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Die Autoren untersuchen zundchst, ob eine Partei im erst- und zweit-
instanzlichen Gerichtsverfahren einen Verfahrensfehler so friih wie
méglich riigen muss und ob hierfiir im Zivil- und Strafprozess unter-
schiedliche Regeln gelten. In einem zweiten Schritt gehen sie der Fra-
ge nach, ob und unter welchen Umstdnden eine Partei eine formelle
Einwendung erstmals vor Bundesgericht vorbringen kann und worauf
sich die materielle Ausschépfung des Instanzenzugs sowohl im Zivil-
als auch im Strafrecht stiitzt.
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I.  Einleitung

Ist eine Partei im Zivil- oder Strafprozess gehalten, einen
Verfahrensfehler so frith wie moglich geltend zu machen?
Kann sie damit sogar bis zum bundesgerichtlichen Be-
schwerdeverfahren zuwarten? Nach der Rechtsprechung
ist es unzulédssig, formelle Riigen' erst bei ungiinstigem

*  CuristorH Hurniy, PD Dr. iur., Bundesrichter, Préasident der Ersten
zivilrechtlichen Abteilung.

** MARcUS STADLER, Dr. iur., Gerichtsschreiber am Bundesgericht,
Zweite strafrechtliche Abteilung. Die Autoren vertreten hier aus-
schliesslich ihre eigene Meinung, die fiir das Bundesgericht nicht
bindend ist.

! Hier bewusst ausgeklammert werden materielle (Rechts-)Riigen,
obwohl jedenfalls im Privatrecht &hnliche Grundsitze gelten wie
fiir Verfahrensriigen.

Die Ausschopfung von
Verfahrensriigen im Zivil-
und Strafprozess

MARcUS STADLER**

Les auteurs examinent tout d’abord si les parties ont |'obligation d’in-
voquer les vices de procédure le plus tot possible en premiére et en
deuxieme instance et si des regles différentes s’appliquent a ce sujet
en procédure civile et en procédure pénale. Ils s’intéressent ensuite a
la question de savoir si et dans quelles circonstances une partie peut
soulever une exception formelle pour la premiére fois devant le Tribunal
fédéral et sur quels éléments se fonde I'épuisement matériel des voies
de recours, tant en droit civil qu‘en droit pénal.

Verfahrensausgang zu erheben, wenn sie bereits frither
hétten vorgebracht werden kénnen. Begriindet wird dies
gemeinhin mit dem Grundsatz von Treu und Glauben
(und dem Rechtsmissbrauchsverbot). Wird eine formel-
le Einwendung erstmals vor Bundesgericht geltend ge-
macht, fillt der Vorwurf des unzuldssigen Zuriickhaltens
von Verfahrensriigen oft mit der mangelnden materiellen
Ausschopfung des Instanzenzugs zusammen. Im vorlie-
genden Beitrag soll dargestellt werden, wie es sich mit
diesen Rechtsfiguren verhédlt, wenn es um die Berufung
auf formelle Méngel vor der ersten, zweiten oder letzten
Instanz geht.

Il. Berufung auf formelle Mangel
im Zivil- und Strafverfahren

A. Der Satz von Treu und Glauben

1. Gesetzgeberische Entwicklung

Art. 2 ZGB regelt das allgemeine Gebot des Handelns
nach Treu und Glauben (Abs. 1) und das Verbot des
Rechtsmissbrauchs (Abs. 2). Obwohl ihm Eugen Huber
bereits in den Erlduterungen zum Vorentwurf des Zivil-
gesetzbuches «zahlreiche Anwendungen [...] auch in
anderen Rechtsgebieten» voraussagte,’> lehnte das Bun-
desgericht in BGE 40 III 160 E. 4 eine Anwendung des
Grundsatzes von Treu und Glauben im Prozess- und
Zwangsvollstreckungsrecht zunéchst ab. In BGE 83 11 345

2 Markus ReBer/CHristorH HUrNI, Berner Kommentar zum schwei-
zerischen Privatrecht, Materialien zum Zivilgesetzbuch, Band II,
Die Erlduterungen von Eugen Huber, Text des Vorentwurfs von
1900, Bern 2007, N 70.
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E. 2 erkannte das Bundesgericht den Grundsatz von Treu
und Glauben dann aber als «schon lidngst vor Erlass des
schweizerischen ZGB als Bestandteil der allgemeinen
Rechtslehre» anerkanntes Prinzip. Art.2 ZGB enthal-
te «eine zu den einzelnen Rechtsnormen hinzutretende
allgemeine Regel, wie sie auch ausserhalb des eidge-
ndssischen Zivilrechts, z.B. im kantonalen Prozessrecht,
nach Gesetz oder Gewohnheitsrecht (Gerichtsgebrauch)
gilt und in Anlehnung an jene eidgendssische Vorschrift
weiter ausgebaut werden darfy».® Seit diesem Entscheid
bezeichnet das Bundesgericht das Prinzip von Treu und
Glauben konstant als «allgemeinen Grundsatz [...], der
auch im Prozessrecht gilt».*

Einen weiteren Meilenstein auf dem Weg zur Aner-
kennung von Treu und Glauben als ein die ganze schwei-
zerische Rechtsordnung beherrschendes Prinzip bildete
das Inkrafttreten der totalrevidierten Bundesverfassung
vom 18. April 1999. Art. 5 Abs. 3 BV verpflichtet sowohl
staatliche Organe wie auch Private zum Handeln nach
Treu und Glauben. Art. 9 BV verankert das Prinzip zudem
als eigenstindiges Grundrecht, das dem Rechtsunterwor-
fenen einen justiziablen verfassungsrechtlichen Anspruch
gibt, von Behorden nach Treu und Glauben behandelt zu
werden.

2. Umsetzung in der ZPO

Fiir den Zivilprozess hat der Gesetzgeber den Grundsatz
von Art. 2 ZGB schliesslich in Art. 52 ZPO einfachrecht-
lich abgebildet. Danach haben «alle am Verfahren betei-
ligten Personen [...] nach Treu und Glauben zu handeln».
Anders als in Art. 2 Abs. 2 ZGB wird das Rechtsmiss-
brauchsverbot in Art. 52 ZPO zwar nicht ausdriicklich
genannt, was aber nichts an dessen Geltung auch im Zi-
vilprozess éndert, weil rechtsmissbrauchliches Verhalten
immer auch treuwidrig ist.> Auch das Bundesgericht be-
zeichnet den Rechtsmissbrauch als «Teil des Grundsatzes
von Treu und Glaubeny.®

Das Gebot des Handelns nach Treu und Glauben hélt
die Prozessakteure zu loyalem und korrektem Verhalten
und gegenseitiger Riicksichtnahme im Verfahren an. Wer

3 Regeste zu BGE 83 1I 345.

4 BGEB84156E. 4c;sodann 9611 161 E. 4b; 10511 149 E. 2 f.; 107 Ia
206 E.3; 111 I1 62 E. 3; 123 11 220 E. 4d; 128 111 201 E. 1¢; 1321
249 E. 5 f. Vgl. auch BGE 101 Ia 39 E. 3, wonach «in den letzten
Jahrzehnten in vermehrtem Masse bewéhrte zivilrechtliche Institu-
tionen ins Offentliche Recht iibernommen» wurden.

