Ent schei dungen von al | genei nem | nt er esse
I m Jahre 2002

A. Landes- und Vol kerrecht

Zur Konvention zum Schutze der Menschenrechte und
Grundfrei heiten (EMRK; SR 0.101):

1) Art. 6 ziff. 1. Siehe Nrn. 55, 56

2) Art. 6 ziff. 3 1it. b. Anspruch auf ausreichen-
de Zeit und Cel egenheit zur Vorbereitung der Verteidi gung.
Der Verteidigung ist namentlich genigend Zeit einzuraunen,
umsich mt einemerst imgerichtlichen Verfahren bei gezo-
genen CGutachten ausei nanderzuset zen. Bei der Benessung der
erforderlichen Zeit ist zu bericksichtigen, ob die Vertei-
di gung nangel s ei gener Fachkenntni sse i hrerseits Kontakt
zu Experten aufnehnmen nmuss und ob sie fir die Besprechung
mt dem Angekl agten auf den Bei zug ei nes Ubersetzers ange-
Wi esen ist. In casu wrde ei ne Konventionsverl etzung ange-
nonmen, nachdem der Verteidigung fur die Stellungnahnme zu
ei nem 60-seitigen psychiatrischen Gutachten |ediglich
zwei ei nhal b Tage zur Verfigung standen.

Gut achten dirfen sodann auch i m geschwor enenge-
richtlichen Verfahren nicht bloss mindlich erstattet wer-
den, wenn dadurch eine fundierte Ausei nandersetzung m t
i hnen verunnibglicht wird. Das ist regel massi g bei unfang-
rei chen, unter Beizug der Akten erstellten Gutachten der
Fall. (2. Septenber; Kass.-Nr. 2001/322 S; Erwagungen ver-
offentlicht in ZR 102 Nr. 4)

3) Art. 6 zZiff. 3 1lit. d. Siehe Nr. 116



Zur Bundesverfassung (SR 101):
4) Art. 5 Abs. 3. Siehe Nr. 62
5) Art. 9. Siehe Nrn. 62, 145
6) Art. 29 Abs. 2. Siehe Nr. 35
7) Art. 30 Abs. 1. Siehe Nrn. 55, 56
8) Art. 32 Abs. 1. Siehe Nr. 145

9) Art. 36 Abs. 2. Siehe Nr. 120

Zum Organi sationsgesetz (OG SR 173.110):

10) Art. 84 lit. c. Siehe Nr. 108

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

11) Art. 8. Bewei snmass, Beweislast und Bewei swir -
di gung. Es ist eine Frage des Bundesrechts (und damt in
ber uf ungsf ahi gen Fall en der Uberprufung durch das Kassa-
tionsgericht nicht zugénglich), welche Anforderungen an
di e Bewei sfihrung zu stellen sind. Wahrend di e Bewei s-
| astverteilung bestinm, welche Partei die nachteiligen
Fol gen zu tragen hat, falls eine rechtserhebliche Tatsache
ni cht bew esen werden kann, unschrei bt das Bewei smass ab-
strakt, wann ei ne Tatsache als bew esen bzw. nicht bew e-
sen gilt. Ob ein strikter Beweis zu verl angen ist oder ob
bl osse d aubhaftmchung der behaupteten Tatsache genigt,
besti nmt sich somt nach Bundesrecht.



o schliesslich imkonkreten Fall ein Beweis (in
Beacht ung des anwendbaren Bewei snmasses) erbracht ist, be-
trifft die Bewei swirdi gung, wel che vom Bundespri vatrecht
grundséat zlich nicht geregelt wird. Demurteil enden Gericht
obl i egt geméss 8§ 148 ZPO die frei e Bewei swirdi gung. WII -
kior in der Beweiswirdigung |liegt vor, wenn der vom Sach-
richter gezogene Schluss fir ei nen unbefangen Denkenden
al s unhal tbar erscheint. Eine vertretbare Bewei swirdi gung
i st daher noch nicht wllkdrlich. Zur Begrindung der ent-
sprechenden Rige gehort, dass in der Beschwerde gesagt
wi rd, welcher tatsachliche Schluss der Vorinstanz aufgrund
wel cher Aktenstelle als willkidrlich erscheint. (16. Mrz;
Kass.-Nr. 2001/ 271 2)

12) Art. 129. Siehe Nr. 99

13) Art. 133. Siehe Nr. 107

14) Art. 134. Siehe Nr. 99

15) Art. 138 Abs. 1. Siehe Nr. 93

16) Art. 142 Abs. 2. Siehe Nr. 74

17) Art. 144 f. Siehe Nr. 107

18) Art. 144 Abs. 2. Kindesanhorung i m Eheschut z-
ver-fahren. Bezuglich der Obhutszuteilung und des Kontakts
zwi schen den Ki ndern und dem ni cht obhut sberechti gten
Elternteil sind die von Rechtsprechung und Lehre fir das
Schei dungsverfahren entw ckelten G undsétze sinngenmass
auch i m Eheschut zver fahren anwendbar. Danach darf eine

Anhorung nur aus w chtigen G unden, z.B. wegen des Alters
des Ki ndes unterbl ei ben; diesbeziglich werden zwar in



Lehre und Recht sprechung unterschi edliche Auffassungen
vertreten, doch steht jedenfalls der Befragung eines
achtj ahrigen Kindes in der Regel nichts entgegen.

Di e behauptete Verl etzung des bundesrechtlichen
Ver f ahrensgrundsat zes von Art. 144 Abs. 2 Z@B priuft das
Kassati onsgericht - da die Berufung an das Bundesgeri cht
ausgeschl ossen ist - mt freier Kognition. (25. Februar;
Kass.-Nr. 2001/234 Z; Erwagungen veroffentlicht in ZR 101
Nr. 59)

19) Art. 146 f. Siehe Nr. 79

20) Art. 163. Beriucksichtigung von Drittschul den
bei der Berechnung der Unterhal tsbeitrédge. Die famlien-
rechtliche Unterhaltspflicht geht der Pflicht zur Tilgung
sonsti ger Schul den grundsatzlich vor. Bei der Berechnung
der Unterhal tsbeitrége sind zunachst das Gesant ei nkomren
und di e Exi stenzm ni na bei der Ehegatten zu ermtteln; an-
schliessend ist der Uberschuss aufzuteilen. Die Berick-
sichtigung von Darl ehensschul den als Bestandteil des
Exi st enzm ni munms kommt von vornherein nur in Frage, wenn
und soweit dadurch kei ne Unterdeckung des Exi stenzm ni muns
i mVergl eich zum Ei nkonmen entsteht. W der Ei nbezug der
Kredi t schul den i ns Exi stenzni ni rum den Uberschuss und da-
mt auch den Uberschussanteil des berechtigten Ehegatten
m ndert, ist es richtig, die Darlehensschul den nur dann
bereits bei m Exi stenzm ni mum zu ber lcksi chtigen, wenn das
auf genonmene Darl ehen kl arerwei se den I nteressen beider
Ehegatten bzw. dem Unterhalt der Fam |ie gedient hat. (8.
Februar; Kass.-Nr. 2001/311 2)

21) Art. 163. Nachwei s eines hypothetischen -
Ei nkommens. Zwar stellt die Ausrichtung von Arbeitslo-
sengeldern ein Indiz fur erfolgte, jedoch erfolglose



Benilhungen ei nes Enpfangers um Arbeitssuche dar. Die An-
forderungen an den Nachwei s genugender Suchbenihungen sind
i m Rahnmen der Arbeitslosenversicherung und i m Rahnen der
Fest set zung von Unterhal t sbeitréagen bei der Frage der An-
rechnung ei nes hypot heti schen Ei nkommens aber nicht ge-
zwungener massen i dentisch. Der Zivilrichter ist denn auch
nicht an di e diesbe-ziugliche Auffassung der Verwal tung ge-
bunden, weshal b i hm zum Nachwei s gentgender Beniihungen Be-
wei smttel vorzul egen sind und der bl osse Antrag auf Ein-
hol ung ei nes Amt sberichts bei der Regional en Arbeitsver-
mttlung betreffend Vermttel barkeit nicht genigt. (D e
Frage nach der allfalligen Tragweite der bundesrechtlichen
Unt er suchungsnaxi me stellte sich in diesem Fall nicht).
(25. Dezenber; Kass.-Nr. 2002/142 2)

22) Art. 172 ff. Massstab fir die d aubhaftmchung
von Partei behauptungen (hier betreffend Eheschut zmassnah-
men). Fur die Darstellung derjenigen Partei, welcher die
G aubhaf t machung obliegt, muss eine gew sse (M ndest-)
Wahr schei nl i chkeit sprechen, welche nicht einzig damt be-
gr indet werden kann, dass die Darstellung der Gegenpartei
weni ger wahrscheinlich sei. (16. Dezenber; Kass.-Nr.

