jacquemoud-Rossari

Der Gerichtsschreiber: Brugger