5 CuristorH Hurnt, Berner Kommentar zum schweizerischen Privat-
recht, Schweizerische Zivilprozessordnung, Band I, Art. 1-149
ZPO, Bern 2012 (zit. BK-Hurni), Art. 52 ZPO N 10.

¢ BGE1101b332E. 3a.

am Rechtsverkehr und damit auch an dessen Durchset-
zungsstadium im Zivilprozess teilnimmt, von dem darf
und muss erwartet werden, dass er sich wie ein als red-
lich und verniinftig vorausgesetzter Dritter verhilt.” Das
Treuegebot verlangt namentlich, dass ein Verfahrensak-
teur dem (berechtigten) Vertrauen, das er bei einem am
Prozessrechtsverhéltnis Beteiligten erweckt hat, ent-
sprechen muss.® Aus Treu und Glauben folgt weiter eine
Wahrheitspflicht der Parteien im Sinne einer Pflicht zur
subjektiven Wahrhaftigkeit. Den Parteien ist es untersagt,
bewusst unwahre Tatsachenbehauptungen aufzustellen
und wahre Tatsachen wissentlich zu bestreiten, was sich
bereits aus der beweisrechtlichen Mitwirkungspflicht ge-
maéss Art. 160 Abs. 1 lit. a ZPO ergibt.” Art. 52 ZPO rich-
tet sich vor allem an die Parteien und regelt deren Verhal-
ten untereinander wie auch gegeniiber dem Gericht; dies
unterscheidet die Norm namentlich vom Grundrecht des
Art. 9 BV, welches nur die Behorden auf ein Verhalten
nach Treu und Glauben verpflichtet.!

3. Umsetzung in der StPO

Auch in der StPO findet sich das Prinzip von Treu und
Glauben wieder. Allerdings verpflichtet die Grundsatz-
norm von Art. 3 StPO'" nach ihrem unzweideutigen Wort-
laut einzig die Strafbehdrden zur Beachtung des Grund-
satzes von Treu und Glauben sowie des Verbots des
Rechtsmissbrauchs'? (Abs. 2 lit. a und b). Unbesehen da-
von gehen das Bundesgericht'® als auch ein Teil der Lite-

7 Statt vieler: BK-Hurni (FN 5), Art. 52 ZPO N 11. Zum Ganzen be-
reits MAX GULDENER, Treu und Glauben im Zivilprozess, SJZ
1942/43, 389 ff. («Wenn schon bei der Ausiibung der Privatrechte
nach Treu und Glauben zu verfahren ist, so kann es nicht erlaubt
sein, bei der Geltendmachung oder Abwehr solcher Rechte im Pro-
zess sich einer Taktik zu bedienen, die mit diesem Grundsatz im
Widerspruch steht»).

8 BK-Hurni (FN 5), Art. 52 ZPO N 13 ff.

®  Statt vieler: BK-Hurni (FN 5), Art. 52 ZPO N 28 ff. m.w.H.

10 BK-Hurni (FN 5), Art. 52 ZPO N 16.

Vgl. die Marginalie «Achtung der Menschenwiirde und Fairness-

geboty», deren Gehalt sich ohnehin nur an den Staat richtet, dazu

MaRrcus STADLER, Verwirkung wegen Treu und Glauben?, Diss. Lu-

zern 2022, 256 ff., ferner 309 ff.

12 Der Rechtsmissbrauch wird in der StPO nur vereinzelt erwéhnt: In
Art. 102 Abs. 1 (Massnahmen zur Verhinderung von «Missbrauchen»
bei Akteneinsichtsbegehren), Art. 108 Abs. 1 lit. a (Einschrinkun-
gen des rechtlichen Gehors bei Verdacht auf «Missbrauch» von
Parteirechten), Art. 235 Abs. 4 (Einschrdnkungen des freien Ver-
kehrs mit der Verteidigung in Haft bei Verdacht auf «Missbrauch»)
sowie Art. 388 Abs. 2 lit. ¢ (Nichteintreten auf «rechtsmissbrauch-
liche» Rechtsmittel).

3 BGE 148 IV 362 E. 1.10.3; 143 IV 397 E. 3.4.2; s.a. bereits BGE
131T185E.3.2.4; 138197 E. 4.1.5.
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ratur'* — unter Berufung auf Art. 5 Abs. 3 BV, mitunter
auch Art. 2 ZGB — davon aus, dass neben den Strafbehor-
den insbesondere auch die beschuldigte Person verpflich-
tet sei, nach Massgabe von Treu und Glauben zu handeln.
Diese Auffassung wird im Schrifttum vereinzelt kritisiert,
zumal sich die Grundsétze und die Struktur des Strafver-
fahrens klar vom Zivilprozess unterscheiden. Wie es sich
mit der allgemeinen Anwendbarkeit des Prinzips von Treu
und Glauben im Strafverfahren verhélt, ist hier nicht zu
vertiefen.'’ Nachfolgende Diskussion beschrénkt sich auf
die Frage, ob die beschuldigte Person unter dem Aspekt
von Treu und Glauben gehalten sein soll, formelle Riigen
so friih wie mdglich oder zumindest bis zu einem be-
stimmten Zeitpunkt'® im Verfahren vorzubringen.

B. Verwirkung von Verfahrensriigen
im erstinstanzlichen Verfahren

1. Im Zivilprozess

Unter dem Gesichtspunkt des Rechtsmissbrauchs tradi-
tionellerweise verpont ist das widerspriichliche Handeln
im Prozess (venire contra factum proprium). Die Parteien
und das Gericht haben sich im Prozessverlauf kohérent
zu verhalten. Ein Anwendungsfall dieser Fallgruppe des
Rechtsmissbrauchsverbots ist — jedenfalls im Zivilver-
fahren — das bewusst verspitete Erheben formeller Rii-
gen, d.h. die Behauptung, dass sich im Prozess ein Ver-
fahrensfehler ereignet hat.!” Bereits GULDENER erblickte
eine Verletzung von Treu und Glauben darin, wenn eine
Partei «in Kenntnis eines prozessualen Mangels, statt die-
sen zu riigen, weiterprozessierty. Sie begriinde damit «die
Erwartung, dass sie mit dem eingeschlagenen Verfahren

Statt vieler: DANIEL JosiTscH/NIkLAUS Scamip, Handbuch des schwei-
zerischen Strafprozessrechts, 4. A., Ziirich 2023, N 93; CR CPP-
HoOTTELIER, Art. 3 N 18 ff., in: Yvan Jeanneret/André Kuhn/Camille
Perrier Depeursinge (Hrsg.), Commentaire Romand, Code de pro-
cédure pénale suisse, 2. A., Basel 2019.

