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in Sachen

A. ,

Beschuldigter und Berufungsklager

amtlich verteidigt durch Rechtsanwalt Dr. iur. X. ,

gegen

Staatsanwaltschaft Ziirich-Sihl,

Anklagerin und Berufungsbeklagte

betreffend Diebstahl

Berufung gegen ein Urteil des Bezirksgerichtes Ziirich, 10. Abteilung - Ein-
zelgericht, vom 24. Marz 2015 (GG150048)



Anklage:

Die Anklageschrift der Staatsanwaltschaft Zurich-Sihl vom 23. Februar 2015 ist
diesem Urteil beigeheftet (Urk. 26).

Urteil der Vorinstanz:

1.  DerBeschuldigte ist schuldig des Diebstahls im Sinne von Art. 139 Ziff. 1
StGB.

2. DerBeschuldigte wird bestraft mit einer Geldstrafe von 75 Tagessatzen zu
Fr. 30.—, wovon bis und mit heute 65 Tagessatze als durch Haft geleistet

gelten.

3. DerVollzug der Geldstrafe wird aufgeschoben und die Probezeit auf 2 Jahre

festgesetzt.

4. Die Privatklagerin B. GmbH wird mit ihrem Schadenersatzbegehren

auf den Weg des Zivilprozesses verwiesen.

5. Die Gerichtsgebuhr wird festgesetzt auf:

Fr. 1'500.00 ; die weiteren Auslagen betragen:

Fr. 50.00 Kosten der Kantonspolizei

Fr. 1'000.00 Gebuhr fur Vorverfahren

Fr. 999.00 Auslagen Untersuchung

Fr. 3'934.30 amtliche Verteidigung durch Rechtsanwalt Dr.iur. X._

Alifallige weitere Auslagen bleiben vorbehalten.

6. Deramtliche Verteidiger wird mit Fr. 3'934.30 (inkl. MwSt.) aus der Gerichts-

kasse entschadigt.

7. DieKosten der Untersuchung und des gerichtlichen Verfahrens, ausge-
nommen diejenigen der amtlichen Verteidigung, werden dem Beschuldigten

auferlegt.



Die Kosten der amtlichen Verteidigung werden auf die Gerichtskasse ge-

nommen; vorbehalten bleibt eine Nachforderung gemass Art. 135 Abs. 4

Berufungsantrage:

- Das erstinstanzliche Urteil sei aufzuheben und der Beschuldigte

- samtliche Kosten seien auf die Staatskasse zu nehmen und
- der Beschuldigte sei fur die erstandene Untersuchungshaft von

8.
StPO.
a) DerVerteidigung des Beschuldigten:
(Urk. 60 S. 1, sinngemass)
sei freizusprechen,
66 Tagen zu entschadigen.
b) Der Staatsanwaltschaft Zirich - Sihl:

(Urk. 51 sinngemass, schriftlich)

Bestatigung des vorinstanzlichen Urteils



Erwagungen:

. Prozessgeschichte und Prozessuales

1. Mit Urteil des Bezirksgerichts Zurich, 10. Abteilung - Einzelgericht, vom

24. Marz 2015 wurde der Beschuldigte A.  wegen Diebstahls im Sinne von
Art. 139 Ziff. 1 StGB schuldig gesprochen und zu einer bedingten Geldstrafe von
75 Tagessatzen zu Fr. 30.— verurteilt, wobei 65 Tagessatze als durch Haft geleis-
tet gelten sollen. Die Probezeit wurde auf 2 Jahre festgesetzt. Die Privatklagerin
wurde mit ihrem Schadenersatzbegehren auf den Zivilweg verwiesen. Die Kosten
der Untersuchung und des Gerichtsverfahrens — mit Ausnahme derjenigen der
amtlichen Verteidigung — wurden dem Beschuldigten auferlegt. Die Kosten der
amtlichen Verteidigung wurden unter Nachforderungsvorbehalt gemass Art. 135
Abs. 4 StPO auf die Gerichtskasse genommen (Urk. 37 und 46).

2. Gegen dieses Urteil meldete der Beschuldigte mit Eingabe vom 27. Marz
2015 rechtzeitig Berufung an (Art. 399 Abs. 1 StPO; Urk. 39). Am 11. Juni 2015
ging bei der hiesigen Kammer die Berufungserklarung fristgerecht ein (Art. 399
Abs. 3 StPO; Urk. 47; vgl. Urk. 45/2: begrundetes Urteil erhalten am 1. Juni 2015).
Die Staatsanwaltschaft Zurich-Sihl (nachfolgend Staatsanwaltschaft) verzichtete
nach Erhalt der Berufungserklarung des Beschuldigten auf eine Anschlussberu-
fung und beantragte die Bestatigung des erstinstanzlichen Urteils (Urk. 51). Mit
Prasidialverfigung vom 2. September 2015 wurde das schriftliche Verfahren an-
geordnet und dem Beschuldigten Frist angesetzt, um seine Berufungsantrage zu
stellen und zu begrinden (Urk. 56; vgl. Urk. 52 - 55). Am 14. Oktober 2015 gingen
bei der hiesigen Kammer die Berufungsantrage und deren Begrindung nach ein-
mal erstreckter Frist rechtzeitig ein (Urk. 58 und 60), welche an die Staatsanwalt-
schaft und die Vorinstanz zugestellt wurden (Urk. 62 f.). Die Vorinstanz verzichte-
te auf Vernehmlassung (Urk. 64) und die Staatsanwaltschaft auf Berufungsant-

wort (Urk. 65). Damit erweist sich das Verfahren als spruchreif.



3. DieBerufung hat im Umfang der Anfechtung aufschiebende Wirkung

(Art. 402 StPO). E contrario erwachsen die nicht von der Berufung erfassten
Punkte in Rechtskraft (SCHMID, StPO-Praxiskommentar, Zurich/St. Gallen 2013,
N 1 zu Art. 402; vgl. auch Art. 437 StPO). Das Berufungsgericht Uberprift somit
das erstinstanzliche Urteil nur in den angefochtenen Punkten (Art. 404 Abs. 1
StPO). Der Beschuldigte beantragte einen Freispruch von jeglicher Schuld. Inso-

fern wurde das vorinstanzliche Urteil vollumfanglich angefochten.

ll. Sachverhalt

1. Die Staatsanwaltschaft wirft dem Beschuldigten vor, am 12. September
2014 in der Bijouterie "B. "an der ... [Adresse] einen Solitarring aus Weiss-
gold mit einem Brillanten im Wert von Fr. 12'900.— behandigt und die Bijouterie

damit verlassen zu haben, ohne den Ring zu bezahlen (Urk. 26).

