Ent schei dungen von al | genei nem | nt er esse
i mJahre 2005*

A. Landes- und Vol kerr echt

Zur Konvention zum Schutze der Menschenrechte und
G undfrei heiten (EVMRK; SR 0.101):

1) Art. 6 zZiff. 1. Anspruch auf ein faires Verfah-
ren. Recht des Angeschul di gten auf Akteneinsicht und auf
Fuhrung des Entl astungsbewei ses; Unerrei chbarkeit von Be-
weismtteln imStraf prozess. Voraussetzungen, unter denen
von der Unerreichbarkeit von Polizei akt en ausgegangen wer -
den darf. Prozessual e Fol gen der Unerrei chbarkeit von
(Entl astungs-) Bewei sen: 1st die Unerreichbarkeit vom St aat
zu vertreten (hier: Sperrung von Akten), so gebietet eine
sachgerecht e Konpensati on ei ne Wahrunterstellung zugunsten
des Angeschul digten. (31. Marz; Kass.-Nr. AC040106; Erwa-
gungen werden voraussichtlich in ZR veroffentlicht)

2) Art. 6 ziff. 1. Anspruch auf ein faires Verfah-
ren; Gundsatz von Treu und G auben bzw. Verbot der ver-
deckten Auslieferung. Ob als Fol ge ei ner gegen ausl andi -
sche Vorschriften verstossenden Uberstellung ei nes Ange-
schul di gten an die hiesigen Strafverfol gungsbehdrden ein
Ver f ahrenshi nderni s vorliegt, kann das Kassati onsgeri cht
(unter Einschluss der sich dabei stellenden Vorfragen)
frei priofen; Abgrenzung zw schen Auslieferung und frenden-
polizeilicher Wegwei sung. Trotz Verl etzung ausl &ndi scher
(hier: liechtensteinischer) Bestinmungen |iegt in casu

! Samtliche Entscheide kdnnen im Volltext unter entscheide.gerichte-zh.ch abgerufen werden
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kein H ndernis gegen die Durchfuhrung des Strafverfahrens
in der Schweiz vor. (28. Februar; Kass.-Nr. AC040095; Er-
wagungen veroffentlicht in ZR 104 Nr. 52).

3) Art. 6 zZiff. 1. Eventual begrindungen. Wder das
Beschl euni gungsgebot noch der Anspruch auf rechtliches
Gehor verpflichten das Gericht, sich mt Fragen ausei nan-
der zusetzen, die fur den Entscheid nicht wesentlich sind
oder den Entscheid mt Eventual begrindungen zu versehen.
(20. Juni; Kass.-Nr. AA040149; Erwagungen veroffentlicht
in ZR 105 Nr. 10)

4) Art. 6 zZiff. 1. Siehe auch Nrn. 15, 22, 94.

5 Art. 6 zZiff. 2. Tragweite des Grundsatzes "in
dubio pro reo”. Nanentlich als Beweislastregel gilt der
Grundsatz "in dubio pro reo" nicht nur fur die Schul d-
frage, sondern auch fir Unrstande, wel che die Strafzunes-
sung betreffen. Es ist daher nicht zul assig, bezuglich
sol cher Unmrstande (hier: Tatnotiv) zum Nachteil des Ange-
kl agt en auf bl osse Vernutungen abzustellen. (12. Juli
Kass.-Nr. AC040108; Erwagungen veroffentlicht in ZR 104
Nr. 77)

6) Art. 6 zZiff. 2. Unschul dsvernmutung; Nachweis
subj ektiver Tatbestandsel enente, hier i m Zusanmenhang mt
dem Vorwurf der Urkundenfal schung (Abschl uss ei nes Vertr a-
ges i m Nanmen ei ner Cesellschaft, zu deren Vertretung der
Beschwer def Ghrer nicht berechtigt war, wobei er geltend
macht e, subjektiv der Meinung gewesen zu sein, |nhaber der
Gesel | schaft und damt vertretungsberechti gt gewesen zu
sein). Innere Tatsachen wie Wssen und WIllen eines Taters
sind einemdirekten Beweis regel missig nicht zugéanglich.
Ent sprechend nuss aus &usseren Tatsachen auf die subjekti-
ven Vorstellungen des Taters geschl ossen werden. Wenn die
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Vorinstanz grundsatzlich von der &usseren Tatsache der ob-
jektiv fehlenden Vertretungsberechtigung darauf schl oss,
dass der Beschwerdef Uhrer auch subjektiv nicht von etwas
ander em ausgegangen sei, insbesondere nicht davon, doch
vertretungsberechtigt zu sein, sondern imWssen und
WIllen umdie fehl ende Vertretungsberechtigung, zum ndest
aber unter deren | nkaufnahme, handelte, ist dies grund-
satzlich nicht zu beanstanden. Es entspricht aller Regel,
dass jemand nicht eine Vertretungsberechtigung anni nmt,
wenn er gar keine hat. In diesemFall ist es Sache des
Angekl agt en, seine dieser Regel zuw derl auf ende Behaupt ung
weni gstens gl aubhaft zu machen(5. Oktober; Kass.-Nr.
AC0500005)