5 Grundlegend krit. StapLer (FN 11), 180 ff., 229 ff.; vgl. auch
ChristorH REUT/THOMAS HELD, Von Treu und Glauben im Strafver-
fahren, in: Konrad Jeker/Thomas Held/Yvan Jeanneret (Hrsg.),
Strafprozessrecht, 10 Jahre Schweizerische StPO, Ziirich 2002,
377 ft., 387 ff.; BSK StPO-GeTH/REIMANN, Art. 3 N 62 ff., in: Mar-
cel Alexander Niggli/Marianne Heer/Hans Wiprachtiger (Hrsg.),
Strafprozessordnung, Basler Kommentar, 3. A., Basel 2023 (zit.
BSK StPO-Verfasser).

16 Siehe BGE 143 1V 397 E. 3.4.2, wonach sich in Widerspruch zu
seinem eigenen Verhalten setze, wer sich gegen Verfahrenshand-
lungen der Behorden wendet, gegen welche er weder im Untersu-
chungs- noch im erstinstanzlichen Gerichtsverfahren opponiert hat;
s.a. bereits BGE 1251 127 E. 6¢/bb; anders wiederum BGE 130 IV
72E.2.2.

17 Statt vieler: BK-Hurni (FN 5), Art. 52 ZPO N 59.

einverstanden sei».!'® Nach konstanter Rechtsprechung ist
es widerspriichlich, wenn formelle Riigen, die in einem
fritheren Prozessstadium hitten geltend gemacht werden
konnen, erst spéter bei einem ungiinstigen Ausgang des
Verfahrens vorgetragen werden;!® es ist namentlich treu-
widrig, Riigegriinde gleichsam in Reserve zu halten, um
diese bei ungiinstigem Prozessverlauf und voraussehba-
rem Prozessverlust nachzuschieben.”® Die entsprechen-
de Riige verwirkt, womit die Behauptung, es hitten sich
formelle Méngel ereignet, nicht mehr gehort wird.?! Al-
lerdings darf eine geméss dem Prozessrecht bestehende
Moglichkeit, Angriffs- und Verteidigungsmittel erst spét
in den Prozess einzubringen, genutzt werden, ohne dass
der betreffenden Partei direkt Rechtsmissbrauch unter-
stellt werden diirfte.

2. Im Strafprozess

Grundlegend anders verhélt es sich im Strafverfahren,
in dem sich nicht zwei gleichgestellte «Parteien» gegen-
iberstehen.”® Die Strafbehorden sind verpflichtet, das
Strafverfahren einzuleiten und — nur in den vom Gesetz
vorgesehenen Formen — durchzufithren und abzuschlie-
ssen (Art. 2 und Art. 7 StPO). Zudem haben sie die fiir
die Beurteilung der Straftat bedeutsamen Tatsachen von
Amtes wegen, d.h. unabhéngig von allfilligen Parteibe-
gehren, abzukldren (Art. 6 StPO), wihrend die beschul-
digte Person gesetzlich vorgesehene Zwangsmassnahmen
zu dulden hat (vgl. Art. 196 ff. StPO). Deren Schuld zu
beweisen, ist Sache des Staates. Die beschuldigte Person
gilt als unschuldig, solange sie nicht rechtskriftig verur-
teilt worden ist (vgl. Art. 10 StPO). Sie muss sich nicht
selbst belasten, hat also nicht aktiv an ihrer eigenen Uber-
fiihrung mitzuwirken (Art. 113 Abs. 1 StPO). Will sie
ihre Verteidigungsrechte ausiiben, muss ihr das frei von
Zwang moglich sein.?*

Aus dieser Konzeption folgt, dass die beschuldig-
te Person weder iiber den strittigen Anspruch noch iiber

18 Vgl. GuLpener (FN 7), 395 und 405 ff.

 BGE 141 1I1210E. 5.2; 135111 334 E. 2.2.

2 BGE 136 II1 605 E. 3.2.2; 129 111 445 E. 3.1; 126 111 249 E. 3c.

21 BK-Hurni (FN 5), Art. 52 ZPO N 60.

22 THOMAS SUTTER-SoMM/CoRDULA LOTSCHER, Schweizerisches Zivil-
prozessrecht, 4. A., Ziirich 2025, N 304.

2 Die Staatsanwaltschaft leitet die Untersuchung (Art. 61 lit. a StPO);
erst im gerichtlichen Verfahren wird sie zur «Partei» (Art. 104
Abs. 1 lit. ¢ StPO). Krit. zum Ganzen Lorenz GarLanp, Waffen-
gleichheit im Vorverfahren, Diss. Ziirich 2019, 141 ff.

2 S.a. SK StPO-LIEBER, Art. 113 N 12, in: Andreas Donatsch/Viktor
Lieber/Sarah Summers/Wolfgang Wohlers (Hrsg.), Kommentar zur
Schweizerischen Strafprozessordnung StPO, 3.A., Ziirich 2020
(zit. SK StPO-Verfasser).
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die Formlichkeiten des Verfahrens disponiert.® Sie ver-
fiigt auch nicht iiber eine im Verhiltnis zum staatlichen
«Verfahrensbeteiligten» gleichwertige Moglichkeit, auf
das Prozessthema einzuwirken.?® Gleichzeitig ist die be-
schuldigte Person nicht zum Gestdndnis oder sonst wie
zur Forderung der Rechts- bzw. « Wahrheitsfindung» ge-
zwungen.”’ Eine Konzentration des Verfahrens, wie sie
der Zivilprozess namentlich in Art. 229 ZPO kennt, sicht
die StPO denn auch nicht vor. Von der beschuldigten
Person kann mithin keine «loyale» Kooperation mit den
Strafbehorden zur Erreichung eines gemeinsam erstrebten
Ziels verlangt werden.”® Legt man dieser Betrachtung das
aus Treu und Glauben abgeleitete Vertrauensprinzip zu
Grunde, konnen und diirfen sich die Strafbehorden nicht
(in gleichem Umfang) auf das Verhalten der beschuldig-
ten Person verlassen: Beanstandet die beschuldigte Per-
son einen formellen Mangel — aus welchem Grund auch
immer — nicht, verdiente die «Erwartung» der Strafbe-
horde, die beschuldigte Person wiirde fortan keine Ver-
fahrensriige erheben, keinen Schutz.?’ Im Ubrigen kann
der das Verfahren und seine Regeln verantwortende Staat
kaum ein (Erfiillungs-)Interesse an einem «obliegenheits-
gemdssen» Verhalten der beschuldigten Person haben,
wenn es letztlich um die Justizformigkeit des Verfahrens
geht.** Da die beschuldigte Person diesbeziiglich gar kein
«factum proprium» zu schaffen im Stande ist, befindet sie
sich auch nicht im Widerspruch zu einer selber gesetzten
Tatsache, wenn sie (spéter) auf die Einhaltung der Verfah-
rensvorschriften pocht.?! Tut sie dies in der Untersuchung
oder danach im Hauptverfahren, macht sie vielmehr von
ihren Parteirechten Gebrauch, so etwa, wenn sie «erst»
vor Abschluss des erstinstanzlichen Beweisverfahrens