2002/ 204 S)

23) Art. 272. Siehe Nr. 90

24) Art. 277 Abs. 2. Siehe Nr. 90

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

25) Art. 18. Siehe Nr. 74

26) Art. 176 Abs. 3. Siehe Nr. 18



27) Art. 253. Siehe Nr. 95

28) Art. 318. Siehe Nr. 34

29) Art. 729b Abs. 2. Siehe Nr. 35

30) Art. 740 Abs. 5. Siehe Nr. 73

Zum BG Uber
Schul dbetr ei bung und Konkurs (SchKG SR 281.1):

31) Art. 33 Abs. 4. Fristw ederherstellung betref-
fend Weterziehung des konkursrichterlichen Entscheides.
Di e Vorausset zungen fir die Wederherstellung der Witer-
zi ehungsfrist gem Art. 174 Abs. 1 SchKG beurteilen sich
ni cht nach 8 199 GYG sondern nach Art. 33 Abs. 4 SchKG
Wrd das Restitutionsgesuch erst nach erfolgter Mtteilung
des (zweitinstanzlichen) Endentschei des i m Rahnmen einer
dagegen erhobenen Nichti gkeitsbeschwerde bei m Kassati ons-
gericht gestellt, so richtet sich die funktional e Zust an-
di gkeit zur Beurteilung dessel ben nach 8 200 Abs. 2 GV/G
(11. Dezenber; Kass.-Nr. 2002/391 Z; Erwagungen in ZR 102
Nr. 29 veroffentlicht)

32) Art. 174 Abs. 1. Siehe Nr. 31

33) Art. 174 Abs. 2. Begriff und d aubhaftmachung
der Zahl ungsf ahi gkeit. An di e d aubhaftmachung der Zah-
| ungsf ahi gkeit durfen keine allzu strengen Voraussetzungen
gestel It werden. Sel bst wenn gegen den Schul dner in den
ver gangenen Jahren zahl rei che Betrei bungen angehoben und
dur chgef thrt wurden, kann der Unstand, dass dieser in
j ungster Vergangenheit (Ab-)Zahlungen in betréachtlichem
Unfang | ei sten und neue Betrei bungen weit estgehend ver-



nei den konnte, fur dessen Sani erungsf ahi gkeit sprechen und
dessen Zahl ungsf ahi gkeit daher al s ausrei chend wahr schei n-
lich und mthin als glaubhaft gemacht erschei nen | assen.
(25. Dezenber; Kass.-Nr. 2002/319 Z; Erwagungen in ZR 102
Nr. 28 verdoffentlicht)

34) Art. 174 Abs. 2. Begriff der Zzahl ungsf ahi g-
keit. Allein der Unstand, dass ein (unbefristeter) Konto-
korrentkredit jederzeit per sofort kindbar ist (was dem
Regel fall entspricht), |&asst noch nicht erwarten, dass die
kr edi t gebende Bank ei ne vol | st andi ge Ausschoépfung der ver-
einbarten Kreditlimte durch den Kreditnehnmer nicht zul as-
se (oder gar der bereits teilweise in Anspruch genommene
Kredit innert Kirze zur Rickzahlung fallig gestellt wer-
de). Dengendss ist die Tatsache, dass der Schul dner im
Zei t punkt des Rekursentschei des Uber di e Konkurser 6f f nung
mt einem negativen Saldo (hier rund Fr. 70" 000.--) zu
Buche steht, ohne weitere entsprechende Anhal t spunkte noch
kei n schl issiges Indiz dafir, dass eine Ausschopfung des
noch ni cht beanspruchten Teils des Kredits nicht nbglich
sein werde oder dass sogar mt einer Kindigung des Kredits
zu rechnen sei; dies sel bst dann nicht, wenn die urspring-
liche Kreditlimte vor nicht allzu | anger Zeit (aus hier
ni cht naher bekannten G inden) herabgesetzt wirde. Ein
sol chermassen begrindeter Schluss auf nicht gl aubhaft ge-
macht e Liquiditatsreserve (in der Hohe des noch nicht in
Anspruch genomrenen Kredits) ist damt wllkdrlich. (8.
Juli; Kass.-Nr. 2002/ 150 2)

35) Art. 192. Rechtliches Gehdr im sumrari schen
Ver f ahren, insbesondere i m Rahnen der Konkur ser 6f f nung
ohne vorgangi ge Betrei bung; "Heilung" einer Gehorsver-
| et zung? Der Schul dner geni esst auch i m sunmari schen Ver -
fahren betreffend Konkurserof f nung ohne vorgéangi ge Betrei -
bung (hier aufgrund einer Uberschul dungsanzei ge der Revi -



sionsstell e gendss Art. 729b Abs. 2 OR bzw. Art. 192
SchKG Anspruch auf rechtliches Gehdér. Ein Verfahren, in
dem eine Partei die ihr zustehenden Parteivortrage nicht
hal ten konnte, ist in so hohem Masse mangel haft, dass eine
Hei | ung des Verfahrensmangel s i m Rechtsmttel verfahren
(hier: Rekurs) ausgeschlossen ist. (22. Mirz; Kass.-Nr.
2002/ 001 Z; Erwagungen veroffentlicht in ZR 101 Nr. 52)

36) Art. 204. Siehe Nr. 73

37) Art. 230. Siehe Nr. 73

38) Art. 240. Siehe Nr. 73

39) Art. 265a Abs. 4. Die Klage auf Bestreitung
oder Feststellung neuen Vernibgens setzt einen materiellen
Ent schei d Uber den Rechtsvorschlag voraus; ein (hier zu-
folge Nichtleistung des Barvorschusses ergangener) Nicht-

ei ntretensentscheid stellt keinen solchen Entscheid dar.
(8. Novenber; Kass.-Nr. 2002/210 2)

Zum BG Uber das internationale Privatrecht
(I1PRG SR 291):
40) Art. 16. Siehe Nr. 104

41) Art. 193. Siehe Nr. 101

Zum Straf geset zbuch (StGB; SR 311.0):
42) Art. 43/44. Siehe Nr. 141

43) Art. 138. Siehe Nr. 130



44) Art. 217. Siehe Nr. 129

45) Art. 261”°. Siehe Nr. 57

46) Art. 346. Otliche Zustandigkeit in Straf-
sachen. Es ist zul assig, den sog. Nebentater am Ot zu
verfol gen und zu beurteilen, wo die Untersuchung (gegen
ei nen anderen Nebentater) zuerst angehoben wurde. (23.
August; Kass.-Nr. 2002/003 S; Erwagungen veroffentlicht in
ZR 102 Nr. 5)

47) Art. 349 Abs. 2. Siehe Nr. 46

Zum Haager Uber ei nkommen Uber di e Bewei sauf nahne
i mAusland in Zivil- und Handel ssachen,
vom 18. Mirz 1970 (HBewUe70; SR 0.274.132):

48) Art. 9. Siehe Nr. 108

49) Art. 12. Siehe Nr. 108

B. Kant onal es Recht

Zur Kant onsverfassung (KV; LS 101):

50) Art. 6. Siehe Nr. 111

Zum Verwal t ungsr echt spfl egegesetz (VRG LS 175.2):

51) 8§ 34 Abs. 2. Siehe Nr. 52



Zum Ceri cht sverfassungsgesetz (GVG LS 211.1):