2. DerBeschuldigte bestreitet, die Tat begangen zu haben. Er stellt sich zu-
sammengefasst auf den Standpunkt, dass er zwar im Jahr 2014 zweimal seine in
... Zurich wohnhafte Schwester besucht habe. Er sei aber anldsslich dieser Besu-
che nie in der Stadt Zirich gewesen. Er konne somit nicht der Tater gewesen sein
(Urk. 9 Nr. 15, 19, 21 - 25; Urk. 10 Nr. 5 -7; Prot. | S. 8). Seine Verteidigung
macht darUber hinaus geltend, dass es ausser den Aussagen der Verkauferin
keine weiteren objektivierbaren Beweise gabe, welche deren Angaben verifizieren
und rechtsgenigend auf die Taterschaft des Beschuldigten hinweisen wurden.
Zum einen sei dadurch bereits fraglich, ob der als gestohlen bezeichnete Dia-
mantring Uberhaupt existiere. Zum anderen aber konne allein mit den teilweise
unstimmigen und unsicheren Aussagen der Verkauferin nicht rechtsgenigend
bewiesen werden, dass es sich beim Beschuldigten um den allfalligen Tater hand-
le, zumal die Umstande der durchgefihrten Wahlbildkonfrontation vollig unklar
seien. Die Tateridentifikation sei deshalb nicht zuverlassig (Urk. 60 S. 2 - 4; so

auch schon vor Vorinstanz: Urk. 35).

3. Daderanklagebildende Sachverhalt bestritten wird, ist zu Uberprifen, ob

dieser mit den zur Verfugung stehenden Beweismitteln rechtsgentgend erstellt



werden kann. Hierbei gilt es, den Grundsatz der freien Beweiswurdigung (Art. 10
Abs. 2 StPO) zu beachten. Die Vorinstanz hat zutreffende Ausfihrungen zu den

allgemeinen Grundsatzen der Beweiswurdigung gemacht, so dass darauf verwie-
sen werden kann (Urk. 46 S. 4 -7; Art. 82 Abs. 4 StPO).

4. Als Beweismittel zur Erstellung des Sachverhalts dienen vorliegend die Aus-
sagen der Verkauferin C._ als Zeugin (Urk. 11) und diejenigen des Beschul-
digten (Urk. 9 f.; Prot. | S. 6 ff.). Weiter liegen bei den Akten Kopien von einem
mazedonischen und einem serbischen Pass des Beschuldigten, welcher Doppel-
bdrger ist (Urk. 16 f.). Sodann sind auch DNA-Spurenauswertungsberichte des
Instituts flr Rechtsmedizin vorhanden (Urk. 12/2 - 4). Schliesslich befinden sich
Ubersichtsaufnahmen der Tatortlichkeit in den Akten (Urk. 2).

5. Die Anklage und der vorinstanzliche Schuldspruch stitzen sich einzig auf
die Aussagen der Zeugin (vgl. Urk. 46 S. 12), insbesondere auf die durch sie ge-
tatigte Identifikation des Beschuldigten als Tater. Im Folgenden sind ihre diesbe-
zuglichen Aussagen unter besonderer Berucksichtigung der Umstande dieses

Beweiserhebungsvorganges einer eingehenden Wirdigung zu unterziehen.

5.1. Zur Durchfuhrung einer Identifizierungsgegenuberstellung existieren zwar
weder besondere Vorschriften noch eine gefestigte Praxis. Es steht primar im Er-
messen der Strafbehdrde, wann und wie eine Identifizierungsgegentberstellung
erfolgen soll (ZR 106/2007 S. 276, E. 5.2.b; GODENz, in: DONATSCH/HANSJAKOB/
LIEBER, Kommentar zu Schweizerischen Strafprozessordnung, Zirich 2014, N 11
zu Art. 146; BSK StPO -HARING, N 11 zu Art. 146). Allerdings wurden von Lehre
und Rechtsprechung immerhin einzelne Empfehlungen fir die Durchfuhrung einer
solchen ausgearbeitet (ZR 106/2007 S. 276 E. 5.2.b; Urteil BGer vom 10. Mai
2004 [1P.104/2004], E. 3 und 4; Urteil OGer ZH vom 28. November 2014
[SB140133], E. 6.1; Beschluss OGer ZH vom 12. Januar 2004 [AC030107], E. 3
a-b; BLATTLER, Zur Problematik der Tateridentifikation im Rahmen einer Konfron-
tation aus der Sicht der polizeilichen Praxis, AJP 2000 1374; GARBADE, Mindest-
anforderungen bei Tateridentifikationen - Forum "Redlich aber falsch" Bern, 20.
Mai 2000, AJP 2000 1375). Fur ein zweifelsfreies Wiedererkennen und zur Ge-
wabhrleistung der Zuverlassigkeit einer Tateridentifikation wird in diesem Sinne