7) Art. 6 Ziff. 2. Unschul dsvernutung; Auferlegung
von Kosten bei Freispruch bzw. Einstellung. Fehl ender Kau-
sal zusammenhang zw schen w derrechtl i chem Verhal ten und
Ei nl eitung des Strafverfahrens: "Wnn die Vorinstanz die
Auf erl egung von Verfahrenskosten mt einer Verletzung der
nach Art. 159 ZGB best ehenden eherechtlichen Treue- und
Bei st andspflichten begrindet, verkennt sie zunachst, dass
eine derartige Pflichtverletzung offensichtlich in keiner
Wei se strafrechtsrel evant i st und daher nicht adaquaten
Anl ass fur die Einleitung eines Strafverfahren bilden
konnte. I mweiteren kommt hinzu, dass es sich bei der Be-
rufung auf eine Verletzung von Art. 159 ZGB um ei ne durch
di e Vorinstanzen nachgeschobene Begrindung handelt; sollte
di e Verl et zung von ehelichen Treue- und Bei standspflichten
durch den Beschwerdef ihrer im Zeitpunkt der Einleitung des
Ver f ahrens den Strafverfol gungsbehdrden Uber haupt bekannt
gewesen sein, so hatte sie als solche jedenfalls nicht An-
| ass zur Eroffnung eines Strafverfahrens gebildet. Anlass
zur Eroffnung des Verfahrens war in Wrklichkeit der da-
mal s best ehende Verdacht sexuel |l er Handl ungen nmit Kindern,
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wel cher sich jedoch in der Folge nicht erhéarten liess. In-
soweit durfte es imvorliegenden Fall nicht nur an der ad-
aquat en, sondern sogar schon an der natirlichen Kausalitéat
fehlen."” (4. April; Kass.-Nr. AC040123)

8) Art. 6 ziff. 3 1lit. b. Siehe auch Nr. 1

9) Art. 6 ziff. 3 Ilit. d. Recht auf Stellung von
Er ganzungsfragen an Bel ast ungszeugen; Abgrenzung zw schen
anti zi pi erter Bewei swirdi gung und Wahrunterstellung. (23.
Sept enber; Kass.-Nr. ACO050002; Erwagungen vero6ffentlicht
in ZR 104 Nr. 81)

10) Art. 6 ziff. 3 lit. d. Zeugenschut zmassnahnen;
anonyner Zeuge als Beweismttel im Strafprozess. Fairness-
gebot und Recht des Angeschul di gten auf w rksame Befragung
von Bel astungszeugen. Verl etzung der konventionsrechtli -
chen Anforderungen, indem einerseits weder der Angekl agte
noch di e Verteidi gung der Befragung des anonynen Tat zeugen
unm ttel bar bei wohnen konnten und andererseits bei der Be-
gr indung des Schul dpunktes in massgeblicher Wi se auf die
Aussagen di eses anonynen Zeugen abgestellt wurde (19. De-
zenber; Kass.-Nr. AC050058; Erwagungen werden in ZR ver-
of fentlicht)

11) Art. 6 ziff. 3 1it. d. Siehe auch Nr. 88.

Zum | nternati onal en Pakt Gber biargerliche und politische
Rechte (I PBPR SR 0.103.2):

12) Art. 14 ziff. 1. Siehe Nr. 15,



Zur Bundesverfassung (SR 101):
13) Art. 9. Siehe Nrn. 2, 84.
14) Art. 29 Abs. 2. Siehe Nrn. 1, 2, 3, 32, 94.

15) Art. 30 Abs. 3. Ofentlichkeitsgrundsatz. Auf
das durch Verfassung und EMRK/ | PBPR garantierte Recht auf
Dur chf ihrung ei ner offentlichen mindlichen Verhandl ung
kann (auch stillschweigend) verzichtet werden. Ein still-
schwei gender Verzicht ist insbesondere dann anzunehnen,
wenn eine Partei gegen die richterliche Anordnung, das
Verfahren schriftlich durchzufihren, nicht opponiert, son-
dern di ese befol gt. Weder nach Verfassungs- noch nach Kon-
ventionsrecht ist eine mindliche Urteil sverkindung zw n-
gend vorgeschrieben; insbesondere i m Beschwerdeverfahren
genugt - nebst Zustellung des schriftlich begrindeten Ent-
scheides an die Parteien - die H nterlegung des Entschei -
des zuhanden der Offentlichkeit auf der Gerichtskanzlei.
(20. Juni; Kass.-Nr. AA040149; Erwagungen veroffentlicht
in ZR 105 Nr. 10)

16) Art. 32 Abs. 1. Siehe Nrn. 5, 7.

17) Art. 32 Abs. 2. Siehe Nrn. 9, 10, 88.

Zum Organi sationsgesetz (OG5 SR 173.110):
18) Art. 43. Siehe Nr. 83.

19) Art. 55. Vgl. Nr. 83.



Zum Zi vi |l geset zbuch (ZGB; SR 210):

20) Art. 8. Siehe Nr. 25.

21) Art. 111. Siehe Nr. 64.

22) Art. 144 Abs. 2. Kindesanhtérung; M tw rkungs-
rechte der Eltern. D e Kindesanhorung stellt keine Zeugen-
ei nvernahnme dar. Es besteht kein genereller Anspruch eines
Elternteils darauf, dass die von ihmfornulierten Fragen -
i nsbesondere soweit sie die Gefahr eines Loyalitatskon-
fliktes beinhalten - dem Kind gestellt werden. Hi ngegen
haben die Eltern Anspruch darauf, nachtraglich tber das
Er gebni s des Gespréchs des Instruktionsrichters mt dem
Kind informert zu werden und dazu Stellung nehnen zu kén-
nen. Dass di e Kindesanho6rung in der Regel ohne Beisein der
Eltern und deren Prozessvertretungen erfol gt, verst6sst
weder gegen di e Verfassung noch gegen die EMRK. (31.
August; Kass.-Nr. AA050023; Erwagungen veroffentlicht in
FanPra.ch 2006 Nr. 26)

23) Art. 145 Abs. 1. Siehe Nr. 25.

24) Art. 148. Siehe Nr. 64.