»  Hans-HemricH JescHECK, Die Verwirkung der Verfahrensriige im
Strafprozess, JZ 1952, 400 ff.; Benno GEeBIsTORF, Die luzernische
Kassationsbeschwerde in Strafsachen, Diss. Freiburg 1970, 62 f.;
s.a. REuT/HELD (FN 15), 393.

% Grundlegend GarLanp (FN 23), 151 ff.

27 Zum Recht zur Liige etwa Marc THomMEN, Darf der Beschuldigte

im Strafverfahren liigen?, sui generis 2018, 313 ff.

GEerRHARD HERDEGEN, Das Beweisantragsrecht, Zum Rechtsmiss-

brauch — Teil III, NStZ 2000, 1 ff., 3 ff.; s.a. GUNTHER ARrzT, Grund-

rechtsverwirkung im Strafverfahren, in: Jiirg-Beat Ackermann/An-
dreas Donatsch/Jorg Rehberg (Hrsg.), Wirtschaft und Strafrecht,

Festschrift fiir Niklaus Schmid zum 65. Geburtstag, Ziirich 2001,

633 ff., 634.

Zum Ganzen, auch zum absurden Vorwurf der «Untreue»: STADLER

(FN 11), 290 ff.

% RENE BORNER, Legitimation durch Strafverfahren, Die normative
Kraft des Misstrauens, Habil. Potsdam 2014, 343 ff.

31 Vgl. StapLer (FN 11), 306 ff. m.w.H. Anders — soweit zulédssig —
bei der freiwilligen Rechtsaufgabe durch Verzicht, eingehend dazu
StabLer (FN 11), 21 ff.; vgl. auch BGer, 7B 253/2022, 8.2.2024,
E.2.3.5.

28

29

entsprechende Beweis- (Art. 345 StPO) oder Verfahrens-
antrage (vgl. Art. 339 Abs. 4 StPO?*?) stellt. Verfahrensrii-
gen miissen selbst im Rahmen des Parteivortrages noch
zuldssig sein, hat doch das Gericht nach Abschluss der
Parteiverhandlungen die Beweise zu ergidnzen und die
Parteiverhandlungen wieder aufzunehmen, wenn sich der
Fall noch nicht als spruchreif erweist (vgl. Art. 349 StPO).
Der Zeitpunkt, bis wann die beschuldigte Person einen
formellen Mangel zu riigen hat, kann sich mithin nur aus
einer Priklusionsvorschrift in der StPO* ergeben;* hat
die beschuldigte Person im erstinstanzlichen Verfahren
einen Verfahrensfehler nicht geriigt, kann sie dies ohne
Weiteres vor der Rechtsmittelinstanz nachholen.

C. Verwirkung von Verfahrensriigen
im Rechtsmittelverfahren

1. Im Zivilprozess

Wird ein Verfahrensfehler, etwa eine Gehorsverletzung,
im erstinstanzlichen Verfahren rechtzeitig geriigt, sorgt im
Idealfall das erstinstanzliche Gericht fiir seine Ausbesse-
rung, indem es beispielsweise die Gewdhrung des recht-
lichen Gehors nachholt. Tut es das nicht oder nicht mehr
richtig, wird der erstinstanzlich geriigte Verfahrensfehler
erst im Rechtsmittelverfahren relevant. Im Zivilprozess
kann ein erstinstanzlicher Verfahrensfehler als unrichtige
Rechtsanwendung sowohl mit Berufung als auch mit Be-
schwerde geriigt werden (Art. 310 lit. a bzw. Art. 320 lit. a
ZPO). Ist die Riige erstinstanzlich gehorig erhoben wor-
den, muss sie im Rahmen der Rechtsmittelbegriindung
nach Art.311 Abs. 1 bzw. Art. 321 Abs. 1 ZPO zudem
wiederholt werden, priift das kantonale Rechtsmittelge-
richt — abgesehen von offensichtlichen Méngeln — doch
grundsétzlich nur die bei ihm erhobenen Riigen.** Das Be-
rufungs- als auch das Beschwerdeverfahren ist als eigen-
stindiges Verfahren ausgestaltet; es dient nicht der Ver-
vollstdndigung oder Wiederholung des vorinstanzlichen
Verfahrens, sondern der Uberpriifung und Korrektur des
erstinstanzlichen Entscheids im Lichte konkret dagegen

32 Vgl. zum Ganzen SK StPO-FinGerHUTH/GUT (FN 24), Art. 339 N 20 f.

3 Siehe Art. 41 und Art. 58 Abs. 1.

**  StapLER (FN 11), passim; vgl. auch Reut/HELD (FN 15), 390 ff.

3 BGE 147 111 176 E. 4.2.1; 142 1II 413 E. 2.2.4; CuristorH HURNI,
Zum Rechtsmittelgegenstand im Schweizerischen Zivilprozess-
recht, Habil. Luzern 2018, N 245 ff.; s.a. KaturiN KLETT, Rechts-
mittelbegriindung als Basis und Grenze der funktionellen Zustén-
digkeit, in: Roland Fankhauser/Corinne Widmer Liichinger/Rafael
Klingler/Benedikt Seiler (Hrsg.), Das Zivilrecht und seine Durch-
setzung, Festschrift fiir Professor Thomas Sutter-Somm, Ziirich
2016, 333 ff., 341.
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vorgebrachter Beanstandungen.®* Die Begriindung muss
hinreichend explizit sein.’” Insbesondere ist das Beru-
fungsverfahren auch nicht dazu bestimmt, den Prozess-
parteien Gelegenheit zu verschaffen, ihre Versdumnisse
im erstinstanzlichen Verfahren nachzuholen. Die Parteien
sind gehalten, die Tatsachen vom ersten erstinstanzlichen
Schriftenwechsel an zu behaupten und hinreichend detail-
liert darzulegen, um den Streitgegenstand zu umreissen,
eine gewisse Transparenz zu schaffen und insbesonde-
re dem Prozessgegner die gehorige Bestreitung der be-
haupteten Tatsachen zu ermdglichen.®® Fiir einen zweit-
instanzlichen Verfahrensfehler gilt nichts anderes als im
erstinstanzlichen Verfahren: Wird er nicht so frith wie
moglich, d.h. soweit mdglich noch im kantonalen Rechts-
mittelprozess, beanstandet, verwirkt die entsprechende
Riige nach Art. 52 ZPO.