beispielsweise empfohlen, den Zeugen vor einer allfalligen Fotokonfrontation zur
Beschreibung des Taters aufzufordern. Ausgehend von dieser Taterbeschreibung
sind dem Zeugen anschliessend Fotos von mehreren Vergleichspersonen, welche
der vorgangigen Taterbeschreibung entsprechen, vorzulegen. Dem Zeugen darf
auf keinen Fall nur ein Foto des Verdachtigen vorgelegt werden. Denn bei vor-
gangiger Vorhaltung eines einzelnen Fotos kann die Gefahr nicht ausgeschlossen
werden, dass der Zeuge ein im Unterbewusstsein vorhandenes Bild bei einer spa-
teren Fotokonfrontation falsch einordnet, d.h. durch die vorgangige Vorhaltung
des einen Fotos beeinflusst wurde. Weiter wird empfohlen bzw. ergibt sich aus
Art. 76 Abs. 1 StPO, die Durchfuhrung der Fotokonfrontation detailliert zu proto-
kollieren und die Auswahl der dem Zeugen unterbreiteten Vergleichsfotos den Ak-
ten beizulegen. Da es sich bei diesen Empfehlungen aber weder um besondere
Vorschriften noch um eine gefestigte Praxis handelt, vermag deren Nichtbeach-
tung nicht von vornherein die Unverwertbarkeit des so abgenommenen Beweises
zu bewirken. Verlangt wird immerhin, dass eine solche Konstellation im Rahmen
der freien Beweiswurdigung zu berucksichtigen und der so erfolgten Tateridentifi-
kation allenfalls einen geringeren Beweiswert zuzuerkennen ist (BLATTLER, AJP
2000 1374; GARBADE, AJP 2000 1375; GODENZz, a.a.0., N 12 - 14 zu Art. 146;
HARING, a.a.0., N 11 zu Art. 146). Es ist demnach Sache des Richters, dieser
Problematik bei der frei vorzunehmenden Beweiswurdigung Rechnung zu tragen.
Dabei ist auf die konkreten Umstande des Einzelfalles abzustellen (Urteil BGer
vom 10. Mai 2004 [1P.104/2004] E. 4).

5.1.1. Ausgehend von diesen Empfehlungen sind im Hinblick auf die Beurteilung
der Zuverlassigkeit der erfolgten Tateridentifikation zunachst die wahrend der Tat
bestehenden Umstande zu berlcksichtigen. Diese sind namentlich die Dauer der
Beobachtung, die Erkennbarkeit des Taters auf Grund der Licht- und Wetterver-
haltnisse, die Entfernung des Standorts des Zeugen zum Tater, der Blickwinkel,
die Auffalligkeit des Taters, sonstige Umstande der Beobachtung (gezielt oder zu-
fallig) oder die Aufmerksamkeit des Beobachters. Dadurch kann festgestellt wer-
den, inwieweit die befragte Person die Moglichkeit hatte, das Aussehen des Ta-

ters bewusst wahrzunehmen.



5.1.2. Danach ist zu erdrtern, ob Anhaltspunkte fur eine suggerierte Aussage be-
stehen. Hierzu sind die zur Erkennung von suggerierten Aussagen ausgearbeite-
ten Grundlagen der Aussagenpsychologie heranzuziehen. Diese besagen u.a.,
dass sich aus der chronologischen Rekonstruktion der Aussageentstehung und
Aussageentwicklung ergibt, inwiefern es sich bei den Aussagen der beobachten-
den Person um suggerierte oder um erlebnisbasierte Aussagen zur Taterbe-
schreibung handelt. Denn der Wahrheitsgehalt einer Aussage kann nur beurteilt
werden, wenn ihr Zustandekommen bekannt ist (BENDER/NACK/TREUER, Tatsa-
chenfeststellungen vor Gericht, 3. Aufl., Minchen 2007, N 253 ff,;
LUDEWIG/TAVOR/BAUMER, Wie kdnnen aussagepsychologische Erkenntnisse Rich-
tern, Staatsanwalten und Anwalten helfen?, AJP 2011 1415, 1433).

5.1.3. Schliesslich ist zu beachten, dass sich Fehler im Identifizierungsverfahren
im Allgemeinen nachtraglich nicht mehr korrigieren lassen (BENDER/NACK/TREUER,
a.a.0., N 1174; BLATTLER, AJP 2000 1374; GODENZz, a.a.0., N 15 zu Art. 146).
Denn hat sich die einvernommene Person anlasslich einer ersten Wahlkonfronta-
tion auf einen Tater festgelegt, und stellt sich heraus, dass die Beweisabnahme
mit einem systematischen Mangel behaftet war, besteht erinnerungspsycholo-
gisch stets die Gefahr der zumindest unbewussten Selbstbindung der einzuver-
nehmenden Person an das bereits Gesagte. Deshalb darf das Gericht einen
Schuldspruch in solchen Fallen nicht auf eine wiederholte Wiedererkennung stut-
zen (GODENZzI, a.a.0., N 15 zu Art. 146).

5.2. Gemass Aussagen der Zeugin zu den Wahrnehmungsumstanden hatte die-
se im Tatzeitraum wahrend ca. 20 Minuten die Mdglichkeit, das Aussehen des Ta-
ters wahrzunehmen. lhren zusammengefassten Ausfihrungen zufolge sei der Ta-
ter in dieser Zeit in die Bijouterie gekommen, habe sich ein wenig umgeschaut

und sich von ihr einen Damen-Diamantring zeigen lassen. Sie hatten sich dabei
unterhalten. Er habe sich an den Bedientisch gesetzt. Dann seien andere Kunden
in die Bijouterie gekommen. Weil der Tater angegeben habe, er wolle noch auf
seine Frau warten, welche sich fur einen Ring entscheiden solle, habe sie sich um
die anderen Kunden gekummert und diesen eine Uhr gezeigt. Den Tater habe sie

dabei weitgehend im Blickwinkel gehabt. Nur kurz habe sie ihm den Rucken ge-



kehrt. Sie habe gesehen, dass er hinter den Bedientisch in den Arbeitsbereich
gegangen sei und dann die Bijouterie verlassen habe (Urk. 11 Nr. 9 und 19; vgl.
auch Urk. 1 S. 3).

Wie die Vorinstanz zu Recht festhielt (Urk. 46 S. 11), hatte die dem Tater
teilweise direkt gegenuberstehende Zeugin damit wahrend einer doch langeren
Zeit bei guten Lichtverhaltnissen die Moglichkeit, das Gesicht des Taters bewusst
wahrzunehmen und sich dieses einzupragen. Somit kann aus den Tatumstanden
geschlossen werden, dass die Zeugin auch in der Lage war, den Tater wiederzu-

erkennen.