25) Art. 172 ff. d aubhaftmachung von Tat sachen im

Rahnmen des Eheschut zverfahrens; Beweislast. Der Nachweis
(bzw. di e d aubhaftnmchung) dafir, dass der Unterhalts-
pflichtige ab ei nem besti mten Zeitpunkt weiterhin Tag-

gel dl ei stungen erhalten habe, obliegt der Gegenseite, die
daraus Rechte (auf hdhere Unterhal tsbeitrége) ableitet;
denzufol ge tragt diese Partei die Fol gen fehl ender G aub-
haf t mmchung des weiteren Taggel dbezuges. Hat der Richter
weiterhin Zweifel an der Richtigkeit des (glaubhaft ge-
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macht en) Wegfalls sol cher Zahl ungen, ist er, soweit es um
Ki nder bel ange geht, verpflichtet, i m Rahnmen der Untersu-
chungsmaxi me ent sprechende Abkl arungen vorzunehnen. (19.
Dezenber; Kass.-Nr. AA050117).

26) Art. 172 ff. Siehe auch Nr. 34.

27) Art. 176 Abs. 1 ziff. 2. Whnungs- und Haus-
ratszuteil ung i m Rahnen von Eheschut zmassnahnen. Massgeb-
liche Kriterien fir die Zuteilung von Wbhnung und Hausr at
si nd ungeachtet der Ei gentunsverhaltni sse grundséatzlich
all ein sol che der Zwecknméssi gkeit. Keine Verletzung kil aren
materiellen Rechts durch die Vorinstanz, wenn di ese pri nar
danach entschei det, "wem di e Wbhnung besser dient" und
erst subsidia "wem der Auszug eher zuzunmuten ist". (23.
Marz; Kass.-Nr. AA050002; Erwagungen veroffentlicht in
FanPra.ch 2005 Nr. 79)

28) Art. 176 Abs. 1 ziff. 2. Whnungszuteil ung.
Di e Benessung der Auszugsfrist mt rund neun Wchen ver -
| etzt kein klares materielles Recht. (20. Septenber;
Kass. - Nr. AA050069; Erwagungen verodffentlicht in ZR 105
Nr. 9 und FanPra.ch 2006 Nr. 5)

29) Art. 176 Abs. 1 ziff. 3 ZPO. Anordnung der Gi-
tertrennung i m Eheschut zverfahren. Unter der Herrschaft
des neuen Schei dungsrechts besteht kein klares materielles
Recht (nmehr) in dem Sinne, dass das Vorliegen eines unver-
rickbaren Schei dungswillens allein noch kei nen zureichen-
den Grund fiur die Gitertrennung durch den Eheschutzrichter
darstellt. (20. Septenber; Kass.-N. AA050069; Erwagungen
veroffentlicht in ZR 105 Nr. 9 und FanPra.ch 2006 Nr. 5)

Zum Cbl i gati onenrecht (OR;, SR 220):



30) Art. 42 Abs. 2. Schatzung eines nicht ziffern-
massi g nachwei sbaren Schadens; Subsidiaritat der kantona-
l en Nichti gkeitsbeschwerde. Qb der Schaden ziffernméssig
nachwei sbar ist oder nicht, ist grundsatzlich Tatfrage.
Die richterliche Schéatzung im Sinne von Art. 42 Abs. 2 OR
bzw. deren Ergebnis beruht auf Tatbestandsernessen, dessen
Ausiibung ei ner Uber prif ung i m kant onal en Beschwer dever f ah-
ren zuganglich ist. (23. Dezenber; Kass.-Nr. AA050017; Er-
wagungen werden voraussichtlich in ZR verdffentlicht)

31) Art. 274d Abs. 3. Die soziale Untersuchungsna-
xime in metrechtlichen Streitigkeiten befreit die Par-
teien nicht von der kantonalrechtlichen Behauptungsl ast.
(9. Juni; Kass.-Nr. AA040179)

Zum BG uber Schul dbetrei bung und Konkurs
(SchKG SR 281.1):

32) Art. 168. Konkursverhandl ung; Anspruch auf
rechtliches Gehdr. Der Konkursrichter verletzt den Gehoérs-
anspruch des Konkursgl aubi gers, wenn er das Konkur sbegeh-
ren zufol ge (angeblichen) Nachwei ses der vol |l unfanglichen
Zahl ung von Schul d, Zinsen und santlicher Kosten durch den
Schul dner abwei st, ohne dem Konkur sgl dubi ger zuvor Cel e-
genheit zur Ausserung zu geben. (14. Novenber; Kass.-Nr.
AA050097)

33) Art. 174 Abs. 2. Weiterziehung der Konkurser-
of f nung. Voraussetzung fidr di e Auf hebung des Konkurser 6ff -
nungser kennt ni sses i st kunul ativ zu den einzel nen (unter-
ei nander alternativen) G unden gemass Absatz 2 zZiff. 1-3
primar di e d aubhaftmachung der Zahl ungsf ahi gkeit des
Schul dners. (28. Juni; Kass.-Nr. AA050067)



Zum BG Uber das internationale Privatrecht
(I PRG SR 291):

34) Art. 16. Feststellung des anzuwendenden
Rechts. Kostenvorschuss. I n einem Eheschut zverfahren i st
das anzuwendende ausl &ndi sche Recht von Antes wegen fest-
zustellen. Die Feststellung darf nicht von der Leistung
ei nes Kost envorschusses der Parteien abhangi g gemacht wer -
den. (10. Dezenber; Kass.-N. AA050100; Erwagungen werden
voraussichtlich in ZR veroffentlicht)

35) Art. 27 Abs. 2 |lit. b. Siehe Nr. 82.