52) 8 3 Abs. 2 Satz 3. Das Verbot fir die Mtglie-
der und Ersatzm tglieder des Kassationsgerichts, berufs-
massig als Parteivertreter vor dem Kassati onsgeri cht auf-
zutreten, ist (anal og der Praxis des Verwal tungsgerichts
zu 8 34 Abs. 2 VRG personen- und nicht kanzl ei bezogen zu
ver stehen. Der bisherige Parteivertreter, der sein Mandat
vor Kassationsgericht nicht austuben darf, ist daher im
Li chte di eser Bestinmmung berechtigt, in Absprache mt
seinem Kl i enten ei nen anderen Anwalt aus dersel ben Kanzl ei
mt der Weiterfidhrung des Mandates vor Kassationsgericht
zu beauftragen. (7. Novenber; Kass.-Nr. 2002/ 033 S)

53) § 23 Abs. 1. Siehe Nr. 108

54) § 69a. Es gibt - auch imLichte prozesstkono-
m scher Erwagungen - kei ne "Sprungbeschwerde” vom Bezirks-
gericht an das Kassationsgericht. (5. Novenber; Kass.-Nr.
2002/ 329 2)

55) 88 95 ff. GVG Abl ehnung ei nes Bezirksanwal -
tes. Von Verfassungs wegen mnmuss auch ein Bezirksanwalt,
der einen Strafbefehl erlasst, den Anforderungen an rich-
terliche Unabhangi gkeit und Unparteilichkeit gentigen. D e
Gewahr der unbefangenen und unparteilichen Beurteilung
muss hinsichtlich santlicher im Strafbefehl getroffenen
Anor dnungen, al so auch bezuglich der Ei nzi ehung beschl ag-
nahnt er Gegenstande und Ver nbgenswerte, gegeben sein.

(20. April; Kass.-Nr. 2001/260 S)

56) § 96 Ziff. 4. Richterliche Vorbefassung. Die
Behandl ung ei nes Begehrens um Erl ass ei ner superprovisori -



schen Massnahne auf einseitiges Begehren schliesst den be-
treffenden Richter nicht automati sch von der Beurteil ung
der dagegen erhobenen Ei nsprache (und damt vom eigentli -
chen Massnahneent schei d nach Anhérung der Gegenseite) aus.
Auch der Unstand, dass gew sse Teil e der Begrindung bei der
Ent schei de Ubereinsti men, stellt noch kein Indiz fur

Vor ei ngenommenheit dar. (12. Dezenber; Kass.-Nr. 2002/282
7)

57) 8 96 zZiff. 4. Zugehorigkeit zu einer bestinmm
ten Religionsgenei nschaft als Abl ehnungsgrund? So wenig in
Prozessen mt politischem Gehalt ein Richter allein wegen
seiner politischen Ausrichtung abgel ennt werden kann, so
weni g i st die Abl ehnung eines Richters wegen der Zugeho-
rigkeit zu einer bestinmen Religionsgeneinschaft nbglich.
Di e Miglichkeit, dass einer der amUteil mtw rkenden
Ri chter der judi schen Religionsgenei nschaft angehért, ver-
nbcht e daher auch in einemdi e Anklage wegen (antij udi -
scher) Rassendi skrim ni erung betreffenden Fall von vorn-
herei n nicht den Anschein von Befangenheit zu begrinden.
(18. August; Kass.-Nr. 2001/ 368 S)

58) § 98. Siehe Nr. 59

59) § 102 Abs. 2. Verfahren betreffend Gelt endnma-
chung von Ausstandsgrinden. Wenn sich die Mtw rkung des
betreffenden Richters erst aus dem schriftlich zugestell -
ten Endentscheid ergibt, erfolgt die Abl ehnung i m Rechts-
mttel verfahren rechtzeitig. Ausnahnswei se sind sodann
neue Vorbringen i mkassationsgerichtlichen Verfahren zur
Begr indung ei nes derartigen nachtraglichen Abl ehnungsbege-
hrens zul assig (10. Dezenber; Kass.-Nr. 2002/087 Z, Erwa-
gungen in ZR 102 Nr. 32 veroffentlicht)

60) 8§ 102 Abs. 2. Siehe auch Nr. 137



61) 88 104/ 104a. Siehe Nr. 106

62) 8§ 104a Abs. 2. Intertenporal es Verfahrens-
recht. Die in 8§ 104a Abs. 2 verankerte Rigebeschrankung
gilt (auch imLichte des verfassungsrechtlichen G und-
satzes des Vertrauensschutzes) auch fur ein im Zeitpunkt
des I nkrafttretens der Besti mung bereits héngi ges Ver-
fahren. (27. August und 21. Dezenber; Kass.-Nrn. 2002/ 151
S und 2001/ 355 2)

63) 88 116 ff. Siehe Nr. 108

64) 8§ 123. Siehe Nr. 56

65) 8§ 177 Abs. 2. Zustellung an Drittpersonen;
Fristw ederherstellung. Wer seine Post von ei nem (erwach-
senen) Fam | i enangehori gen ent gegennehnen | asst, hat dafdr
zZu sorgen, dass er von den an ihn adressierten gerichtli-
chen Zustellungen innert nutzlicher Frist Kenntnis er-
langt. Dies gilt zumal dann, wenn der Betreffende sel bst
ein Rechtsmttel gegen einen gerichtlichen Entscheid er-
griffen hat und insoweit danmit rechnen nuss, jederzeit
ei ne Vorl adung oder andere verfahrensrel evante Informati o-
nen zu erhalten. Unterl &sst er die entsprechenden Vorkeh-
ren, nimm er Versaummis und deren Fol gen in Kauf, wonit
i hn insoweit der Vorwurf groben Verschuldens trifft. (18.
Dezenber; Kass.-Nr. 2002/ 305 S)

66) 8 182. Die bloss tel efonische (erfol gl ose)
Auf forderung an die Partei, ein antsarztliches Zeugnis
betr. Verhandl ungsunf &hi gkeit bei zubri ngen, wor tber zudem
nur eine Aktennotiz eines Auditors vorliegt, bildet keine
hi nrei chende G undl age fir das Gericht, um ohne weiteres
(i nsbes. ohne Auslibung der richterlichen Fragepflicht) von



unent schul di gt er Saummi s di eser Partei auszugehen. (14.
Januar; Kass.-N. 2001/314 2)

67) 8 195 Abs. 1. Berufliche | nanspruchnahne
stellt nur ausnahnmswei se und unter sehr restriktiven Vor-
ausset zungen ei nen zurei chenden Gund fur die Verschi ebung
ei ner Verhandl ung dar. (27. August; Kass.-Nr. 2002/ 127 Z;
Erwagungen veroffentlicht in ZR 102 Nr. 3)

68) 8 199. Fristw ederherstellung; Beweislast. Der
Nachwei s der fir die Bewi|lligung einer Fristw ederherstel -
| ung massgebl i chen Tatsachen obliegt - auch im Strafver-
fahren - grundsatzlich dem Antragsteller. (25. Juli;
Kass.-Nr. 2002/ 060 S)

69) 8 199. Siehe auch Nrn. 31, 65

70) 8§ 200 Abs. 2. Siehe Nr. 31

Zur Zivil prozessordnung (ZPO LS 271):

71) 88 34 ff. Nachbringen der Prozessvoll macht.
Ei ne fehl ende Prozessvol | macht kann nicht nur in schrift-
| i cher Form nachgebracht werden, sondern auch nachtrdaglich
zu Protokol |l erklart werden. (29. Juli; Kass.-Nr. 2001/ 341
Z; Erwagungen veroffentlicht in ZR 101 Nr. 91)

72) 8 45. Siehe Nr. 92

73) 8 51 Abs. 2. Beschwer als Rechtsmittel voraus-
setzung. Wrd Uber eine juristische Person der Konkurs er-
of fnet und in der Fol ge mangel s Aktiven w eder
ei ngestellt, worauf zu ei nem spateren Zeitpunkt (zufolge
Ent deckung neuer Aktiven) der Konkurs wi edereroffnet wrd,



so ist die Konkursitin dadurch beschwert und insoweit re-
kurslegitimert. Die Wedereroffnung des Konkurses und die
W r kungen des Konkursbeschl ages dber i hr noch vorhandenes
und noch nicht liquidiertes Vernbgen greifen in ihre
Rechtsstellung ein und es wird i hre nach Einstellung des
Konkur ses zunachst noch verbliebene Handl ungsf ahi gkeit
ganzli ch aufgehoben. (18. Mii; Kass.-N. 2001/331 2)