5.3. Die Zeugin ausserte sich anlasslich dreier Gelegenheiten hinsichtlich der Ta-
teridentifikation: Erstmals anlasslich der Tatbestandsaufnahme bzw. Anzeigeer-
stattung direkt vor Ort gegenuber der Polizei (Urk. 1 S. 1 - 4), das zweite Mal an-
lasslich einer Fotokonfrontation beim Forensischen Institut Zurich (nachfolgend
FOR) am 17. September 2014 (Urk. 1 S. 4; Urk. 13) und zuletzt anlasslich der
Live-Gegenuberstellung bei der staatsanwaltschaftichen Einvernahme am

20. Januar 2015 (Urk. 11).

5.3.1. Gemass dem Polizeirapport vom 18. September 2014 gab die Zeugin vor
Ort sinngemass folgende Taterbeschreibung ab: Beim Dieb handle es sich um
einen 45 - 55 jahrigen, weissen Mann mit fester Statur und einer Grésse von

165 cm. Er habe kurze blonde Haare, seirasiert gewesen und habe eine Brille als
Sehhilfe. Er spreche Englisch und gebrochen Deutsch. Als Typus wurde "Sud-
lander" angegeben. Getragen habe der Tater blaue Jeans, eine blaue Regen-
jacke und eine Mutze (Urk. 1S. 1).

Bei dieser Beschreibung handelt es sich zwar um eher rudimentare Anga-
ben, welche auf viele Personen im Alltag zutreffen kdnnten. Dies bedeutet aber
noch keineswegs, dass die Zeugin kein erlebnisbasiertes, detailliertes Gedacht-
nisbild des Taters in ihrer Erinnerung gespeichert hat. Denn eine verbale Taterbe-
schreibung bringt regelmassig gewisse Schwierigkeiten mit sich (BEN-
DER/NACK/TREUER, a.a.0., N 1210 f.). Im Hinblick auf eine noch durchzufihrende

Konfrontation gentgt diese Beschreibung somit als Grundlage fur die Wahl der



Vergleichspersonen, die der Zeugin gegenubergestellt werden sollen (vgl.
GARBADE, AJP 2000 1375). Anzeichen fur suggerierte Aussagen sind soweit keine

ersichtlich.

5.3.2. Die erste Identifizierungskonfrontation wurde gemass Aktenlage am

17. September 2014 beim FOR in Form einer Fotokonfrontation durchgefthrt
(Urk. 1 S. 4; Urk. 13). Zur Durchfihrung der Fotokonfrontation und den diesbe-
zuglichen Aussagen der Zeugin finden sich sowohl im Polizeirapport vom

18. September 2014 als auch im Kurzbericht des FOR vom 17. September 2014
Angaben. Bei eingehender Auseinandersetzung mit diesen Angaben und Doku-

mentationen fallen folgende Ungereimtheiten und Unklarheiten auf:

5.3.2.1. Nicht nachvollziehbar ist anhand der Dokumentationen zunachst, wie der
Identifizierungsvorgang durchgefihrt wurde. Wahrend im Kurzbericht vom FOR
(Urk. 13 S. 2) und im Polizeirapport unter der Rubrik "Ermittlungen/Ergédnzungen”
(Urk. 1 S. 4) protokolliert wurde, dass die Zeugin zur "Wahlbildkonfrontation" auf-
geboten bzw. vorgeladen wurde, wurde im Polizeirapport unter der Rubrik "Aus-
sage:C.__ ,..."(Urk. 1 S. 4 oben) dokumentiert, dass sich die Zeugin in Be-
zug auf diese Konfrontation telefonisch geaussert habe. Abgesehen davon, dass
nicht erhellt, wie die Fotokonfrontation mit mehreren zur Auswahl stehenden Ver-
gleichspersonen am Telefon zuverldssig durchgefihrt werden kann, ist unklar, ob
eine Fotokonfrontation nun telefonisch oder bei der Strafverfolgungsbehdérde vor
Ort durchgefihrt wirde. Ferner bleibt bei einem Vergleich des FOR-Kurzberichts
mit den Ausfuhrungen im Polizeirapport ungewiss, wer diese Konfrontation durch-
geflhrt hat. Gestitzt auf den Polizeirapport muss davon ausgegangen werden,
dass diese vom Rapporterstatter, D.__, durchgefuhrt wurde (vgl. Urk. 1 S. 4
oben: "Ausserte sich anlasslich Wahlbildkonfrontation mir gegeniiber ..."). Ge-
mass FOR-Kurzbericht war diesaber ...E.__ (Urk. 13 S. 2). Diese Unge-
reimtheiten werfen erste Zweifel an der Zuverlassigkeit der durchgeflhrten Tateri-
dentifikation auf. Eine formliche polizeiliche Befragung der Zeugin anlasslich die-

ser Fotokonfrontation wurde nicht durchgefuhrt.

5.3.2.2. Weiter geht aus diesen beiden Aktenstiicken nicht hervor, welche Foto-

vorlagen von Vergleichspersonen bzw. vom Beschuldigten der Zeugin vorgelegt



wurden und ob sie Uberhaupt Wahlbilder vorgehalten erhalten hat. So lasst sich
aus der tabellarischen Aufstellung im FOR-Kurzbericht unter der Rubrik "Recher-
che: Tater 1 (Fotos ab 2007)" nur erschliessen, dass unter auswahlweiser Einga-
be des von der Zeugin angegebenen Signalements in die polizeiliche Datenbank
zwei Recherchen durchgefuhrt wurden. Diese beiden Recherchen gehen zu-
nachst von folgenden gleichen Tatermerkmalen aus: "mannlich, weiss, geb. 1954-
1974, 160-174cm". Sie unterscheiden sich in der jeweiligen Eingabe eines zusatz-
lichen Merkmals: "Brille" bei der Recherche 1 und "Sldeuropaisch / Balkanisch /
Osteuropaisch" bei der Recherche 2. Die Tabelle schliesst mit der Zeile "Ange-
zeigte Bilder", wobei in der Spalte "Recherche 1" die Zahl 109 und in der Spalte
"Recherche 2" 625 aufgeflihrt ist. Ausgehend von der protokollierten Bezeichnung
"angezeigte Bilder" steht mit anderen Worten einzig fest, dass die Datenbank mit
dem fUr die erste Recherche eingegebenen Signalement das Bild 109 und mit
dem fUr die zweite Recherche eingegebenen Signalement das Bild 625 anzeigte.
Etwas anderes kann aus diesen Angaben entgegen der Vorinstanz (Urk. 46 S. 8)
nicht abgeleitet werden, insbesondere nicht, dass der Zeugin die Uber 700 Bilder
vorgezeigt, also vorgehalten wurden. Im Gegenteil sprechen mehrere Hinweise
gegen eine entsprechende Annahme. So spricht die Zeugin gemass Polizeirap-