Zum Straf gesetzbuch (StGB; SR 311.0):

36) Art. 28 ff. Anforderungen an gultigen Strafan-
trag; Bundesrecht und kantonales Recht. Die Frage der na-
teriellen Giltigkeit eines Strafantrags richtet sich nach
Bundesrecht und ist vom Kassati onsgericht nicht zu uber-
prifen. Wer innerhalb einer o6ffentlich-rechtlichen Korper-
schaft des Kantons (hier: Geneinde) zur Stellung eines
Strafantrags zustandig ist, bestimt hingegen das kantona-
| e Recht und kann somit vom Kassati onsgericht udberpraft
werden. Hinsichtlich der Formeines Strafantrags bestehen
I m Kanton Ziurich kei ne besonderen Vorschriften; es genugt,
dass sich der Wlle des Antragsberechtigten zur Stellung
des Strafantrages zweifel sfrei (hier anhand eines Polizei -
rapportes) nachwei sen | asst. (4. Oktober; Kass.-Nr.
AC040120)

37) Art. 74 ff. Siehe Nr. 112.
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B. Kant onal es Recht

Zum Ceri chtsverfassungsgesetz (GVG LS 211.1):

38) 8§ 18. Siehe Nr. 67.

39) 88 95 ff. Siehe Nr. 82.

40) 8 96 ziff. 4. Ausstand bei Doppel funkti on.
Al'l ein die Tatsache, dass ein Gutachter auch Handel srich-
ter ist, bildet in einemnicht vor Handel sgericht gefihr-
ten Verfahren kei nen Ausstandsgrund. (23. Dezenber; Kass. -
Nr. AA050017; Erwagungen werden voraussichtlich in ZR ver-
of fentlicht)

41) 8§ 104a. Siehe Nr. 75.

42) 8 135 Abs. 2. Siehe Nr. 22.

43) 8§ 157. Siehe Nr. 3.

44) § 160. Siehe Nr. 3.

45) 88 167 ff. Siehe Nr. 1.

46) 8§ 172. Akteneinsichtsrecht Dritter. Scheint
ein Dritter von einem Entscheid direkt betroffen zu sein
(hier als nomnell Berechtigter an ei nem beschl agnahnt en
Aktienzertifikat) und ist damt seine Legitimtion zur Er-

grei fung von Rechtsmttel n gl aubhaft gemacht, so ist ihm
Ei nsicht in die Akten zum ndest insoweit zu gewdhren, als
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di es zur Begriundung des Rechtsmttels notwendi g erscheint.
(2. August; Kass.-Nr. AC040128 [ Prasidial verfigung])

47) 8 179 Abs. 2. Zustellung gerichtlicher Sendun-
gen. Hat eine Partei wegen der Dringlichkeit des Verfah-
rens (hier: Rekursverfahren gegen den Konkurser 6f f nungs-
entscheid) damt zu rechnen, dass das Gericht rasche pro-
zessual e Vorkehren trifft, und unterl|l &sst sie bei voraus-
sichtlich | angerer Abwesenheit die gesetzlich vorgeschrie-
bene Anzei ge der Adressénderung oder andere geei gnete
Massnahnmen zur Sicherstellung der Zustellung, so ist nach
zwei erfol glosen Zustellungsversuchen an der |etztbekann-
ten Adresse Zustel lungsvereitelung anzunehnen (5. Septem
ber; Kass.-Nr. AA050049; Prazisierung der in ZR 95 Nr. 1
begr iindet en Recht sprechung)

48) 8§ 179 Abs. 2. Zustellung gerichtlicher Sendun-
gen. Untergeordnete fornelle Mingel der Abhol ungsei nl adung
(hier: unrichtige bzw. unvoll standi ge Schrei bwei se des
Vor nanens des Adressaten) bilden keinen G und zur Annah-
nmever wei gerung, sol ange di e Abhol ungsei nl adung di e we-
sentlichen El enente (Adressat, Gegenstand der Sendung, Ab-
hol ort und -zeit) nennt. (27. Oktober; Kass.-Nr. AA050148)

49) § 181. Siehe Nr. 47.

50) 8§ 187. Siehe Nr. 47, 48.

51) § 196. Di e Androhung der Saummi sfol gen (hier:
nach 8 264 Abs. 2 ZPO nuss nur zusammen mt der erstm-
| igen Ansetzung der Frist erfolgen und braucht in einer
spateren Fristerstreckungsverfugung nicht w ederholt zu
wer den. (28. Novenber; Kass.-Nr. AA050170)
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Zur Zivil prozessordnung (ZPO LS 271):

52) § 29 Abs. 2. Die Postul ationsfahi gkeit beur-
teilt sich danach, ob eine Partei fahig ist, ihre Sache
al s Ganzes gehérig zu fuhren. Ist sie offensichtlich un-
fahi g, anlasslich der Hauptverhandl ung eine Replik zu er-
statten, so ist es w dersprichlich, gleichzeitig anzuneh-
men, sie sei féahig, Verglei chsverhandl ungen ohne rechts-
kundi ge Vertretung bzw. Verbei standung sinnvoll zu fuhren
(20. Dezenber; Kass.-Nr. AA050129; vgl. dazu SJZ 2006,
63) .

53) § 51 Abs. 2. Siehe Nr. 79.

54) § 53 Abs. 1. Siehe Nr. 3.

55) § 53 Abs. 2 zZiff. 2. Siehe Nr. 67.

56) 8 54 Abs. 1. Verhandl ungsmaxi me. Es ist auch
i m Berei ch der Verhandl ungsmaxi ne zul assi g, nicht bzw.
ni cht genugend substantiierte Tatsachenbehauptungen, deren
Ri chtigkeit sich aus dem Bewei sverfahren ergi bt, unter
Wahrung des Anspruchs der Parteien auf rechtliches Gehor
dem Urteil zugrundezul egen.