74) 8 54 Abs. 1. Grenzen der Verhandl ungsmaxi ne;
Bewei sabnahne von Antes wegen. Aus der Verhandl ungsmaxi ne
fol gt, dass das Cericht Tatsachenbehauptungen der einen
Seite, welche von der Gegenseite nicht bestritten werden,
grundséat zl i ch ohne weitere Prifung dem Entschei d zugrunde-
zul egen hat; in diesemFall fehlt es mangels streitiger
Ver hal t ni sse auch an der Voraussetzung fur di e Durchf h-
rung ei nes Bewei sverfahrens. Freilich gilt dieser G und-
satz schon nach dem Wrtl aut des Cesetzes insofern nicht
absol ut, als das Gericht gemass 8 142 Abs. 2 ZPO ausnahns-
wei se auch ausserhal b der O fizial maxi me von Antes wegen
Bewei s abnehnmen kann. Mt dieser Bestimung wol |l te der
Geset zgeber ei nen Ausgl ei ch zur Verhandl ungsmaxi me in
i hrer reinen Form schaffen; insbesondere wurde in diesem
Zusamrenhang von der W eder auf nahnme ei ner (friheren) Be-
stinmmung, wonach Tat sachen, wel che nicht ausdrtcklich
bestritten werden, als zugestanden (und sonmt nicht be-
wei sbedirftig) zu betrachten seien, abgesehen. Daher kann
ei ne Bestreitung auch konkl udent erfol gen, wi e denn ganz
al | genei n ei ne Tatsache, sel bst wenn sie nicht ausdrick-
l'ich behauptet wird, allenfalls als imVorgebrachten
inplizit enthalten zu betrachten ist.

| m Rahnen der Frage, ob eine Bestreitung vorliegt
oder nicht, ist sodann zu bericksichtigen, dass sel bst
dann, wenn ei ne Tat sachenbehaupt ung ni cht ausdricklich be-
stritten wird, aber inmerhin eine Gegendarstellung abgege-



ben wird, welche die Tatsachenbehauptung gesanthaft in
Frage stellt, eine hinreichende Bestreitung zu bej ahen
ist. Eine solche Konstellation durfte hier von der Vor-

i nstanz bej aht werden: Mt Recht weist sie darauf hin,
dass die einlasslichen Vorbringen der Beschwerdegegnerin
zur Frage der (objektivierten) Vertragsauslegung (Art. 18
OR) nur unter der Annahne Sinn nmachten, dass gleichzeitig
das Vorliegen ei nes lbereinstimenden tatsachlichen Par-
teiwillens des Inhaltes, we ihn die Beschwerdefihrerin
behauptete, bestritten werde. Denn nur dann, wenn sich der
Uberei nsti mende wi rkliche Vertragswille - welchem an sich
der Vorrang zukonm - nicht feststellen | &sst, konm die
obj ektivierte Vertragsausl egung genmass Vertrauensprinzip
Uber haupt zum Zuge. (10. Marz; Kass.-Nr. 2001/ 202 2)

75) 8 55. Siehe Nr. 66

76) 8 56 Abs. 1. Siehe Nrn. 35, 107

77) 8 66 Abs. 1. Kosten- und Ent schadi gungsf ol gen
fdr ei ne abgesagte Referentenaudienz nmt Vergleichsver-
handl ung. Es verstdsst nicht gegen klares materielles
Recht, wenn das Cericht eine Partei fir kosten- und ent-
schadi gungspflichtig erklart hinsichtlich einer Referen-
tenaudi enz mt Vergl ei chsverhandl ung, die in Anbetracht
der begrindeten Befurchtung, die betreffende Partei werde
zur angeset zt en Ver handl ung ohne zurei chende G inde nicht
erschei nen, kurzfristig abgesagt wurde (27. August; Kass. -
Nr. 2002/127 Z; Erwagungen veroffentlicht in ZR 102 Nr.
3).

78) 88 68/69. Siehe Nr. 77

79) 8§ 68a Abs. 2. Anspruch des Kindes auf Prozess-
ent schadi gung i m Schei dungs- oder Trennungsprozess der



Eltern. Die Kosten des Bei standes des Kindes stellen eine
Part ei ent schadi gung dar und bilden nicht Teil der Ge-

ri chtskosten. Grundsétzlich haben die Eltern die Bei-

st andsent schadi gung je zur Halfte - ohne solidarische
Haftung - zu tragen, wobei die Entschadi gung dem Bei st and
di rekt zuzusprechen ist. Soweit die Entschadi gung von den
Eltern nicht erhaltlich ist, ist der Beistand aus der GCe-
ri cht skasse zu ent schadi gen, wobei der Anspruch iment-
sprechenden Unfang an die Cerichtskasse Ubergeht. (6. Mai;
Kass.-Nr. 2001/395 Z u. 2002/014 Z, Erwagungen ver of fent -
licht in ZR 101 Nr. 87)

80) § 84 Abs. 2. Mtw rkungspflicht des CGesuch-
stellers. Die Wigerung des Gesuchstellers, trotz entspre-
chender gerichtlicher Auflage die eigene Bank zwecks
O fenl egung der Geschéftsbezi ehungen vom Bankgehei mi s zu
ent bi nden, stellt eine Verletzung der Mtw rkungspflichten
dar, womt die Bedurftigkeit insoweit verneint werden
darf. (30. Septenber; Kass.-Nr. 2002/201 2)

81) § 87. Substitution des unentgeltlichen Rechts-
vertreters? Die Bestellung zum unentgel tlichen Rechtsver-
treter unfasst keine Substitutionsbefugnis. Ein vom Ge-
richt bestellter unentgeltlicher Rechtsbei stand kann daher
- selbst mt Zustinmung der von ihmvertretenen Partei -
ni cht von sich aus einen anderen Rechtsvertreter in seine
Rechte und Pflichten substituieren. (29. Dezenber; Kass.-
Nr. 2000/ 376 Z; Erwagungen in ZR 102 Nr. 37A veroffent-
l'icht)

82) 8 89. Siehe Nrn. 79, 81

83) 8§ 110. Siehe Nr. 56



84) § 113. Einheitlicher Massstab hinsichtlich der
Anf or der ungen an di e Substanzi erung. | n Ubereinstinmung
mt RB 1988 Nr. 44 (und entgegen RB 1981 Nr. 24) ist das
Ausmass der erforderlichen Substanzi erung unabhangi g da-
von, ob es um die Subsuntion des Sachverhaltes unter die
Recht snorm oder um di e Schaffung der Voraussetzungen fir
di e bewei smassi ge Abkl arung des Sachverhaltes geht, inmer
dassel be und beurteilt sich - imBereich des Bundeszivil -
rechts - ausschliesslich nach Bundesrecht. (21. April
Kass.-Nr. 2001/302 Z; Erwagungen veroffentlicht in ZR 102
Nr. 8)

85) 8§ 133 ff. Siehe Nr. 84
86) 8 137. Siehe Nr. 21

87) 8 145. Siehe Nr. 108
88) 8§ 148. Siehe Nr. 11

89) 88§ 157 ff. Siehe Nr. 90

90) & 168. Schriftliche Auskunft. Die bl osse Ein-
hol ung ei ner schriftlichen Auskunft (hier der behandel nden
Psychot herapeuti n) zur Abkl &rung des Gesundheit szust andes
ei ner Partei gemass 8 168 ZPO (unter Verzicht auf Befra-
gung al s Zeugin nach 88 158 ff. ZPO bzw. auf Bestell ung
ei nes GQutachters im Sinne von 88 171 ff. ZPO) ist zum n-
dest dann nicht zul &ssig, wenn der Bericht fir die zu ent-
schei dende Frage von besonderer Bedeutung ist (hier im
Ver f ahren des Ki ndes gegen seine Eltern betreffend Unter-
hal t sanspriche). (28. August; Kass.-Nr. 2002/099 Z, Erwa-
gungen vero6ffentlicht in ZR 102 Nr. 14)