port wiederholt immer nur von einem Bild ("Ich konnte auf dem Bild den Téter [...]. Die
Statur von der Person auf dem Bild war 1:1 die Statur des Taters. [...] Die Person auf dem Bild, an

der Wahlbildkonfrontation wirkte ungepflegter, als dass ich den Tater im Kopf habe. ... [Urk. 1 S. 4
unter Rubrik "Aussage: C._____ ..."]). Ferner wirde die Vorhaltung von Uber 700 Fotos
der Aussage der Zeugin anlasslich der staatsanwaltschaftlichen Einvernahme wi-
dersprechen, wonach die "polizeiliche Befragung" nur kurz gedauert habe (Urk.
11 Nr. 18). Schliesslich liegen den Akten keinerlei Vergleichsfotos bei. Einzig
wurden dem FOR-Kurzbericht drei Profilfotos des Beschuldigten je von beiden
Seiten und von vorne angehangt. Ein weiteres Ratsel werfen aber in diesem Zu-
sammenhang auch die im FOR-Kurzbericht vermerkten Herstellungsdaten dieser
drei Profilbilder des Beschuldigten auf. Gemass dem unter den Fotos vermerkten
Datum ("19.01.2015") und der Foto-Nr. ("FotoPCN:....") wurden diese Fotos nam-
lich anlasslich der Verhaftung des Beschuldigten am 18. Januar 2015 gemacht
(vgl. Urk. 18/1 und 18/5). Auch der Umstand, dass die als "P-Nr." bezeichnete
Nummer "..." derjenigen im Verhaftsrapport entspricht (Urk. 18/1 S. 1), spricht



weiter dafir, dass die angehangten Fotos des Beschuldigten von der Verhaftung
stammen. Ist dem aber so, so kénnen sie der Zeugin nicht am 17. September
2014, also schon vier Monate vor ihrer Herstellung, vorgelegt worden sein. Wel-
che Fotos des Beschuldigten der Zeugin vorgelegt wurden, bleibt damit ebenfalls
vollig im Dunkeln. Die Verwirrung in Bezug auf die vorgehaltenen Fotos wird
schliesslich komplett, wenn man sich die Aussage der Zeugin vor Augen fihrt,
wonach die Statur von der Person aufdem Bild 1:1 der Statur des Téters entspre-
che (Urk. 1 S. 4). Gestutzt auf diese Aussage muss die Zeugin eine Ganzkor-
peraufnahme des Beschuldigten gesehen haben. Den Akten liegen aber keine
solchen Aufnahmen bei, sondern lediglich die dem FOR-Bericht angehangten
Profilbilder des Beschuldigten, auf welchen die Statur des Beschuldigten gerade
nicht erkennbar ist. Diese Unklarheiten und Unstimmigkeiten verstarken die auf-

gekommenen Zweifel an der Zuverlassigkeit der Tateridentifikation erheblich.

5.3.2.3. Schliesslich ergeben sich auch inhaltlich aufgrund von Ungereimtheiten in
den protokollierten Angaben der Zeugin Zweifel an der Zuverlassigkeit der Identi-
fikation des Beschuldigten als Tater. Es ist die Rede von "ziemlich genau" und
"mutmasslich", dennoch aber wird von 90 %-iger Sicherheit gesprochen. Weiter
soll die Zeugin sinngemass angegeben haben, dass der Tater eine Mutze getra-
gen habe, weshalb sie bezlglich der Haarfarbe keine genauen Angaben machen
konne (Urk. 1 S. 4). Nichtsdestotrotz wird unter der Rubrik "Signalement Zeugen-
aussage" als Haarfarbe "blond" und als Haarlange "kurz" aufgefihrt. Der Be-
schuldigte hat nicht einmal ansatzweise blonde Haare (vgl. Urk. 13, Fotos des

Beschuldigten).

5.3.2.4. Im Ergebnis ist somit insbesondere aufgrund der intransparenten Art der
ersten Beweiserhebung zweifelhaft, ob die erste Konfrontation der Zeugin mit
dem Beschuldigten ohne jegliche suggestive Beeinflussungen hinsichtlich der Ta-
terschaft erfolgte. Wie oben aufgefihrt sind durchaus gewisse Anhaltspunkte fir
eine mdgliche suggestive Beeinflussung, z.B. durch Einzelbildkonfrontation, vor-
handen, welche mehr als nur theoretische Zweifel an der regelkonformen Durch-
flhrung der ersten Gegeniberstellung und der Zuverlassigkeit der erfolgten Iden-

tifikation des Beschuldigten als Tater aufwerfen.



5.3.3. Zuletzt identifizierte die Zeugin den Beschuldigten anlasslich der staatsan-
waltschaftlichen Einvernahme vom 20. Januar 2015 nach Deponierung einer Ta-

terbeschreibung in Form einer Live-Gegenuberstellung (Urk. 11).

5.3.3.1. Den Tater beschrieb die Zeugin als sehr gepflegten und ein wenig unter-
setzten Mann mit vermutlich grau-blonden Haaren, der sehr schlechtes, ge-
brochenes Deutsch und deshalb Englisch mit ihr gesprochen habe. Er habe eine
Golfermutze und zunachst eine dunkel gerahmte Brille getragen, welche er dann
abgenommen und in der Hand gehalten habe. Er sei kleiner als sie gewesen
(Urk. 11 Nr. 10).

Diese Taterbeschreibung unterscheidet sich nicht merklich von den gegen-
uber der Polizei deponierten Angaben. Die Zeugin machte gegenuber der Staats-
anwaltschaft zwar weniger genaue Angaben. Dies durfte aber wohl auf die eher
offener formulierte Fragestellung diesbezuglich zurickzufihren sein. Jedenfalls
sind bei einem Vergleich der beiden Taterbeschreibungen keine auf eine sugge-

rierte Angabe hinweisenden Umstande erkennbar.