Ferner sind nach der Verhandl ungsmaxi ne von der
Gegenseite nicht bestrittene (bzw. anerkannte) Tatsachen-
behaupt ungen vom Geri cht grundsatzlich ohne weiteres als
richtig hinzunehnen; indessen darf eine Partei nicht be
einer lediglich fur den Eventualfall unterstellten Annahne
behaftet werden. (20. Juni; Kass.-Nr. AA040127; Erwagungen
veroffentlicht in ZR 104 Nr. 80)
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57) 8 55. Richterliche Fragepflicht. Reicht eine
Partei eine U kunde unvollstandig ein, so wird die rich-
terliche Fragepflicht verletzt, wenn das Gericht darauf
zum Nachteil der betreffenden Partei abstellt, ohne ihr
zuvor Cel egenheit zur Behebung des Mangel s ei nzur aunen.
(23. Dezenber; Kass.-Nr. AA050036)

58) 8§ 56. Siehe Nr. 3.

59) 8§ 68. Prozessentschadi gung; Mehrwert steuer.
Wrd einer nehrwertsteuerpflichtigen Partei eine Prozess-
ent schadi gung zugesprochen, hat di es ohne Berlcksichti gung
der Mehrwertsteuer zu erfol gen (Praxisanderung). Ist die
anspruchsberechtigte Partei nicht in vollem Unfang zum Ab-
zug der Vorsteuer berechtigt, so ist die Prozessentschadi -
gung um den ent sprechenden Faktor anteil smassi g anzupas-
sen. Sol che aussergewobhnl i chen Unst ande hat eine Partei zu
behaupt en und zu bel egen. (19. Juli; Kass.-N. AA040176;
Erwdgungen veroffentlicht in ZR 104 Nr. 76)

60) 8 68 Abs. 1. Prozessentschadi gung fur Schutz-
schrift. Reicht eine Partei unaufgefordert eine Eingabe
zur Frage der Gewahrung der aufschi ebenden Wrkung hin-
sichtlich des von der Cegenseite erhobenen Rechtsmttels
ein, so rechtfertigt es sich gegebenenfalls, ihr imFalle
der Abwei sung des Rechtsmittels zul asten der unterliegen-
den Partei insoweit eine Prozessentschédi gung zuzusprechen
(5. Septenber; Kass.-N. AA050077; Erwagungen ver 6ffent-
licht in ZR 104 Nr. 79).

61) 8 71. Siehe Nr. 76.
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62) 8 73 zZiff. 3. Kautionsgrund der sonstigen Zah-
| ungsunf ahi gkeit. An der bisherigen Praxis, wonach Zah-
| ungsunf &hi gkeit i m Si nne di eser Besti mmung nur dann vor -
liegt, wenn sich eine solche aus betrei bungsrechtlichen
Akten ergibt, ist bei erneuter Uberprifung festzuhalten
(5. Dezenber; Kass.-Nr. AA050085; Erwagungen werden vor -
aussichtlich in ZR verdffentlicht)

63) 8§ 75 Abs. 1. Siehe Nr. 64.

64) 8§ 78 ziff. 1. Der Grundsatz der Kautionsfrei-
heit von Schei dungsverfahren auf genei nsames Begehren gilt
auch fur das Rechtsmttel verfahren und daher auch mt Be-
zug auf die Revision eines solchen Entscheides. (23. De-
zenber; Kass.-Nr. AA050064; Erwagungen werden voraussi cht-
lich in ZR veroéffentlicht)

65) 8§ 83. Siehe Nr. 34.

66) 88 84 ff. Unentgeltliche Rechtspflege; Mttel-
| osi gkeit. Keine zw ngende Bericksi chti gung ei nes hypot he-
ti schen Betrages bei freiwillig zu tief gehaltenen Whn-
kosten. Die herrschende Praxis betreffend Ei nsetzung hypo-
t heti scher Whhnkosten i m Not bedarf zur Berechnung von
Unt er hal t sl ei stungen nuss ni cht anal og auf die Beurteilung
der Mttellosigkeit bei einem Gesuch umunentgeltliche
Recht spfl ege angewendet werden. (7. Februar; Kass.-Nr.
AA040170; Erwagungen veroffentlicht in ZR 104 Nr. 54)

67) 8 93. Verfahren in metrechtlichen Streitig-
kei ten. Schlichtungsverfahren; Sdumis vor M etgericht.
Das Schlichtungsverfahren i st Voraussetzung, aber nicht
Bestandteil des metgerichtlichen Verfahrens. Der Unrstand,
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dass eine (hier: die beklagte) Partei vor der Schlich-
tungsbehdrde bestimte Vorbringen gemacht hat, entbindet
si e daher nicht davon, ihren Standpunkt vor dem Ri chter
erneut dar zul egen. Fernbl ei ben von der Hauptver handl ung
(vor Metgericht) bewirkt damt Saummis; insoweit ist die
betreffende Partei mt Einreden und Tat sachenbehaupt ungen
I m Rekur sverfahren ausgeschl ossen (24. Mai; Kass.-Nr.
AA040187) .

68) 8§ 110. Siehe Nr. 25.

69) § 113 ff. Siehe Nr. 31.

70) § 114. Siehe Nr. 56.

71) 8§ 129. Siehe Nr. 67.

72) 8§ 186 Abs. 1. Siehe Nr. 57.