91) 88§ 171 ff. Siehe Nr. 90



92) § 191. Tragweite der materiellen Rechtskraft.
Da der Nebeni ntervenient nicht Partei, sondern |lediglich
Gehilfe der unterstitzten Partei (und insoweit Dritter)
ist und als solcher gegen den WIIlen der Hauptpartei keine
Prozesshandl ungen vornehnen kann, entfaltet das zw schen
den Par-teien ergangene Uteil ihm gegeniuber keine Rechts-
kraft. (23. Dezenber; Kass.-N. 2002/203 2)

93) § 200 Abs. 2 (Fassung v. 27.3.2000). Famlien-
rechtliche Prozesse; Zul assigkeit neuer Rechtsbegehren im
Rechtsmittel verfahren. D ese Besti mung hat - w e auch
jene von 8§ 267 Abs. 2 ZPO - nur insofern eigene Bedeutung,
als darin eine zeitliche Grenze fir das unei ngeschrankte
Vor bri ngen neuer Recht sbegehren, beruhend auf neuen Tat -
sachen oder Beweismtteln, vorgesehen wird. Allein diese
zeitliche Konponente beurteilt sich nach kantonal em Recht;
bezugl i ch der sachlichen Voraussetzungen zur Stellung
neuer Rechtsbegehren i m Rechtsmttelverfahren von Ehe-
schei dungsprozessen ist 8 200 Abs. 2 ZPO |l ediglich de-
kl aratori scher Natur, indem die Regelung von Art. 138 Abs.
1 ZGB inhaltlich dbernomen wird. Insoweit ist die kanto-
nal e Ni chtigkeitsbeschwerde nicht zul assig. (30.

Sept enber; Kass.-Nr. 2001/ 265 2)

94) § 204. Siehe Nr. 35

95) § 222 zZiff. 2. Klares Recht als Voraussetzung
far di e Zustandi gkeit des Sunmarrichters (hier betreffend
Auswei sung). Das Zustandekommen eines M etvertrages (Art.
253 OR) setzt klarerweise voraus, dass sich die Parteien
hi nsi chtlich der Entgeltlichkeit der Gebrauchsiberl assung
einig sind. Es besteht aber kein klares Recht dariber, ob
der vereinbarte Metzins bestinm oder nur bestinmbar sein



muss. (13. Novenber; Kass.-Nr. 2002/240 Z;, Erwagungen
veroffentlicht in ZR 102 Nr. 16)

96) § 222 zZiff. 2. Klares Recht hinsichtlich der
Ausl egung von Rechtsgeschaften. D e Rige der unzutreffen-
den Annahne klaren materiellen Rechts durch den Summar -
richter kann sich auch auf vertragliche Regel ungen, ins-
besondere i m H nblick auf das Bestehen (und di e Anwendung)
al | genei n aner kannt er Ausl egungsgrundsatze (w e Ver-
trauensprinzip bei Vertragen bzw. WI | ensprinzip bei ein-
seitigen Rechtsgeschaften) beziehen. Wil bei der Ausle-
gung ei nes i ndividuell-konkreten Rechtsgeschaftes (anders
al s bei der Auslegung generell-abstrakter Nornen) nicht
auf "Lehre und Uberlieferung"” zurickgegriffen werden kann,
i st massgebendes Kriteriumfir die "Klarheit" der Aus-
schl uss begrindeter Zweifel daridber, was Inhalt - oder
gegebenenfall was nicht Inhalt - des betreffenden Rechts-
geschaftes ist. (24. Dezenber; Kass.-N. 2002/310 2)

97) 8§ 267 Abs. 2. Siehe Nr. 93
98) § 270. Siehe Nr. 106

99) § 271 Abs. 2 (Fassung v. 27.3.2000). Rechts-
mttel zug betr. Massnahneentscheide in famlienrechtlichen
Prozessen. Die systemati sche Ausl egung ergi bt zwar kei nen
ei ndeuti gen Anhal t spunkt daf ir, dass Uber den Wortl aut
hi naus auch vorsorgliche Massnahnmen in Prozessen Uber die
Abanderung der Nebenfol gen i n Eheschei dungs- oder Ehetren-
nungsurteil en unter diese Bestinmung fallen. Aus der te-
| eol ogi schen und ent st ehungsgeschi chtlichen Ausl egung geht
aber hervor, dass eine Prozessbeschl euni gung durch Ei n-
schréankung des | nstanzenzuges bei vorsorglichen Massnahnmen
ni cht nur in Ehe-schei dungs- und Trennungsprozessen i m
engeren Sinn angestrebt wurde, sondern auch bei den damt



zusamrenhangenden Er ganzungs- und Abander ungsprozessen.
(28. Marz; Kass.-Nr. 2001/398 Z; Erwagungen veroffentlicht
in ZR 101 Nr. 82)

100) 88 281 ff. Siehe Nr. 59

101) & 281. Begriff des Entscheides. Die Voll-
st reckbar kei t sbeschei ni gung ei nes Schi edsspruchs genéss
Art. 193 IPRG ist (anders als die gerichtliche Vollstreck-
bar er kl & ung ei nes ausl &ndi schen Urteil s) deklaratorischer
Natur und stellt keinen im Sinne von 8§ 281 ZPO anf echt ba-
ren Entscheid dar. (13. Juni; Kass.-Nr. 2002/032 2)

102) § 281 Abs. 1 Ziff. 1. Siehe Nr. 18
103) 8§ 281 Abs. 1 Ziff. 2. Siehe Nrn. 11, 34

104) § 281 Abs. 1 ziff. 3. Anforderungen an die
Subst anzi erung der Rige der Verletzung klaren materiellen
Rechts. Wl che Anforderungen an di e Substanzi erung der
Rige der Verletzung klaren materiellen Rechts im Sinne von
§ 281 ziff. 3 ZPOim Al lgeneinen zu stellen sind, ist
teilweise unstritten. Soweit es sich indessen umdie Frage
der - behaupteten - Verletzung (klaren) ausl andi schen
Rechts handel t, gehen Rechtsprechung und Doktrin einhellig
davon aus, dass vom Beschwerdef ihrer jedenfalls gew sse
Anhal t spunkte (insbes. die verletzte Norm des ausl an-

di schen Rechts sow e einschl &gi ge Doktrin und/ oder Recht -
sprechung) dafidr zu nennen sind, inwi efern der Nichtig-
keitsgrund erfullt sein soll. Daran vernbchte auch Art. 16
| PRG nichts zu andern, denn diese Normverpflichtet das
Kassati onsgericht |ediglich dazu, bei entsprechender (sub-
stanzierter) Bezeichnung des N chti gkeitsgrundes all en-
falls notwendi ge vertiefte Abkl & ungen von Antes wegen

vor zunehnen. (23. Dezenber; Kass.-Nr. 2002/203 2).