5.3.3.2. Zur Beurteilung der Zuverlassigkeit derim Rahmen der staatsanwalt-
schaftlichen Einvernahme erfolgten zweiten Tateridentifikation ist an dieser Stelle
vorab hervorzuheben, dass gemass den obdargelegten Empfehlungen eine zwei-
te Identifikation einen sehr geringen Beweismehrwert hat (vgl. oben E. 5.1.3.).
Abgesehen von diesem den Beweiswert mindernden erinnerungspsychologischen
Aspekt muss die zweite Identifizierung des Beschuldigten als Tater aber auch
aufgrund der Vorgehensweise bei deren Durchfuhrung und der durch Un-
sicherheiten gepragten Aussagen der Zeugin als nicht zuverlassig beurteilt wer-

den.

5.3.3.2.1. Gleich zu Beginn der in Anwesenheit des Beschuldigten durchgefihrten
staatsanwaltschaftichen Einvernahme — noch vor der Live-Gegenuberstellung —
wird die Zeugin darauf aufmerksam gemacht, dass sie "im Strafverfahren gegen
A.  betreffend Diebstahl als Zeugin einvernommen" werde. Nach etlichen
Rechtsbelehrungen wird sie schliesslich weiter gefragt, in welcher Beziehung sie

zur beschuldigten Person stehe, worauf sie mit "keine" antwortet (Urk. 11 Nr. 1,



5). Sie muss also zu diesem Zeitpunkt gewusst haben, um wen es sich bei der
"beschuldigten Person" handelt, namlich um A.__ . Diese Vorgehensweise
birgt regelmassig die relativ grosse Gefahr einer suggestiven Beeinflussung in
sich, weil die eigene Wahrnehmung durch diese Zusatzinformationen, dass der
anwesende A.__ der Beschuldigte ist, Uberlagert werden kann (vgl.
LUDEWIG/TAVOR/BAUMER, AJP 11/2011 1431). Dass im weiteren Verlauf lediglich
gefragt wird, ob sie den "anwesenden Herrn A.__ " —und nicht den anwesen-
den Beschuldigten — schon einmal gesehen habe, vermag die bereits geschaffene
Gefahr nicht zu reduzieren, steht doch zu diesem Zeitpunkt fur die Zeugin bereits
fest, dass es sich beim als "Herrn A.___ " bezeichneten Anwesenden um den
Beschuldigten handelt. Folglich ware es durchaus moglich und naheliegend, dass
die Zeugin durch diese etwas unglickliche Befragungsmethode unbewusst hin-

sichtlich der Taterschaft des Beschuldigten beeinflusst wurde.

5.3.3.2.2. Fir einen eher geringen Zuverlassigkeitsgrad der zweiten Tateridentifi-
kation sprechen darUber hinaus die diesbezlglichen Aussagen der Zeugin selbst,
welche durch mehrere Unsicherheitsbekundungen gekennzeichnet sind. So ant-
wortete sie zunachst auf die Frage, ob sie die anwesende Person schon einmal
gesehen habe, dass es "schon ziemlich" hinkommen wirde, wenn sie sich den
Bart wegdenken wirde. Erganzend winschte sie, dass der Beschuldigte aufste-
hen moge (Urk. 11 Nr. 12). Zum einen ist die Wortwahl "schon ziemlich" als Aus-
druck von Unsicherheit zu verstehen. Zum anderen erscheint es nicht ganz ver-
standlich, dass die Zeugin die ldentitat der Taterschaft mit dem Beschuldigten
nicht bereits bei dessen Anblick bestatigen konnte, sondern vorgangig die Statur
des Beschuldigten sehen wollte. Die Zeugin stand bzw. sass dem Tater zum Tat-
zeitpunkt ca. 20 Minuten lang gegenuber und sprach mit diesem. Nicht die Hal-
tung des Taters durfte bei dieser Sachlage ihren Eindruck bzw. Erinnerung ge-
pragt haben, sondern dessen Gesicht. Wahrend dieses zogerliche Aussagever-
halten mit der Vorinstanz aber noch als Zeichen fir ein Bestreben der Zeugin,
gewissenhaft auszusagen, gedeutet werden kann (Urk. 46 S. 9, 11), spricht je-
doch die anhaltende Zurickhaltung sowie die auffallig schwankende und unent-
schlossene Aussageweise im weiteren Verlauf der Einvernahme immer mehr fur

eine mangelhafte innere Uberzeugung beziglich der Taterschaft des Beschuldig-



ten. Auch nachdem der Beschuldigte aufgestanden war, relativierte die Zeugin
namlich ihre Aussage, dass es "... schon absolut" hinkomme (Urk. 11 Nr. 12),
durch die Verwendung der Begriffe "schon" und "hinkommen" und insbesondere
durch die Anbringung des Vorbehaltes: "Ich weiss aber nicht wie er spricht"

(Urk. 11 Nr. 12). Vervollstandigt wird der Eindruck fehlender sicherer Uberzeu-
gung bezlglich der Taterschaft des Beschuldigten schliesslich durch die Anmer-
kung, dass sie der Bart des Beschuldigten ein bisschen irritiere und die darauffol-
gende Bitte, dass der Beschuldigte etwas auf Englisch sagen solle (Urk. 11 Nr. 12
f.). Daraufhin sprach der Beschuldigte wohl in seiner Landessprache mit der Dol-
metscherin (und nicht wie im vorinstanzlichen Urteil vermerkt auf Englisch, Urk.
46 S. 8). Die Zeugin meinte nun, dass es von der Stimmlage "hinkomme", auch
von der Mimik. Das sei er. Nach dieser erstmals entschlossen wirkenden Aussage
fugte sie dann aber wiederum an, dass sie sich schon sehr vertun musse, wenn
er das nicht sein sollte und dass auch die Touristen aus Deutschland allenfalls
den Tater wiedererkennen wirden (Urk. 11 Nr. 13 f.). Bis zuletzt schloss die Zeu-
gin damit eine Verwechslung nicht mit Uberzeugender Entschlossenheit aus. An-
gesichts der mehrmals geausserten Vorbehalte und Unsicherheiten vermag im
Ergebnis auch nicht zu Uberzeugen, dass sie in Bezug auf ihre Sicherheit bezig-
lich der Taterschaft des Beschuldigten einen Prozentsatz von 99 % angab

(Urk. 11 Nr. 16).