73) 8 190. W edererwagung. Soweit W edererwigung
gerichtlicher Entschei de Uberhaupt zul &ssig ist, besteht
jedenfal | s dann kein Anspruch darauf, wenn kei ne Anderung
der massgeblichen Verhaltnisse vorliegt. Gegen den di esbe-
zuglichen Entscheid ist die N chtigkeitsbeschwerde grund-
sat zl i ch ausgeschl ossen; ei ne Ausnahne besteht dann, wenn
gel tend gemacht wird, das Vorliegen veranderter Verhalt-
ni sse sei von der Vorinstanz zu Unrecht verneint worden.
(26. Cktober; Kass.-Nr. AA050113)

74) 8 201b Abs. 2. Siehe Nr. 22.

75) 8 270. Zeitpunkt der Anfechtung eines Rickwei -
sungsent schei des der Berufungsi nstanz. Vertrauensschutz.
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I mLichte der heute geltenden Bi ndung des Cbergerichts an
sei nen ei genen Rickwei sungsentscheid i st davon auszugehen,
dass eine allfallige Anfechtung dessel ben mt kantonal er
Ni chti gkeitsbeschwerde kinftig sofort (und nicht erst zu-
samen mt dem Endentscheid) zu erfolgen hat. Imvorlie-
genden Fall ist jedoch aus G inden des Vertrauensschutzes
auf die erst gegen den Endentschei d der Berufungsinstanz
er hobene N chti gkeitsbeschwerde noch einzutreten (22. De-
zenber; Kass.-Nr. AA050047; Erwagungen veroffentlicht in
ZR 105 Nr. 8)

76) 8 270. Rickwei sung i m Berufungsverfahren; Ne-
benf ol gen. Es ist zul assig, die Kosten eines Rickwei sungs-
ent schei des ent sprechend dem Verf ahrensausgang genass End-
entscheid zu verlegen. (2. Novenber; Kass.-Nr. AA050029)

77) 8 278. Siehe Nr. 67.

78) 88 281 ff. Siehe Nrn. 15, 73, 75.

79) 8 281. Anfechtungsgegenstand. Hat das Cericht
Uber eine bestimte Frage i mDispositiv gar nicht ent-
schieden (hier: Gesuch um Bew | ligung der unentgeltlichen
Prozessf ihrung), so kann mangel s ei nes Anfechtungsgegen-
standes bzw. mangel s Beschwer dagegen (ei nstweilen) auch
kei ne Beschwerde erhoben werden. (21. Dezenber; Kass.-Nr.
AA050162)

80) 8§ 281 zZiff. 2. Siehe Nr. 30.

81) 8§ 281 ziff. 3. Siehe Nrn. 27, 28, 29, 76, 83,
84.
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82) 8§ 285. Vol l streckbarerkl arung ausl andi scher
Ent schei de. I m Kassati onsverfahren ist bei einem Verfahren
auf Aner kennung und Vol | streckung ausl andi scher Entschei de
auf di e Rige der Verletzung des | PRG ei nzutreten, auch
wenn offen ist, ob bezuglich des gl eichen Entschei des auch
das New Yor ker Uberei nkonmen iber di e Anerkennung und
Vol | streckung ausl &ndi scher Schi edsspriche (SR 0.277.12)
anwendbar ist. Cb im ausl andi schen Verfahren ein Verstoss
gegen di e Ausstandsregeln geheilt oder ob auf dessen Cel -
t endmachung verzi chtet wurde, bestimt sich nach der |ex
fori. Die Tatigkeit des Richters in zwei Parall el verfahren
i st nicht von Antes wegen, sondern nur auf entsprechende
Rige hin zu behandeln. (30. Mii; Kass.-N. AA040103; Erwa-
gungen vero6ffentlicht in ZR 104 Nr. 61)

83) § 285. Zustandigkeit des Kassationsgerichts
betreffend (Vor-)Fragen aus dem Berei ch des kantonal en
of fentlichen Rechts; Rechtmassigkeit des Beschl usses einer
Cenei nde betreffend Ernachti gung des Genei ndepr &si dent en
zum Abschl uss ei nes Darl ehensauf nahnevertrages. Di e Frage
nach der QGiltigkeit der Erméchtigung einer Person, fuir
ei ne Genei nde zu handel n, beurteilt sich nach den Vor-
schriften des betreffenden kantonalen (hier: Walliser)
Rechts und kann nicht mttels ei dgendssi scher Berufung dem
Bundesgericht unterbreitet werden. Auf eine entsprechende
Rige i st daher (entgegen ZR 83 Nr. 101) i m kantonal en Be-
schwer deverfahren einzutreten. (16. Septenber; Kass.-Nr.
AA050004; Erwagungen werden voraussichtlich in ZR vero6ff-
entlicht)

84) 8§ 285. Subsidiaritat der kantonalen N chtig-
kei t sbeschwerde. Di e Rige der w || kidrlichen Anwendung na-
teriellen Bundesrechts und der damt einher gehende Vor-
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wurf des Verstosses gegen Art. 9 BV geht in der Rige der
(ei nfachen) Verl etzung von Bundesrecht auf und ist daher

I n berufungsfahi gen Fallen i mkantonal en Kassati onsverf ah-
ren nicht zulassig. (20. Juni; Kass.-N. AA040149; Erwa-
gungen veroffentlicht in ZR 105 Nr. 10)

85) § 285. Siehe auch Nrn. 30, 36, 82.

86) 88 293 ff. Siehe Nr. 64.