105) § 281 Abs. 1 ziff. 3. Siehe auch Nr. 77

106) 8§ 282 Abs. 2. Nachtréagliche Anfechtung eines
Rickwei sungsent schei des i m Beruf ungsverfahren nit kanto-
nal er N chti gkeitsbeschwerde gegen den Endentscheid. Ein
Rickwei sungsent scheid i m Sinne von 8 270 ZPO stellt einen
prozessl ei tenden Entscheid dar, weshalb es sich rechtfer-
tigt, analog zu 8§ 282 Abs. 2 ZPO auch insoweit die erst
nachtragl i che Anfechtung i m Rahnen des Endent schei des zu-
zul assen. Dies gilt jedenfalls fir Rickwei sungsent schei de,
wel che vor Inkrafttreten der neuen Regel ung gendass 88 104/
104a GVG (1. Novenber 2001) ergingen; offen gel assen, we
es sich fir spater ergangene Rickwei sungentschei de ver -
hal t, nachdem nunmehr der rickwei senden Instanz in einem
neuen Rechtsmittel verfahren in der gleichen Sache ein
Abwei chen von i hrer friheren Rechtsauffassung grundsatz-
lich nicht nmehr gestattet ist. (21. April; Kass.-Nr.
2001/ 302 2)

107) § 285. Unfang der Uberprufung durch das
Kassationsgericht in Streitigkeiten betr. Anderung der
elterlichen Sorge. Di e kantonal e N chti gkeitsbeschwerde
i st nach 8 285 Abs. 1 und 2 ZPO nicht zul &ssig, soweit der
angef ocht ene Entscheid dem Witerzug an das Bundesgeri cht
unterliegt und dabei der geltend genmachte Mangel mt
freier Kognition uberprift werden kann. Das Bundesgeri cht
Uberpriaft auf eidgendssi sche Berufung hin insbesondere
auch bundesrechtliche Verfahrensvorschriften mt freier
Kognition. Auf die Rige der Verletzung der Untersuchungs-
maxi me sow e auf di e Rige der unterlassenen Ki nderanhorung
(Art. 144, 145 zZ@B) ist folglich nicht einzutreten. Daran
vermag auch der Unstand nichts zu andern, dass sich der
Beschwer def Ghrer i m gl ei chen Sachzusanmenhang auf den
Grundsat z des rechtlichen Gehors beruft. Di ese Rige er-



schopft sich insoweit im Vorwirf der M ssachtung bundes-
rechtlicher Verfahrensnornmen (11. August; Kass.-Nr. 2002/
011 2)

108) 8§ 285. Rechtsmittel betreffend internationale
Rechtshilfe in Zivilsachen; Verhaltnis der (kantonalen)
Ni chti gkeitsbeschwerde zur Staatsvertragsbeschwerde. Ent-
scheide des Einzelrichters betreffend Zul assi gkeit der in-
ternational en Rechtshilfe in Zivilsachen unterliegen dem
Rekurs. Gegen den Rekursentscheid ist die kantonale Ni ch-
ti gkei t sbheschwerde gegeben; dabei kann das Kassati onsge-
richt aber nur insoweit auf die N chtigkeitsbeschwerde
eintreten, als nicht die Beschwerde an das Bundesgeri cht
wegen Verl etzung von Staatsvertragsrecht zul dssig ist. Da-
bei beurteilt sich die Frage, ob internationale Rechtshil-
fe zu gewdhren i st oder nicht, dort, wo staatsvertragliche
Besti mmungen anwendbar sind, ausschliesslich und ab-
schl i essend nach di esen (hier nach dem Haager Uberei nkom
men Uber di e Bewei sauf nahnme im Ausland in Zivil- und Han-
del ssachen) und nicht nach kantonal em Prozessrecht. (10.
Juli; Kass.-Nr. 2002/118 Z; Erwagungen veroéffentlicht in
ZR 101 Nr. 88)

109) § 285. Siehe auch Nrn. 11, 84, 93

110) 8§ 288 Abs. 1 zZiff. 3. Siehe Nrn. 11, 104

Zur Strafprozessordnung (StPGQ LS 321):

111) 8§ 10 Abs. 3 Satz 2. Einschréankung des Teil -
nahnmerechts des Geschadi gten bei Ei nvernahnen des Ange-
schul digten. Da es sich beim Teil nahnerecht des Gescha-
digten umein Gundrecht handelt (vgl. Art. 6 KV), darf
ei ne Beschrankung dessel ben nicht | eichthin hi ngenonmen



wer den. | ndessen bestehen fir die Regelung von 8 10 Abs. 3
StPO triftige Griunde. Der Angeschuldigte ist namich
berechtigt, die Aussage zu verweigern. Es liegt somt in
sei nem Bel i eben, etwa bei Anwesenheit des Geschadi gten

ni cht auszusagen oder auch nur seine Erganzungsfragen

ni cht zu beantworten. Ferner steht es dem Geschadi gten

of fen, auch nachtraglich Ergédnzungsfragen auf schrift-

| i chem Wege zu stellen. Ebenso ist zu bericksichtigen,
dass das Recht des Geschadi gten, Erganzungsfragen zu
stellen, in den nachfol genden Instanzen nachgeholt werden
kénnte, was zur Heilung eines allfalligen durch die Unter-
suchungsbehorde gesetzten Nichtigkeitsgrundes fidhren wirde
(7. Novenber; Kass.-Nr. 2002/006 S)

112) § 11 Abs. 2. Anspruch auf effiziente Vertei-
di gung. Auch wenn das Verpassen von Fristen jedwel cher Art
grundsat zlich als nicht unerhebliche Verletzung der an-
wal tlichen Standes- und Berufspflichten gelten nuss, kann
ni cht gesagt werden, durch das Versaummis der Frist zur
Abl ehnung von Geschworenen (8 210 Abs. 1 StPO durch den
Vertei diger wirden di e Verteidi gungsrechte in so grober
Wi se verletzt, dass ein Einschreiten des Geschworenen-
gerichts gestiutzt auf die staatliche Fursorgepflicht ge-
boten ware. Zum ei nen kann auf das Abl ehnungsrecht im
Sinne von 8§ 210 Abs. 1 StPO nicht nur nach Bekannt gabe der
Geschwor enen, sondern bereits imvoraus verzichtet werden,
was zeigt, dass das Recht, wenn auch nicht aus rechts-
hi stori scher oder rechtspolitischer, so doch aus straf-
prozessual er Sicht von eher untergeordneter Bedeutung ist.
Zum andern komt dem perenptori schen Abl ehnungsrecht auch
von seinemmateriellen Gehalt her nicht die gleiche Be-
deutung zu wi e anderen Verteidi gungsrechten, beispiels-
wei se den Teil nahne- und Fragerechten bei der Ei nvernahne
von Bel astungszeugen oder der Geltendmachung von geset z-



| i chen Abl ehnungsgr inden gegentber Gerichtsmtgliedern.
(28. Dezenber; Kass.-Nr. 2002/062 S)

113) 8§ 11 Abs. 2. Siehe auch Nr. 114

114) § 13. Ersetzung des antlichen Verteidigers.
Di e Ersetzung des bisherigen antlichen Verteidigers ist im
Kassati onsverfahren dann geboten, wenn im Hi nblick auf die
sich stell ende Frage ungenugender Vertei di gungsl ei stung
vor der Vorinstanz eine Interessenkollision fur den bis-
herigen Verteidiger besteht. (10. Juli [Prasidialverfi-
gung]; Kass.-Nr. 2002/186 S)

115) § 14 Abs. 1. Teil nahnmerecht des Angeschul -
di gten und des Verteidigers bei Untersuchungshandl ungen.
Das aus 8 14 Abs. 1 StPO fliessende Teil nahnmerecht des
Angeschul di gt en und des Verteidigers bezieht sich nicht
auf di e von ei nem Sachver st andi gen i m Zusanmenhang mt der
Erfal l ung sei nes Gutachtensauftrages vorzunehnmenden Befra-
gungen von Geschadi gten und weiteren Personen, sondern
ausschl i esslich auf Ei nvernahnen durch den Untersuchungs-
richter. Ein Gber die Mglichkeit der Stellung von Ergan-
zungsfragen an den Sachver st andi gen hi nausgehendes Recht
steht dem Angeschul di gten und der Verteidi gung i nsoweit
nicht zu. (27. Mai; Kass.-Nr. 2001/051 S).