5.3.3.3. Der aus erinnerungspsychologischer Sicht bereits erheblich geminderte

Beweiswert der zweiten Tateridentifikation erscheint somit nach Berucksichtigung
der Befragungsmethode und der inhaltlich unsicheren Aussagen der Zeugin noch
geringer. Die bereits bestehenden Zweifel an der Zuverlassigkeit der Tateridentifi-

kation bleiben dadurch bestehen bzw. werden teilweise sogar verstarkt.

5.4. Zusammengefasst kann der Tateridentifikation aufgrund der intransparenten
Vorgehensweise bei der Beweiserhebung und nach inhaltlicher Wirdigung der
Aussagen der Zeugin gesamthaft nur ein geringer Beweiswert zugesprochen
werden. Damit Iasst sich im Ergebnis nicht zweifelsfrei ausschliessen, dass die
Zeugin den Beschuldigten infolge suggestiver Beeinflussung zu Unrecht als Tater

identifizierte. Eine Verwechslung kann trotz Vorliegens gunstiger Wahrneh-



mungsbedingungen nicht ohne Verbleib von unuberwindbaren Zweifeln ausge-

schlossen werden.

6. Dielbrigen zur Verfugung stehenden Beweismittel liefern keine Hinweise,
welche auf die Taterschaft des Beschuldigten deuten. Im Gegenteil sprechen die
in den Passen des Beschuldigten vorhandenen Zollstempel eher dafur (Urk. 16
f.), dass der Beschuldigte nicht der Tater gewesen sein kann. Gemass den im de-
liktsrelevanten Tatzeitraum von August bis September 2014 gemachten Zollstem-
peln im mazedonischen Pass reiste der Beschuldigte am 19. August 2014 mit
dem Auto in den Schengen-Raum einund am 2. September 2014 wieder aus
(Urk. 16 S. 16 und 19). Dass der Beschuldigte anlasslich der Hafteinvernahme
ausfuhrte, dass er im September 2014 in der Schweiz gewesen sei, kann nicht als
Hinweis fUr einen entsprechenden Aufenthalt des Beschuldigten angesehen wer-
den, da er diese Aussage damit verknUpfte, dass er damals am Zoll eine Busse
erhalten habe. Diese Busse wurde ihm aber aktenkundig bereits am 4. Juni 2014
auferlegt (Urk. 15). Aus den Stempeleintragen im serbischen Pass geht hervor,
dass er sich zwischen dem 3. und dem 21. Juni 2014 im Schengen-Raum aufge-
halten hat (Urk. 17 S. 2 f. und 5). Damit kann der Beschuldigte bei der genannten
Aussage anlasslich der Hafteinvernahme nur den Aufenthalt im Juni 2014 ge-
meint haben. Gemass Passeintragen war der Beschuldigte zum Tatzeitpunkt nicht

im Schengen-Raum, also auch nicht in der Schweiz.

7. Im Ergebnis stehen der durch die Zeugin erfolgten unzuverlassigen Tater-
identifikation mit geringem Beweiswert die Aussagen des Beschuldigten entge-
gen, welche durch die Passeintrage gestutzt werden. Somit bestehen uniber-
windbare erhebliche Zweifel im Sinne von Art. 10 Abs. 3 StPO an der Taterschaft
des Beschuldigten. In Nachachtung des Grundsatzes in dubio pro reo ist er des-
halb von Schuld und Strafe freizusprechen.

lll. Kosten- und Entschadigungsfolgen

1. Ausgangsgemass sind die Kosten der Untersuchung und der gerichtlichen

Verfahren gegen den Beschuldigten auf die Gerichtskasse zu nehmen (Art. 426



Abs. 1 und 2 StPO; Art. 428 Abs. 1 StPO). Die vorinstanzliche Kostenfestsetzung

ist zu bestatigen. Die zweitinstanzliche Gerichtsgebuhr fallt ausser Ansatz.

2. Die Verteidigung macht geltend, dass der Beschuldigte bei antragsgemas-
sem Freispruch fir die 66 Tage ungerechtfertigter Untersuchungshaft mit einem
Ansatz von Fr. 200.— pro Tag zu entschadigen sei (Urk. 60 S. 5; Urk. 35 S. 5).

3. Wird die beschuldigte Person freigesprochen, so hat sie u.a. einen Anspruch
auf Genugtuung fur besonders schwere Verletzungen ihrer personlichen Verhalt-
nisse, insbesondere bei Freiheitsentzug (Art. 436 Abs. 1 StPO; Art. 429 Abs. 1
lit. a-c StPO). Nach Art. 429 StPO ist dabei nicht nur eine ungerechtfertigte und
rechtswidrige Haft mit Entschadigung bzw. Genugtuung auszugleichen. Vielmehr
drangt sich die Zusprechung einer Genugtuung auch dann auf, wenn sich die zum
Zeitpunkt ihrer Anordnung rechtmassige amtliche Tatigkeit im Nachhinein als un-
gerechtfertigt herausgestellt (BSK StPO-WEHRENBERG/FRANK, N 26 zu Art. 429).
Die konkrete Festlegung der Genugtuungssumme beruht auf richterlichem Er-
messen. Das Bundesrecht setzt keinen bestimmten Mindestbetrag fest. Im Falle
einer ungerechtfertigten Inhaftierung von kirzerer Dauer erachtet das Bundesge-
richt grundsatzlich eine Genugtuung in der Grossenordnung von Fr. 200.— pro
Tag als angemessen, sofern nicht aussergewdhnliche, besondere Umstande vor-
liegen, die eine hoéhere oder geringere Entschadigung rechtfertigen. In einem
zweiten Schritt sind eben diese Besonderheiten des Einzelfalls zu wardigen, wozu
unter anderem die Schwere des Tatverdachts, die Dauer und die Umstande der
Verhaftung bzw. Beeintrachtigung, die Auswirkungen auf die personliche Situation
des Verhafteten (Verlust der Arbeitsstelle, psychische bzw. physische Probleme
sowie deren Intensitat) und das Bekanntwerden des Verfahrens in einer grésse-
ren Offentlichkeit gehdrt. Das Bundesgericht hat zum einen den Grundsatz fest-
gehalten, dass im Falle einer sehr schwerwiegenden Verdachtigung die pro Haft-
tag auszurichtende Genugtuung entsprechend zu erhdhen ist. Zum anderen geht
es davon aus, dass bei einer Untersuchungshaft von mehreren Monaten Dauer
der Tagessatz in der Regel zu senken ist (vgl. zum Ganzen: Urteile BGer vom
6. August 2015 [6B_506/2015] E. 1.3.1, vom 11. November 2013 [6B_758/2013]
E.1.21, vom 15. Mai 2012 [6B_111/2012] E. 4.2, vom 31. Januar 2011