Zur Strafprozessordnung (StPGO LS 321):

87) 8§ 12 Abs. 2. Sieht sich der Privatverteidiger
nicht zu einer unfassenden Verteidigung in der Lage, kann
dem Angekl agten zuséatzlich ein antlicher Verteidiger be-
stellt werden. (18. Februar [Prasidialverfigung]; Kass.-
Nr. AC050016)

88) 8§ 14 Abs. 1. Recht des Angeschul di gt en auf
Konfrontation mt Zeugen und Stellung von Erganzungsfra-
gen. Das Recht auf Stellung von Erganzungsfragen bezi eht
sich nicht nur auf Aussagen, die fur den Schul dpunkt rele-
vant sind, sondern gilt allgenein (hier mt Bezug auf die
Frage der Landesverwei sung als Nebenstrafe). (23. Mi;
Kass.-Nr. AC040131; Erwagungen veroffentlicht in ZR 104
Nr. 70)

89) 8 14 Abs. 1. Siehe auch Nrn. 9, 10.

90) 8§ 24 Abs. 1. Siehe Nr. 36.

91) 8 31. Siehe Nr. 1.
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92) 8§ 42. Siehe Nrn. 7, 106, 108.

93) § 42 Abs. 1 Satz 3. Kostenauflage an Verzei -
ger. Die fur die Begrindung der Kostenauflage an den Ange-
schul di gten entwi ckel ten Grundsatze gel ten sinngenméss auch
fur di e Kosteniuberbi ndung an den Verzeiger. Leichtfertige
Anzei geerstattung ei ner Leasi nggesell schaft gegen ei nen
Leasi ngnehnmer wegen Fal schbeur kundung bzw. Betrugs (30.
August; Kass.-Nr. AC050003)

94) § 43. Anspruch des unschuldig Verfol gten auf

Ent schadi gung. Benessung der Entschadi gung fur Verteidi-
gungskosten; Begriff des "Standardverfahrens”. | m Rahnen
der ihn treffenden Bewei sl ast hat zwar der unschul dig Ver-
fol gte den Nachweis eines i hmdurch das Strafverfahren er-
wachsenen Schadens zu erbringen; hinsichtlich des Kausal -
zusamrenhanges gilt dabei aber das (reduzierte) Bewei snass
der Dbl oss uberw egenden Wahrscheinlichkeit. Bezuglich des
vom unschul di g Verfol gten geltend gemachten Schadenersat z-
anspruchs gi bt es keine Beweismttel beschrankung. (21. No-
venber; Kass.-N. AC050013; Erwagungen veroffentlicht in
ZR 105 Nr. 12)

95) 8§ 73 Abs. 3 und 4. Verwendung der Fl ucht kau-
tion. Es ist nicht zul &ssig, die Fluchtkaution bei Antritt
des Strafvollzugs ganz oder teil weise zur Deckung von Un-
t ersuchungs- oder Cerichtskosten zu verwenden. (31. Ckto-
ber; Kass.-Nr. AC050028; Erwigungen werden voraussichtlich
in ZR veroffentlicht)

96) 88 106¢c ff. Verdeckte Ermttlung (Auftreten
von Poli zei beanten unter veréanderter ldentitat i m Chatroom
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ei ner Internetadresse). Erfordernis der richterlichen Ge-
nehm gung i m Rahnen von ersten Erm ttlungen gegen Unbe-
kannt wegen Verdachts der Anbahnung von Kont akten zwecks
Vor nahne sexuel | er Handl ungen mt Kindern. Zur Ei nhal tung
bzw. Verl etzung der in der richterlichen Genehm gungsver -
f lgung genannten Aufl agen (Verbot der tatprovozierenden

Ei nwi rkung); der Kassationsinstanz konmmt dabei frei e Kog-
nition zu. Unzul &ssi ge Forderung des auf eine Straftat ge-
richteten Vorsatzes (21. Juli; Kass.-Nr. AC050042; Erwa-
gungen vero6ffentlicht in ZR 104 Nr. 68).

97) 88 109 ff. Psychiatrische Begutachtung; Unver-
wert barkeit von Aussagen ei nes durch den Gutachter befrag-
ten Dritten. Di e Aussagen ei ner zur Verschw egenheit ver-
pflichteten Person (hier: der friuhere behandel nde Arzt des
Expl oranden) gegenuber dem Gutachter unterliegen ei nem
Ver wer t ungsverbot. Fliessen sie in das GQutachten ein, so
i st dieses insoweit nmangel haft. Auch im Falle der vorgan-
gi gen Ent bi ndung des Arztes von der Schwei gepflicht hat
ein H nweis auf das (nach w e vor bestehende) Zeugni sver-
wei gerungsrecht zu erfol gen, soweit es umdi e Erhebung von
Zusat zt at sachen geht. (23. Mi; Kass.-Nr. AC040085; Erwa-
gungen veroffentlicht in ZR 104 Nr. 74)

98) 8§ 109 StPO Dokunentationspflicht. Die Unter-
| agen, auf welche sich ein Gutachten statzt (hier:
schriftlicher Bericht eines Arztes, der zudem vom Cutach-
ter abweicht), nissen zu den Verfahrensakten genomen wer -
den, ausser es handle sich umlediglich untergeordnete
Hlfsmttel. (23. Mii; Kass.-Nr. AC040085)

99) § 111. Abl ehnung einer Gutachterin. Die Tatsa-
che, dass sich die psychiatrische GQutachterin zusti mend
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zu bestimten — auch unstrittenen — wi ssenschaftlichen
Lehr nei nungen oder Met hoden ausgesprochen hat, begrindet
noch kei nen Anschei n von Befangenheit. Erweist sich das
Gutachten in der Folge effektiv als mangel haft, kann es
al s solches gestutzt auf 8 127 St PO angefochten werden.
(3. OKtober; Kass.-Nr. AC050018)

100) 8§ 115. Siehe Nr. 97.