116) § 14 Abs. 1. Wrksame Ausubung des Rechts auf
Stel l ung von Erganzungsfragen. Die Verwertbarkeit von be-
| as-t enden Aussagen M tangeschul digter in der Konfronta-
ti onsei nver nahme setzt voraus, dass der Angeschul digte
sei ne Verteidigungsrechte, insbesondere sein Recht auf Er-
ganzungsfragen, wie es in 8 14 Abs. 1 StPO bzw. in Art. 6
Ziff. 3 1lit. d EMRK vorgesehen ist, w rksam ausiben konn-
te. Dies bedingt, dass er im Zeitpunkt der Ei nvernahne
Kennt ni s von den fridheren Ei nvernahnen des M tangeschul -



digten hat, weil er sonst nicht in der Lage ist, auf all-
fallige Wderspriche in den Aussagen des M tangeschul di g-
ten hi nzuwei sen und jenen zur Kl arung sol cher Wderspriche
auf zuf ordern. Weiter hat der Angeschul di gte Anspruch auf

Ei nsi chtnahne in jene Akten, welche i m Zusammenhang mit
allfalligen Wdersprichen oder Ungereintheiten in den
Aussagen des Zeugen bzw. M tangeschul di gten von Bedeut ung
sein kénnen. Wirde i hmim Zeit punkt der Konfrontationsein-
ver nahne noch keine Einsicht in solche weiteren Akten ge-
wahrt, weil z.B. deren Erheblichkeit erst in einem spéte-
ren Zeitpunkt ersichtlich wrde, so ist es Sache des Ange-
schul di gten bzw. der Verteidigung, imVerlaufe des weite-
ren Verfahrens di e erneute Befragung des betreffenden Zeu-
gen zwecks Ausubung des (gestitzt auf voll standi ge Akten-
ei nsi cht erganzten) Fragerechts zu beantragen. (4. Septem
ber; Kass.-Nr. 2001/359 S; Erwigungen veroffentlicht in ZR
102 Nr. 10)

117) 8§ 17 Abs. 1. Siehe Nr. 116

118) § 31. Siehe Nr. 116

119) 8§ 44. Verfahren betreffend gerichtliche Beur-
teilung der Nebenfol gen der (eingestellten) Untersuchung.
Mt dem Begehren nach 8§ 44 St PO kann der Einstellungsent-
scheid nur hinsichtlich der Regel ung der Kosten- und Ent-
schadi gungsf ol gen angefochten werden, woruber kein Beweis-
verfahren stattfindet. Der der Kostenregel ung zugrundelie-
gende Sachverhalt gilt als so erstellt, wie er in der
recht skraftigen Ei nstellungsverfigung (bzw. i mrechtskraf-
tigen Einstellungsrekursentscheid) dargestellt ist. In-
sofern tritt fidr das Kostenbeurteil ungsverfahren eine
Bi ndungswi r kung ein. (18. Dezenber; Kass.-Nr. 2002/338 S)



120) 8 54 Abs. 1 ziff. 2. Vorl aufige Festnahne.

| st das staatliche Organ, das in die Freiheitsrechte einer
Person eingreift, nicht in der Lage oder nicht bereit dar-
zutun, dass dieser Eingriff unter Voraussetzungen (hier:
dri ngender Tatverdacht) erfolgte, die ihn als rechtnéssig
erschei nen | assen, so ist zugunsten der durch den Eingriff
bet rof f enen Person vom Fehl en rechtfertigender Unst ande
und damt von der Unrechtmassigkeit des Eingriffs auszu-
gehen. (16. Septenber; Kass.-Nr. 2002/ 146 S)

121) 8§ 104d Abs. 1. Anspruch auf Einsichtnahme in
Bewei smittel (Abhdrung von Aufzei chnungen). Der Angekl agte
hat ni cht nur dann Anspruch auf Abhdrung ei ner Tel ef onauf -
zei chnung, wenn das Cericht im Sinne eines bel astenden Be-
weismttels, d.h. zu seinen Ungunsten darauf abstellen
will, sondern auch dann, wenn es entgegen den Vorbringen
des Angekl agten di eser Aufzei chnung kei ne entl astende Be-
deutung beim sst (4. Septenber; Kass.-Nr. 2001/359 S; Er-
wagungen veroffentlicht in ZR 102 Nr. 10)

122) 8§ 109. Notwendi gkeit eines Schriftgutachtens.
Die Vorinstanz verwendete das Schriftbild als bel astendes
Bewei smttel. Sie fihrte - ohne ein Schriftgutachten ein-
zuhol en - aus, dass der Vergleich insbesondere der Ziffern
6 und des Wrtes "gesehen" darauf hindeute, dass der Be-
schwer def Ghrer das Formul ar ausgefillt habe. Damt ver-
zichtete sie auf die Einholung des Sachver st andi gengut ach-
tens, weil fdr sie aufgrund des Vergl eichs von ei ner Zah
und eines Wortes klar war, dass es sich um diesel be
Schrift handle. Ein Schriftgutachter trifft dengegenuber
sein Urteil Uber die ldentitat zweier Schriften nie |e-
diglich gestiutzt auf ein Wrt und ei ne Zahl; seine Er-
kennt ni sse zieht er vielnehr aus ei nem nbglichst unfas-
senden Vergl eich der zu untersuchenden Schriften. Wnn
aber ein Sachverstandi ger seinen Entscheid nur gest it zt



auf ei nen unfassenden Vergleich trifft, darf auch ein Jus-
ti zorgan einen Schriftenvergleich nicht allein gestiutzt
auf eine so kleine Basis vornehnmen, auch wenn fir das Auge
des Lai en hohe Ahnlichkeit besteht. Das Cericht nuss daher
ei n Sachver st andi gengut acht en ei nhol en, wenn es sei nen
Entscheid mt dem Schriftbild begrinden will. (16. Dezem
ber; Kass.-Nr. 2002/132 S)

123) § 109. Siehe auch Nr. 115

124) § 126. Siehe Nrn. 2, 115

125) § 127. Mangel haftigkeit eines Gutachtens. Al's
undeutlich ist ein GQutachten zu bezei chnen, wenn nicht
klar wird, auf welchem Weg und gestitzt auf wel che Met ho-
den bzw. Erkenntni sse der Sachverstandi ge ei ne Schl uss-
fol gerung gezogen hat. Dabei ist das Erfordernis der
Deut|ichkeit eines Gutachtens in diesem Sinne je nach
konkretem Leserkreis differenziert zu betrachten. Ist ein
Gutachten fiar Fachkol |l egen des Verfassers in inhaltlicher
und forneller H nsicht nicht hinreichend nachvoll zi ehbar,
so nuss es als undeutlich bezei chnet werden. Fir den
Ni cht - Fachmann (wozu i.d. R auch der Richter und die Pro-
zessbeteiligten zu zahl en sind) nuss das Gutachten m ndes-
tens in seinen Grundzigen verstandlich sein. Was di e Frage
der "Richtigkeit" eines Gutachtens betrifft, so kdnnen
u.a. durch ein Privatgutachten erhebliche Zweifel an der
Begr indet heit ei ner Expertise geweckt werden. (23. Mirz;
Kass.-Nr. 2001/335 S)

126) 8§ 143 Satz 2. Die Weigerung ei nes Zeugen
(hier unter Hi nweis auf polizeitaktische G inde), den
Grund seines Wssens anzugeben, macht dessen Aussagen zur
Sache noch nicht unverwertbar. (4. Septenber; Kass.-Nr.
2001/ 359 S; Erwagungen veroffentlicht in ZR 102 Nr. 10)



127) § 149a ziff. 2. Auskunftsperson. § 149a Ziff.
2 St PO gel angt nur zur Anwendung, soweit die mt der
Haupttat in Zusamenhang st ehende strafbare Handl ung,
wel che die zu befragende Person begangen haben kénnte, mt
jener gleichgerichtet und mthin nicht gegen den Hauptta-
ter gewandt ist. Der Status der Auskunftsperson soll der
aussagenden Person nam ich nicht ernbglichen, direkt gegen
sich sel ber gerichtete Aussagen zu verwei gern, denn auch
der Zeuge ist nicht gehalten, sich selber zu bel asten. Der
Si nn des Schut zes der Auskunftsperson kann somt nur darin
| i egen, dass letztere nicht verpflichtet werden soll, sich
durch Aussagen, auf Grund derer sie mt dem ei ngekl agten
Del i kt in Zusammenhang gebracht werden kénnte, indirekt zu
bel asten. Es ist dagegen nicht ersichtlich, weshalb die
ei nzuver nehnmende Person, di e den Hauptangeschul di gten be-
reits belastet hat, diesen Schutz dann geni essen sollte,
wenn sie CGeschadi gte der Haupttat ist. Dengegenuber regelt
8§ 149a zZiff. 4 StPO den Fall, in welchemdie einzuverneh-
mende Person dem Angeschul di gten al s Gegner gegentlberste-
hen kdnnte, wobei dieser Tatbestand ausdricklich restrik-
tiv formuliert wird und nur dann zur Anwendung kommt, wenn
der Angeschul di gte die zu befragenden Personen ausdr tck-
l'ich der fal schen Anschul di gung bezichtigt. Damt sol
verm eden werden, dass der Anzeigeerstatter vom Angezei g-
ten ohne Weiteres in die Stellung eines Angeschul di gt en
versetzt werden kann (27. Mii; Kass.-Nr. 2001/298 S).