2. Im Strafprozess

Wiederum anders als im Zivilverfahren gelten im Straf-
prozess auch im Rechtsmittelverfahren der Grundsatz der
«materiellen Wahrheit» und das strenge Legalitétsprin-
zip.** Innerhalb des Streitgegenstands ist die Rechtsmit-
telinstanz bei ihrem Entscheid weder an die Begriindun-
gen noch an die Antrdge der Parteien gebunden (Art. 391
Abs. 1 StPO), wobei Art. 404 Abs. 1 StPO fiir das Beru-
fungsverfahren einschrinkend festhdlt, dass das Beru-
fungsgericht das erstinstanzliche Urteil grundsétzlich nur
in den angefochtenen Punkten iiberpriifi. Die StPO raumt
der Rechtsmittelinstanz im Umfang der Anfechtung eine
uneingeschriankte Priifungsbefugnis ein (vgl. Art. 393
Abs. 2 bzw. Art. 398 Abs. 2 und 3). Das Berufungsverfah-
ren stellt aber keine Wiederholung des erstinstanzlichen
Verfahrens dar und das Berufungsgericht ist auch keine
«zweite Erstinstanz»; vielmehr kniipft das Berufungs-
verfahren an das erstinstanzliche Verfahren an und baut
darauf auf*® Entsprechend regelt Art. 389 Abs. 1 StPO,
dass das Rechtsmittelverfahren auf den Beweisen beruht,
die im erstinstanzlichen Hauptverfahren erhoben worden
sind. Immerhin sind erforderliche Beweisergdnzungen
und -erhebungen im Sinne von Art. 389 Abs. 2 und 3 StPO

% BGE 142 1I1413 E. 2.2.2; BGer, 5D _146/2017,17.11.2017,E. 3.3.2.

7 BGE 138 1II 374 E. 4.3.1 m.w.H.; BGer, 5D 65/2014, 9.9.2014,
E.5.4.1.

3 BGer, 5A_629/2015, 27.3.2017, E. 9.3.2. Im Berufungsverfahren
sind Noven denn auch nur beschrénkt zuldssig (Art. 317 ZPO), im
Beschwerdeverfahren grundsétzlich ausgeschlossen (Art. 326 ZPO).

3 Botschaft vom 21. Dezember 2005 zur Vereinheitlichung des Straf-
prozessrechts, BB1 2006 1085 ff., 1311. Davon unberiihrt sind Ver-
zicht und Riickzug eines Rechtsmittels (Art. 386 StPO).

4 BGer, 7B_15/2021,7B_16/2021, 19.9.2023, E. 4.2.2 m.H.

von Amtes wegen vorzunehmen. Die beschuldigte Person
kann sowohl im Beschwerde- als auch im Berufungsver-
fahren neue Beweisantrige stellen (Art. 385 Abs. 1 lit. c,
Art. 389 Abs. 3, Art. 399 Abs. 3 lit. ¢ StPO). Im miindli-
chen Berufungsverfahren konnen Beweis- und Verfah-
rensantrage*' — wie im erstinstanzlichen Verfahren — bis
zum Abschluss des Beweisverfahrens gestellt werden
(Art. 405 Abs. 1 1.V.m. Art. 345 und Art. 339 Abs. 4 StPO).
In Anwendung von Art. 379 StPO i.V.m. Art. 349 und
Art. 389 Abs. 2 und 3 StPO muss es dem Berufungsge-
richt selbst nach Abschluss der Parteiverhandlungen noch
moglich sein, Beweisergdnzungen vorzunehmen. Mithin
miissen auch im Berufungsverfahren formelle Riigen im
Parteivortrag noch vorgebracht werden konnen, zumal
die Begriindung der Berufungsantrige grundsétzlich erst
zu diesem Zeitpunkt erfolgt (dazu sogleich).* Nach dem
Gesagten lassen sich im Rechtsmittelverfahren allein un-
ter Heranziehung des Grundsatzes von Treu und Glauben
fiir die beschuldigte Person keine Obliegenheiten im Hin-
blick auf die Riige von Verfahrensverstdssen herleiten.
Allerdings wird im strafprozessualen Rechtsmittel-
verfahren die Offizialmaxime (auch) insofern relativiert,
als Art. 385 Abs. 1 StPO in allgemeiner Weise fiir alle
Rechtsmittel eine Begrindungspflicht festlegt.* Ergreift
namentlich die beschuldigte Person ein Rechtsmittel, hat
sie nach dieser Bestimmung genau anzugeben, welche
Punkte des Entscheids sie anficht, welche Griinde einen
anderen Entscheid nahelegen sowie welche Beweismittel
sie anruft. Art. 385 Abs. 1 StPO ist in erster Linie fiir die
Beschwerde von Bedeutung (s.a. Art. 396 Abs. 1 StPO):
Die Beschwerdebegriindung hat sich — zumindest in mi-
nimaler Form — mit den Erwdgungen des angefochtenen
Entscheids bzw. der angefochtenen hoheitlichen Verfah-
renshandlung auseinanderzusetzen, wobei die Griinde,
welche einen anderen Entscheid nahelegen, sich aus der
Beschwerdeschrift selbst ergeben miissen.* Fiir die Be-
rufung gilt im Speziellen, dass die beschuldigte Person
in ihrer Berufungserkldrung anzugeben hat, ob sie das
erstinstanzliche Urteil vollumfénglich oder nur in Teilen
anficht und welche Abédnderungen des Urteils sie ver-
langt. Ficht sie nur Teile des Urteils an, hat sie verbind-

41 Anders der Berufungsantrag: Der Gegenstand der Berufung wird
mit der Berufungserklarung fixiert; eine spétere Ausdehnung der
Berufung ist ausgeschlossen, nicht aber eine (weitere) Beschrin-
kung, vgl. BGer, 6B_1320/2020, 12.1.2022, E. 2.2, nicht publ. in:
BGE 148 1V 22.