101) § 127. WMangel haftigkeit eines Gutachtens. Von
der Rickwei sung ei nes Gutachtens zur Verbesserung eines
Mangel s (Abstel |l en auf nicht erw esene Tatsachen) darf nur
abgesehen werden, wenn sich aus dem Gutachten mt hinrei-
chender Wahrscheinlichkeit ergibt, dass die unverwertbaren
Monente | ediglich von untergeordneter bzw. nur erganzender
Bedeut ung waren (3. Cktober; Kass.-Nr. AC050018)

102) § 127. Siehe auch Nrn. 97, 99.

103) § 130. Siehe Nr. 97.

104) § 131a. Siehe Nr. 10.

105) § 149. Siehe Nr. 1.

106) 8§ 149b Abs. 2. Bel ehrungspflicht. Es ist auch
I mH nblick auf die Auferlegung von Verfahrenskosten unzu-
| &ssi g, auf Aussagen des Frei gesprochenen abzustell en,
wel che dieser in der Untersuchung als Auskunftsperson ohne
vor gangi gen H nwei s i nsbesondere auf das i hm zustehende
Aussagever wei gerungsrecht gemacht hat. (5. Dezenber;
Kass. - Nr. AC050019; Erwigungen werden voraussichtlich in
ZR veroffentlicht)
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107) 8§ 162 Abs. 1 zZiff. 2. Ankl agegrundsatz; Be-
rei cherungsabsi cht bei Veruntreuung. Der Vorhalt, anver-
trautes GQut unrechtnissig in seinemoder eines anderen
Nut zen verwendet zu haben, inpliziert den Vorwiurf der Be-
rei cherungsabsi cht. (24. August; Kass.-N. AC040128; Erwa-
gungen werden voraussichtlich in ZR veroffentlicht)

108) 8§ 189. Kosten- und Entschadi gungsfol gen bei
Frei spruch. Fehl ender adaquat er Kausal zusamrenhang zw -
schen dem Ver hal ten des Frei gesprochenen und den Verf ah-
renskosten, wenn die Strafverfol gungsbehtrde bei der ihr
zuzunmut enden Pr0f ung der Sach- und Rechtsl age wegen of f en-
sichtlichen Fehl ens ei nes Tat bestandsel enmentes (hier betr.
Art. 141°'s StGB) von Anfang an kein Verfahren hatte eroff-
nen durfen (15. Novenber; Kass.-Nr. AC050032; Erwagungen
wer den voraussichtlich in ZR verdffentlicht)

109) 8§ 189. Siehe auch Nrn. 7, 94, 106.

110) & 191. Siehe Nr. 93.

111) 395 Abs. 2. Siehe Nr. 46.

112) 88 428 ff. Wahrend der Dauer des kantonal en
Beschwer dever fahrens ruht die Voll streckungsverj ahrung.
(20. Juni; Kass.-Nr. AC040097)

113) 88 428 ff. Siehe auch Nr. 15.

114) rev. 8 428 (seit 1.1.2005 geltende Fassung).

Zul assi gkeit der Nichtigkeitsbeschwerde. Gegen Uteile und
Er | edi gungsbeschl iisse des Obergerichts als erster Instanz
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I st die kantonal e Ni chtigkeitsbeschwerde auch nach neuem
Recht nicht nur zul assig, wenn dieses anstelle des GCe-
schwor enengeri chts entschei det, sondern inmer dann, wenn
das (bergericht als erste gerichtliche Instanz endgiltig
ent schi eden hat, hier i mRahnmen eines sog. Nachverfahrens
des I nhaltes, dass anstelle der zunachst (i m Berufungsver-
fahren) beschl ossenen Ei nwei sung des Verurteilten in eine
Trinkerheilanstalt zu ei nem spateren Zeitpunkt neu eine
straf begl eitend zu voll zi ehende anbul ante Massnahne i m
Sinne von Art. 44 zZiff. 1 St@B angeordnet wurde (23. Juni;
Kass. - Nr. AC050034; Erwagungen werden voraussichtlich in
ZR veroffentlicht)

115) § 430 Abs. 1 Ziff. 4. Siehe Nrn. 5, 96.

116) § 430b. Siehe Nrn. 2, 36.

117) 8§ 430b Abs. 2 Satz 2. Subsidiaritat der N ch-
ti gkei tsbeschwerde; Begriff der Vorfrage. Das Kassations-
gericht Uberprift im Verfahren der kantonal en N chtig-
kei t sbeschwerde in Strafsachen di e Anwendung von ei dge-
nossi schem Recht durch die unteren Instanzen nur dann,
wenn di e Frage der Verletzung kantonal en Rechts vom Ent -
schei d Uber eine Vorfrage eidgendssi schen Rechts abhéangt,
d. h. wenn di e i mkantonal en Beschwerdeverfahren aufgewor -
fene Frage der Verletzung kantonal en Rechts gar nicht ohne
gl ei chzeitige Uberprifung von bundesrecht!lichen Fragen be-
antwortet werden kann (vorliegend wurde ein sol cher Zusam
menhang hinsichtlich der Frage, ob eine Verletzung der
kant onal rechtlichen Besti mmungen lber die Erstellung eines
psychi atri schen Gutachtens mt derjenigen, ob eine Ver-
| et zung von Art. 43 zZiff. 1 Abs. 3 StGB vorliege, ver-
neint). (27. Juni; Kass.-Nr. AC040115).
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Akt enei nsi cht sver ordnung der obersten Gerichte
(LS 211.15):

118) § 21 Abs. 2. Siehe Nr. 15.

119) 8§ 22 Abs. 2. Siehe Nr. 46

10. 2. 06/ VL