[6B_574/2010] E. 2.3 und vom 9. September 2003 [8G.122/2002], E. 6.1.5, je mit
Hinweisen; BSK StPO - WEHRENBERG/BERNHARD, Art. 431 N 9 und 11).

3.1. Infolge des zu ergehenden Freispruchs hat sich die anfanglich rechtmassig
angeordnete Untersuchungshaft nachtraglich als ungerechtfertigt herausgestellt,

womit der Beschuldigte grundsatzlich Anspruch auf Genugtuung hat.

3.2. Der Beschuldigte wurde des Diebstahls eines einzigen Ringes verdachtigt,
was keinen allzu schweren Vorwurf darstellt. Die Inhaftierung dauerte Uber zwei
Monate an. Der Beschuldigte fihrte aus, dass er selbststandig erwerbend sei und
sein Geschaft wahrend seiner Abwesenheit von seinem jingeren Sohn weiterge-
fihrt werde (Urk. 10 Nr. 40; Prot. | S. 6). Der Beschuldigte verlor also seine Ein-
kommensquelle nicht. Weitere psychische oder physische, durch die Haft beding-
te Folgeschaden wurden keine geltend gemacht. Im Vergleich zu mdglichen
denkbaren Fallen von ungerechtfertigter Haft erscheint die Schwere der Person-
lichkeitsverletzung noch relativ gering, weshalb sich die Herabsetzung des Aus-
gangsansatzes von Fr. 200.— aufdrangt. An dieser Schlussfolgerung andert auch
die Berucksichtigung der infolge der Inhaftierung vorubergehend erlittenen Ein-
kommenseinbusse nichts. Denn gemass Angaben des Beschuldigten erzielt er
ein monatliches Einkommen von EUR 50 (Urk. 59) bzw. EUR 300 - 350 (Urk. 9
Nr. 8). Dieses Einkommen ist verglichen mit den hiesigen Lebensstandards derart
gering, dass die Festsetzung eines Ansatzes von Fr. 200.— pro Hafttag einer Be-
vorteilung des Beschuldigten verglichen mitin der Schweiz wohnhaften Inhaftier-
ten gleichkommen wirde. Erhdhend ist dahingegen zu bericksichtigen, dass der
Beschuldigte weit weg von seinem Heimatort inhaftiert wurde, so dass er wahrend
der Haftzeit keinerlei Kontakt zu seinen unmittelbaren Familienangehorigen pfle-
gen konnte. Mit der Festsetzung eines Ansatzes von ca. Fr. 100.— pro Tag ware
damit unter Berucksichtigung samtlicher Umstande der dem Beschuldigten durch
die ungerechtfertigte Haft entstandene immaterielle Unbill ausgeglichen. Dem Be-
schuldigten ist somit eine Genugtuung von Fr. 6'600.— aus der Gerichtskasse zu-

zusprechen.



Es wird erkannt:

Der Beschuldigte ist des Diebstahls im Sinne von Art. 139 Ziff. 1 StGB nicht

schuldig und wird freigesprochen.
Die erstinstanzliche Kostenaufstellung (Ziff. 5 und 6) wird bestatigt.

Die zweitinstanzliche Gerichtsgebuhr fallt ausser Ansatz. Die Kosten der

amtlichen Verteidigung betragen Fr. 1'039.20.

Die Kosten der Untersuchung und der beiden gerichtlichen Verfahren,
einschliesslich derjenigen der amtlichen Verteidigung, werden auf die Ge-

richtskasse genommen.

Dem Beschuldigten wird eine Genugtuung von Fr. 6'600.— aus der Gerichts-

kasse zugesprochen.

Schriftliche Eroffnung und Mitteilung in vollstandiger Ausfertigung an

- die amtliche Verteidigung im Doppel fur sich und zuhanden des
Beschuldigten

- die Staatsanwaltschaft Zurich-Sihl
- die Privatklagerschaft

und nach unbenttztem Ablauf der Rechtsmittelfrist bzw. Erledigung allfalli-
ger Rechtsmittel an

- die Vorinstanz
- das Migrationsamt des Kantons Zirich

- die KOST Zurich mit dem Formular "L6schung des DNA-Profils und
Vernichtung des ED-Materials" zwecks Léschung

- die Kantonspolizei Zurich, KIA-ZA, mit separatem Schreiben (§ 54a
Abs. 1 PolG)

- die Koordinationsstelle VOSTRA mit einer Kopie von Urk. 33 zur Ent-
fernung der Daten

Rechtsmittel:
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Gegen diesen Entscheid kann bundesrechtliche Beschwerde in Straf-

sachen erhoben werden.

Die Beschwerde istinnert 30 Tagen, von der Zustellung der vollstandigen,

begrindeten Ausfertigung an gerechnet, bei der Strafrechtlichen Abteilung

des Bundesgerichtes (1000 Lausanne 14) in derin Art. 42 des Bundesge-

richtsgesetzes vorgeschriebenen Weise schriftlich einzureichen.

Die Beschwerdelegitimation und die weiteren Beschwerdevoraussetzungen
richten sich nach den massgeblichen Bestimmungen des Bundesgerichts-
gesetzes.

Obergericht des Kantons Zirich
Il. Strafkammer

Zurich, 11. Januar 2016

Der Prasident: Die Gerichtsschreiberin:

Oberrichter lic. iur. Spiess lic. iur. Karabayir
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