2 Anders BGE 143 IV 214 E. 5.4, wonach Beweisantrége, die erst im
Rahmen des Parteivortrags vorgebracht werden, als verspétet gelten.

4 BSK StPO-BAHLER (FN 15), Art. 385 N 1; SK StPO-LieBer (FN 24),
Art. 385N 1.

4 BSK StPO-Gumon (FN 15), Art. 396 N 9b ff. m.w.H.
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lich anzugeben, auf welche Teile sich die Berufung be-
schrinkt (Art. 399 Abs. 3 lit. a—b und Abs. 4 StPO). Die
Berufungserkldrung muss nicht begriindet werden. Die
Begriindung der Berufung (oder eine allfdllige Prézisie-
rung) erfolgt aber spéter an der miindlichen Berufungs-
verhandlung im Parteivortrag (vgl. Art. 405 Abs. 1 i.V.m.
Art. 346 StPO).* Wird das Verfahren schriftlich durch-
gefiihrt, stellt die schriftliche Begriindung der Berufung
gemiss Art. 406 Abs. 3 StPO ein Giiltigkeitserfordernis
dar.* Damit gilt sowohl im Beschwerde- wie auch im Be-
rufungsverfahren ein — abgeschwichtes*” — Riigeprinzip,*
wenn auch im Rechtsmittelverfahren das Ziel eine sach-
lich und rechtlich moglichst «richtige» Entscheidung sein
soll.¥ Ginge es namentlich im Berufungsverfahren um
eine blosse Fortsetzung des erstinstanzlichen Verfahrens,
so wire die Regelung der Riigegriinde in Art. 398 Abs. 3
StPO iiberfliissig.”® Die StPO sieht denn auch vor, dass das
Rechtsmittelgericht fiir die tatsdchliche und die rechtliche
Wiirdigung des angeklagten Sachverhalts auf die Begriin-
dung der Vorinstanz verweisen kann (Art. 82 Abs. 4), was
in erster Linie bei nicht strittigen Sachverhalten und abs-
trakten Rechtsausfithrungen sinnvoll erscheint.”!

4 Vgl. auch BGer, 6B_1227/2023, 10.1.2024 E. 2.2 m.H.; BSK StPO-
BAHLER (FN 15), Art. 385 N 4 und Art. 399 N 8.
4 BGer, 6B_522/2025,28.8.2025, E. 2 m.H.
47 Vgl. bereits Art. 391 Abs. 1 und Art. 398 Abs. 2 StPO; s.a. Art. 404
Abs. 2 StPO.
4 S.a. NikLaUus OBERHOLZER, Grundziige des Strafprozessrechts, 4. A.,
Bern 2020, N 2062 («[sehr] beschrinktes Riigeprinzip»); LEONARD
Lavanchy-Prack/PascaL HacHeM, Das Riigeprinzip in der zweiten
Instanz und vor Bundesgericht, in: Cinzia Catelli/Predrag Sunaric
(Hrsg.), Rechtsmittelverfahren — Tiicken und Stolpersteine in der
Praxis, Tagungsband zum Bér & Karrer ZPO-Forum vom 7. Sep-
tember 2022, 1 ff., 13; ferner LUCREZIA GLANZMANN-TARNUTZER, Das
Riigeprinzip im Zivil-, Straf- und Verwaltungsprozess am Beispiel
des Kantons Luzern, AJP 2007, 839 ff., 843 ff.; a.M. in Bezug auf
das Berufungsverfahren GunHILD GobpENzI, «Second opinion»?,
ZStrR 2018, 1 ff., 19 ff., immerhin betonend, dass der Grundsatz
der Rechtsanwendung von Amtes wegen und die Untersuchungs-
maxime einem Riigeprinzip nicht von vornherein entgegenstehen
wiirden; gegen eine («eigentliche») «Riigepflicht» BSK StPO-BAHLER
(FN 15), Art. 389 N 1 Fn 9; SK StPO-ZivmERLIN (FN 24), Art. 398
N 16; ANDREAS DONATSCH/SARAH SUMMERS/WOLFGANG WOHLERS, Straf-
prozessrecht, 3. A., Ziirich 2023, 449.
DAaNIEL JosiTscH/NIKLAUS ScHMID, Schweizerische Strafprozessord-
nung, Praxiskommentar, 4. A., Ziirich 2023, Art. 391 N 1; BSK StPO-
KELLER (FN 15), Art. 391 N 1.
30 Vgl. auch Hurnt (FN 35), N 250; Keert (FN 35), 337 ff.
51 BSK StPO-Stonner (FN 15), Art. 82 N 13.
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lll. Berufung auf formelle Mangel
vor Bundesgericht

A.  Zur Ausschopfung des Instanzenzugs

Bundesgerichtliche Beschwerden in Zivil- oder Strafsa-
chen koénnen nur erhoben werden, wenn der vorinstanz-
liche®? Instanzenzug formell durchlaufen wurde. Als Vor-
instanzen kommen letztinstanzliche kantonale Gerichte,
das Bundesverwaltungs- sowie das Bundespatentgericht
(Art. 75 Abs. 1 BGG) bzw. letztinstanzliche kantonale
Gerichte sowie die Beschwerde- und Berufungskammer
des Bundesstrafgerichts (Art. 80 Abs. 1 BGG) infrage.
Nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung v.a. im Zivil-,
aber auch Strafrecht muss der Instanzenzug ebenso ma-
teriell ausgeschopft worden sein, damit sich das Bundes-
gericht mit einer Riige befasst. Demzufolge miissen die
vor Bundesgericht vorgebrachten (Verfahrens-)Riigen —
soweit moglich — bereits im vorinstanzlichen Rechtsmit-
telverfahren nach der ZPO oder StPO geltend gemacht
worden sein.® Die beschwerdefithrende Partei darf die
ihr bekannten (verfahrens-)rechtserheblichen Einwénde
der Vorinstanz nicht vorenthalten, um sie erst nach ei-
nem ungiinstigen Entscheid im bundesgerichtlichen Be-
schwerdeverfahren zu erheben.* Nur im vorinstanzlichen
Entscheid bereits Behandeltes kann — vorbehiltlich einer
Gehorsverletzung — Gegenstand des bundesgerichtlichen
Verfahrens sein.® Begriindet wurde und wird der Grund-
satz der materiellen Ausschopfung des Instanzenzugs bis-

2 Die Begrifflichkeit «Ausschopfung des kantonalen Instanzenzugs»
ist historisch gewachsen und zumindest fiir das Strafverfahren tiber-
holt (vgl. Art. 22 ff. StPO), weshalb vorliegend vom «vorinstanz-
lichen Instanzenzugy die Rede ist.