128) § 149a Ziff. 4. Siehe Nr. 127

129) § 162. Ankl agegrundsatz; Bestimmt heitsgebot
i m Zusamrenhang mt dem Tat bestand der Vernachl &ssi gung
von Unterhaltspflichten (Art. 217 StGB). Mt der Fornu-
| i erung, wonach der Angekl agte zur Bezahl ung der Unter-
hal t sbeitrage "in der Lage gewesen" sei, w rd der Ankl age-



vorwurf hinsichtlich der finanziellen Leistungsfahigkeit
(bzw. des Tat best andsnerkmal s der schul dhaften N chtbezah-
l ung) nicht hinreichend konkretisiert. (22. Mirz; Kass.-
Nr. 2001/ 262 S)

130) 8§ 162. Ankl agegrundsatz; Bestimt heitsgebot
i m Zusamenhang mt dem Tat bestand der Veruntreuung (Art.
138 St@B). Der blosse H nweis in der Anklage auf "anver-
traut es Kundenver nbgen" ohne nahere Unschrei bung, in
wel chem Si nn das Kundenver nbgen zu verwal ten sei, genugt
den gesetzlichen Anforderungen einer Anklage nicht. D e
Ankl ageschrift nuss Ausfihrungen dar Uber enthalten, auf
wel chen rechtlichen G undl agen das Anvertrautsei n beruht;
ob das Tat bestandsnerkmal des Anvertrautseins erfdllt ist,
besti mt sich danach, wozu der Angekl agte verpflichtet ge-
wesen sein soll. Nur wenn die entsprechenden (vertragli -
chen oder gesetzlichen) Pflichten in der Anklage naher
unmschri eben werden, kann der Angekl agte im Hinblick auf
sei ne Verteidigung genau erkennen, was i hm zum Vorwurf ge-
macht wird. (28. Juni; Kass.-Nr. 2000/ 297 S)

131) § 183. Siehe Nr. 2

132) § 198a Abs. 2 Satz. 2. Zustandi gkeit des Ge-
schwor enengerichts. Wderruft der Angekl agte nach durchge-
f hrter Hauptverhandl ung, aber noch wahrend des fortge-
setzten obergerichtlichen Verfahrens sein Gestéandnis, hat
ei ne Uberwei sung der Ankl age an das Geschworenengericht zu
erfolgen. (19. Septenber; Kass.-N. 2002/223 S; Erwagungen
veroffentlicht in ZR 102 Nr. 7)

133) § 210 Abs. 1. Siehe Nr. 112

134) § 264. Ausw rkungen des Unmittel barkeitsprin-
zi ps auf die Begriundung einer Nichtigkeitsbeschwerde gegen



ein Urteil des Geschworenengerichts. Al's Fol ge des im ge-
schwor enengerichtlichen Verfahren geltenden Unmttel bar-
kei tsprinzi ps genugt der (alleinige) H nweis auf polizei-
| i che oder untersuchungsrichterliche Ei nvernahneprotokolle
zum Nachwei s ei nes Nichtigkeitsgrundes (insbes. wllKkur-

| i che Bewei swirdi gung) nicht, sondern es nuss in der Be-
schwer debegr iindung - unter H nweis auf die entsprechenden
Prot okol I stell en - aufgezeigt werden, inwieweit die in der
Unt er suchung gemacht en Aussagen Ei ngang ins geschworenen-
gerichtliche Verfahren gefunden haben. (23. April; Kass.-
Nr. 2001/ 276 S)

135) 88 317 ff. Siehe Nr. 55

136) § 318 ziff. 5. Siehe Nr. 55

137) § 321. Strafbefehl; Legitimation Dritter zur
Ei nsprache und zur Abl ehnung. Eine juristische Person, de-
ren Organ fuar sie deliktisch tatig geworden ist, ist |egi-
timert, die Bestimung eines Strafbefehls, womt ihr ge-
hoér ende Ver nbgenswerte ei ngezogen werden, mittels Ein-
sprache anzufechten. Insofern ist sie (ungeachtet der
Tat sache, dass zw schen dem del i nqui erenden Organ ei ner
juristischen Person und di eser Person ein enger Zusammen-
hang besteht) imweiteren auch selbstandig legitimert,
auf dem Weg der Ei nsprache ei nen Abl ehnungsgrund gegen den
Bezirksanwal t, der die Einziehung angeordnet hat, geltend
zu machen. Di e Beschrankung der Legitimation auf das Organ
kanme ei nem (unzul assi gen) Ausschl uss der gesetzlich vor-
gesehenen Mglichkeiten zur Celtendmachung von Ausst ands-
grinden gleich (20. April; Kass.-Nr. 2001/260 S)

138) 88 395 ff. Rechtsmttellegitimtion bei Frei-
spruch. Soweit der Angekl agte freigesprochen wurde, ist er
zur Nichtigkeitsbeschwerde nicht legitimert, denn durch



di e bl ossen Entscheidgrinde ist er nicht beschwert. O fen
gel as-sen, wie es sich verhielte, wenn die Staatsanwalt-
schaft oder allenfalls ein Geschadi gter gegen den Frei-
spruch ei dgenéssi sche Nichti gkeitsbeschwerde an das Bun-
desgeri cht erhoben hatte und das Bundesgericht an die tat-
sachl i chen Feststellungen der Vorinstanz gebunden ware
(22. Juli; Kass.-N. 2001/297 9S)

139) § 395 Abs. 1 zZiff. 2. Bei Untergang einer
juristischen Person (hier: AG zufol ge Ubernahme durch eine
andere Gesellschaft) geht - anal og zum Tod ei ner naturli -
chen Person - deren Legitimation zu Ergrei fung von Rechts-
mtteln imZvilpunkt auf die Rechtsnachfol gerin Uber.

(28. Juni; Kass.-Nr. 2000/298 9)

140) 8§ 395 Abs. 2. Siehe Nr. 137

141) 8§ 399. Verbot der reformatio in peius. Es
ver st 6sst gegen das Verschl echt erungsverbot, wenn das
oergericht auf alleinige Berufung des Angekl agten hin
ei ne stationdre Massnahne anordnet, nachdem die Erstin-
stanz ei ne anbul ante Massnahnme unter gl eichzeitigem
Straf auf schub angeordnet hat. (7. Septenber; Kass.-Nr.
2002/ 019 S; Erwagungen veroffentlicht in ZR 101 Nr. 96)

142) § 402 ziff. 1. Siehe Nr. 119
143) 88 428 ff. Siehe Nr. 138

144) § 430 Abs. 1 ziff. 1. Otliche Zustandi gkeit
der Untersuchungsbehdrde. | m Kassati onsverfahren kann nur
noch die Frage der ortlichen Zustandi gkeit des erkennenden
Gerichts, nicht aber diejenige der Untersuchungsbehdrde
auf geworfen werden. (23. August; Kass.-Nr. 2002/003 S;
Erwagungen veroffentlicht in ZR 102 Nr. 5)



145) § 430 Abs. 1 Ziff. 4. Grundsatz "in dubio
reo"; Kognition des Kassationsgerichts. Durch das |nkraft-
treten der neuen Bundesverfassung hat sich an der auf
W | kir beschrankten Kognition des Kassationsgerichts im
Hi nblick auf die Uberprufung der sachrichterlichen Be-
wei swir di gung ni chts geandert. (7. Dezenber; Kass.-Nr.
2002/ 067 S; Erwagungen veroffentlicht in ZR 102 Nr. 12)

146) 8§ 430 Abs. 1 zZiff. 4. Siehe auch Nrn. 121,
122

147) 8§ 430 Abs. 2. Siehe Nr. 134