3 Kann ein erstinstanzlicher Entscheid (nur und) direkt beim Bundes-
gericht angefochten werden (vgl. Art. 75 Abs. 2 und Art. 80 Abs. 2
BGQG), findet der Grundsatz der materiellen Ausschopfung des Ins-
tanzenzugs keine Anwendung, s.a. DANIEL BRUGGER, Blog #10: Ma-
terielle Ausschopfung des Instanzenzugs bei einer (einzigen) kan-
tonalen Instanz?, beschwerdeansbundesgericht.ch, 23.11.2023.

3 BGE 146 111 203 E. 3.3.4; 145 111 42 E. 2.2.2; 143 TI1 290 E. 1.1
bzw. 135191 E. 2.1; BGer, 7B _792/2023, 16.12.2024, E. 1.2.1;
6B 1188/2021, 14.9.2022, E. 3.2, nicht publ. in: BGE 148 IV 456;
krit. Lorenz KNEUBUHLER, Die Verfahrensgrundsétze des BGG: Be-
deutung, Problematik und Auswirkungen auf Beschwerde- und
vorinstanzliche Urteilsbegriindung, ZBJV 2019, 4609 ff., 488 ff.;
Urs FaseL, Abschied von iura novit curia und der Rechtseinheit?,
SJZ 2022, 934 ff.; Lukas WENDT, Das sogenannte Riigeprinzip ge-
miéss BGG und ZPO und die materielle Ausschopfung des Instan-
zenzugs, ex/ante 1/2023, 19 ff., 27.

3 BGer, 7B_1042/2023, 30.4.2025, E. 2.2; 7B_792/2023, 16.12.2024,
E. 1.2.1. Entsprechend gilt der Grundsatz der materiellen Aus-
schopfung des Instanzenzugs auch fiir eine Partei, die im vorinstanz-
lichen Verfahren kein Rechtsmittel eingelegt hat, vgl. BGer, 5A_113/
2024, 16.7.2024, E. 2.3 m.H.
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weilen (auch) mit dem Prinzip von Treu und Glauben.*
Nach hier vertretener Auffassung kniipft sein Erfordernis
einzig an das im zivil-"’ und strafprozessualen Rechtsmit-
telverfahren verankerte, wenn auch unterschiedlich aus-
gepragte Riigeprinzip an. Im Einzelnen:

B. Beschwerde in Zivilsachen

Wie beschrieben, hat sich die zivilprozessuale Rechtsmit-
telinstanz — abgesehen von offensichtlichen Mingeln —
auf die Beurteilung der Beanstandungen zu beschrianken,
welche die Parteien gegen den erstinstanzlichen Ent-
scheid erhoben haben.” Diese Riigen geben das Priifungs-
programm des angerufenen Rechtsmittelgerichts vor,>
was auch im Anwendungsbereich der uneingeschrénkten
Untersuchungsmaxime gilt.®* Aspekte des erstinstanz-
lichen Entscheids, die nicht beanstandet sind, werden
grundsitzlich nicht zum Gegenstand des Rechtsmittel-
verfahrens gemacht. Soweit sich die Vorinstanz des Bun-
desgerichts darauf beschranken kann, die rechtsgeniiglich
erhobenen Beanstandungen zu priifen, miissen die dem
Bundesgericht vorgelegten Riigen bereits der Vorinstanz
unterbreitet worden sein.®’ Rechtsverletzungen, die im
vorangegangenen Rechtsmittelverfahren kein Thema
gewesen sind, kann das Bundesgericht — im Rahmen
des von der Vorinstanz festgestellten Sachverhalts (vgl.
Art. 105 BGG) — nur korrigieren, wenn sie offensichtlich
sind.®? Neue rechtliche Vorbringen sind vor Bundesge-
richt denn auch beziiglich Themen zuléssig, welche die

% Siehe bereits BGE 133 111 638 E. 2 m.w.H.; JEaN-FraNncors EcLi, La
protection de la bonne foi dans le proces, Verfassungsrechtspre-
chung und Verwaltungsrechtsprechung, Ziirich 1992, 239 f. Anders
wiederum WALTER KALIN, Das Verfahren der staatsrechtlichen Be-
schwerde, 2. A., Bern 1994, 326 ff., das Prinzip der «relativen Sub-
sidiaritét» betonend.

57 S.a. FABIENNE Honr, L’application du droit d’office par les juridic-
tions civiles des différents degrés, in: Anne Peroz/Jacques Haldy/
Denis Piotet (Hrsg.), Du Plaict aux plaideurs, Mélanges en 1’hon-
neur du Professeur Denis Tappy, Bern 2024, 575 ff., 585 f.; Fa-
BIENNE HOHL/GREGORY BovEy, Dix ans de Code de procédure civile:
bilan et perspectives, ZSR 2021, 509 ff., 537; BGer, 4A_377/2024,
12.7.2024, E. 2.3; 4A 392/2023, 24.4.2024, E. 2.3; 5A_967/2020,
2.7.2021,E.2.4.

8 Ziff. 1L.C.1.

% Innerhalb dessen kontrolliert das Gericht die Rechtsanwendung
hingegen frei, vgl. zum Ganzen BGE 144 111 394 E. 4.1.4; 142 111 413
E.2.2.4.;s.a. BGer,4A 40/2021,10.6.2021, E. 3.2; Hurni (FN 35),
N 274 ft.

0 BGer, 5A 891/2022, 11.1.2024, E.4.3.1 m.H.; Hurni (FN 35),
N 264 f.

" BGer, 4A 409/2022,19.9.2023,E. 4.3.1.2.1.

¢ HonL (FN 57), 587 f. m.H. Anschaulich zum Verhiltnis Riigepflicht
(Art. 42 Abs. 2) und Rechtsanwendung von Amtes wegen (Art. 106
Abs. 1 BGG) KLeTT (FN 35), 342 ff.

Rechtsmittelinstanz gepriift hat oder (namentlich wenn
die Anspriiche nicht der Parteihoheit unterliegen und die
Untersuchungsmaxime gilt) von Amtes wegen hitte prii-
fen miissen.® Gleiches gilt, wenn erst die Begriindung des
angefochtenen Entscheids Anlass zur (neuen) Riige gibt
(vgl. Art. 99 BGG).*

C. Beschwerde in Strafsachen

Anders als im Zivilverfahren beschriankt sich die Prii-
fungsbefugnis der strafprozessualen Rechtsmittelinstanz
nicht nur auf die gegen den angefochtenen Entscheid
erhobenen Riigen.® Gleichwohl bestimmen diese inso-
fern den Rechtsmittelgegenstand, als die Partei, die das
Rechtsmittel ergreift, genau anzugeben hat, welche (Teile
und) Punkte des Entscheids sie anficht (Art. 385 Abs. 1
lit. a, Art. 399 Abs. 3 und 4 StPO). Daran édndert auch
nichts, dass die Begriindung der Berufung im miindlichen
Verfahren von Gesetzes wegen erst im Parteivortrag erfol-
gen muss,* was u.U. mit sich bringt, dass das Berufungs-
gericht im Nachgang die Parteiverhandlungen wieder auf-
zunehmen hat.®” Freilich hat es die Anklagevorwiirfe im
Umfang von deren Anfechtung umfassend zu beurteilen.
In diesem Rahmen kann es aber nicht zur vollstdndigen
Uberpriifung aller erdenklichen, ihm nicht unterbreiteten
(Verfahrens-)Fragen gezwungen sein, sondern darf sich
diesbeziiglich mit einer mehr summarischen Beurteilung
begniigen. Es wird aber korrigierend eingreifen miissen,
wenn sich ihm formelle Méngel im vorinstanzlichen Ver-
fahren oder Urteil zeigen.® Die Rechtsmittelinstanz ist
zwar verpflichtet, auch von Amtes wegen fiir eine rechts-
konforme Beweiserhebung und damit aus eigener Initiati-
ve fiir die notigen Ergénzungen besorgt zu sein.®” Bei der
Frage, ob eine erncute Beweisabnahme erforderlich ist,
steht ihr jedoch ein Ermessensspielraum zu.” Beanstan-
det die beschuldigte Person im Berufungsverfahren einen
Verfahrensfehler nicht und setzt sich auch das Berufungs-
gericht nicht (oder hochstens implizit) damit auseinander,
wird dieser Punkt nicht zum Gegenstand des Berufungs-

% PETER MUNCH/CHRISTIAN Luczak, in: Thomas Geiser/Peter Miinch/
Felix Uhlmann/Philipp Gelzer (Hrsg.), Prozessieren vor Bundesge-
richt, Handbiicher fiir die Anwaltspraxis, 4. A., Basel 2014, N 2.26.

® BGE 133111638 E.2;991a 113 E. 4a.

o Ziff. I1.C.2.

% Krit. zur gesetzlichen Konzeption Gopenzi (FN 48), 23 m.w.H.

o7 Vgl. Ziff. 11.C.2.

% Vgl. RoBErT HAUSER/ERHARD SCHWERI/KARL HARTMANN, Schweize-
risches Strafprozessrecht, 6. A., Basel 2005, § 99 N 21 f.; GLANZMANN-
TarnuTZER (FN 48), AJP 2007, 844; a.M. Gopenzi (FN 48), 23.

® BGE 1471V409E.5.3.2; 1431V 288 E. 1.4.2.

7 BGE 1401V 196 E. 4.4.2.



Die Ausschopfung von Verfahrensrigen im Zivil- und Strafprozess

AJP/PJA 1/2026

urteils gemacht. Eine entsprechende (verfahrensrechtli-
che) Einwendung kann nach dem Grundsatz der materi-
ellen Ausschopfung des Instanzenzugs vor Bundesgericht
nicht mehr vorgebracht werden. Mit einer erst(mals) vor
Bundesgericht erhobenen Verfahrensriige wére die be-
schuldigte Person nur zuzulassen, wenn das Berufungs-
gericht den behaupteten Mangel offensichtlich hétte
erkennen (und korrigieren) miissen. Unterliess die Beru-
fungsinstanz die Erhebung eines zusitzlichen Beweises
und wurde eine solche auch nicht beantragt, miisste sich
die Beweisergdnzung von Amtes wegen aufgedriangt ha-
ben. Geht es im Kern um die (erstmalig beanstandete)
Verletzung einer Beweisverwertungsvorschrift, kann die
beschuldigte Person das Erfordernis der materiellen Aus-
schopfung des Instanzenzugs auch nicht dadurch umge-
hen, dass sie sich auf Art. 389 Abs. 2 lit. b StPO beruft.”

IV. Fazit

Geht es um die Riige von Verfahrensfehlern, gelten im Zi-
vilverfahren andere Regeln als im Strafprozess. Hingegen
gilt im bundesgerichtlichen Verfahren sowohl fiir die Be-
schwerde in Zivil- als auch fiir jene in Strafsachen, dass
eine Verfahrensriige grundsitzlich bereits im vorangegan-
genen Rechtsmittelverfahren erhoben worden sein muss.

Der Grundsatz von Treu und Glauben gebietet es, dass
eine Partei im Zivilprozess einen formellen Mangel recht-
zeitig riigt. Wird der erstinstanzlich gerligte Verfahrens-
fehler erst im Rechtsmittelverfahren relevant, iiberpriift
das Bundesgericht diesen nach dem Prinzip der materi-
ellen Ausschopfung des Instanzenzugs nur, wenn eine
entsprechende Riige bereits in der zweitinstanzlichen
Rechtsmittelschrift erhoben und in der Beschwerde an
das Bundesgericht wiederholt worden ist (Art. 75 Abs. 1
BGG). Fiir einen zweitinstanzlichen Verfahrensfehler
gilt das Analoge: Dieser muss soweit moglich noch im
Rechtsmittelprozess vor der kantonalen Rechtsmittelinstanz
geriigt werden, ansonsten die Riige nach Art. 52 ZPO ver-
wirkt und vor Bundesgericht nicht mehr nachgeholt wer-
den kann.

Im Strafprozess muss die beschuldigte Person einen
erstinstanzlichen Verfahrensfehler (erst) im Rechtsmittel-
verfahren rligen. Beanstandet sie den Mangel nicht und
wird die Rechtsmittelinstanz auch nicht von Amtes wegen
titig, kann sie die entsprechende Riige nach dem Grund-
satz der materiellen Ausschopfung des Instanzenzugs vor

T S.a. BGer, 6B 665/2022, 14.9.2022, E.3.2.5; a.M. Reut/HELD
(FN 15), 403.

Bundesgericht indessen nur noch dann vorbringen, wenn
die Rechtsmittelinstanz den Mangel offensichtlich hétte
erkennen miissen (Art. 80 Abs. 1 BGG). Ein genuin zweit-
instanzlicher Formfehler kann mit Beschwerde in Straf-
sachen vor Bundesgericht geltend gemacht werden.






