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Regeste

Regeste Art. 4 BV, § 162 Abs. 1 Ziff. 2 StPO/ZH; Willkulr, Verletzung des
Anklagegrundsatzes. Nach § 162 Abs. 1 Ziff. 2 StPO/ZH muss aus der Anklageschrift auf
alle Umstande, die zum gesetzlichen Tatbestand gehdren, zumindest geschlossen werden
koénnen (ob sie ausdricklich aufgefihrt sein missen, offengelassen; E. 2a). Umschreibt die
Anklageschrift eine Garantenstellung aus Obhutspflicht und kann daraus die im Urteil
angenommene Garantenstellung aus Ingerenz offensichtlich nicht abgeleitet werden, so ist
eswillkUrlich, eine Verletzung des Anklagegrundsatzes zu verneinen (E. 2b).

Erwagungen

E.1l

Das Obergericht Zurich ging in seinem Urteil davon aus, dass sich die Kinder nach einem
ersten Bad mit Ausnahme von D. alle entfernt hétten, um sich zum unmittelbar in der Nahe
befindlichen Kindergarten zu begeben; als sie zurtickgekehrt seien, sei das Fehlen von B.
aufgefallen; niemand habe bemerkt, wie B. zum Schwimmbecken gelangt und darin
ertrunken sei. Es kam zum Schluss, der tragische Unfall habe sich zu einem massgeblichen
Teil ereignet, weil die Aufenthal tsbestimmung und Aufsicht der Kinder B. und C. nach
Abschluss des Bades durch die Obhutinhaber nicht klar geregelt und durchgesetzt worden
sei; eine umfassende Obhut Uber die Kinder habe der BeschwerdefUhrerin nicht
zugestanden; diese treffe lediglich im Zusammenhang mit dem Badebetrieb eine
Garantenstellung, die sie nicht verletzt habe; der Betrieb eines Swimmingpools der
vorliegenden Art (4 x 7 m, 1,5 m tief) stelle fur Kinder und Nichtschwimmer eine
erhebliche Gefahr dar; insbesondere habe sich diese Gefahr aktualisiert, weil die
Beschwerdefiihrerin es geduldet habe, dass Nachbarskinder sich zum Baden in ihrem
Garten aufgehalten hétten; die Beschwerdefihrerin sei sich dieser Gefahr durchaus bewusst
gewesen; aus diesem Grunde sei das Bad mit einer Kindersicherung (Abdeckung) versehen
gewesen, die regelméssig nach dem Baden montiert worden sei; aufgrund des
Ingerenzprinzips sei ihr anzulasten, dass BGE 116 1a202 S. 205 sie entweder das
Schwimmbecken hétte intensiver Uberwachen oder es mit der Kindersicherung zudecken
mussen. Das Kassationsgericht fuhrte im angefochtenen Urtell aus, estreffe zu, dass die
Anklage die Garantenstellung der Beschwerdefiihrerin aus der Ubernommenen
Obhutspflicht hergel eitet habe, wahrend das Obergericht eine solche aus Ingerenz bejaht
habe; gemass § 162 Abs. 1 Ziff. 2 StPO /ZH seien die dem Angeklagten zur Last gelegten
Handlungen oder Unterlassungen unter Angabe aller Umstande, welche zum gesetzlichen
Tatbestand gehdrten, in der Anklageschrift aufzufihren. Da bei den unechten
Unterlassungsdelikten die Garantenstellung nach Lehre und Rechtsprechung
ungeschriebenes Tatbestandsmerkmal sei, missten die Umstande, die zur Bejahung einer
Garantenstellung fuhrten, in der Anklage umschrieben werden; vorliegend sei wohl im



Hinblick auf die Garantenpflicht eingeklagt worden, dass die Obhut Uber die Kinder B. und
C. freiwillig Gbernommen worden sei; indes seien in der Anklageschrift auch digjenigen
Umstéande aufgefthrt, die auf die Garantenstellung aus Ingerenz schliessen liessen, ndmlich
die Tatsache, dass das Bassin nicht mit der Kindersicherung versehen und auch nicht
ausreichend Uberwacht worden sei, wie auch die Tatsache, dass kleine Kinder, insbesondere
der 3 1/4 Jahre alte B., zwecks Baden auf Besuch geweilt hétten; die Frage allerdings, ob
aufgrund dieser genannten Umstande eine Garantenpflicht der Beschwerdefuhrerin zu
Recht bejaht worden sei, wére als Rechtsfrage dem Bundesgericht zu unterbreiten gewesen
(8 430b StPO /ZH); bei der rechtlichen Wirdigung des eingeklagten Sachverhalts sei der
Richter frei; die Vorinstanz habe folglich gemass § 185 Abs. 1 StPO /ZH von der
Auffassung der Anklagebehtrde Uber die Herleitung der Garantenstellung der
Beschwerdefuhrerin abweichen dirfen, ohne dass dadurch die Tatidentitét oder die
Trennung zwischen richterlicher und anklagender Funktion betroffen worden sei; die Riige
der Verletzung des Anklageprinzips erweise sich damit a's unbegriindet. Dagegen wendet
die Beschwerdefhrerin ein, selbst wenn sich ein Sachverhalt aus den Akten ergebe, so
konne dieser nicht in die Beurteilung miteinbezogen werden, es sei denn, er sei
ausdricklich in der Anklage erwahnt; Schlussfolgerungen seitens des Sachrichters ersetzten
die ausdriickliche Umschreibung der Tathandlung in der Anklageschrift nicht, die
Sachverhaltskonstellation, welche die Garantenstellung ausmache, sei zu behaupten und zu
umschreiben; die in der Anklage angefihrten Sachverhaltsmomente BGE 116 1a 202 S. 206
ergaben fir sich alein, so wie sie dargestellt worden seien, keine Behauptung und keine
Umschreibung der Garantenstellung aus Ingerenz, sie stellten lediglich das Umfeld fur die
behauptete und umschriebene Garantenstellung aus Obhutsiibernahme dar; die gegenteilige
Auslegung der Vorinstanz musse as willkurlich bezeichnet werden ( Art. 4 BV ), well sie
der Anklage auch einen vollig neuen Sinn gebe.

E.2

Bei unechten Unterlassungsdelikten bildet die Garantenstellung ein ungeschriebenes
Tatbestandsmerkmal (NOLL/TRECHSEL , Schweizerisches Strafrecht, Allg. Teil 1, S. 205).
Nach zircherischem Strafprozessrecht sind in der Anklageschrift alle Umstande
aufzufihren, welche zum gesetzlichen Tatbestand gehdren ( § 162 Abs. 1 Ziff. 2 StPO
/ZH). Das Obergericht nahm eine Garantenstellung aus Ingerenz an, d.h. dass derjenige, der
eine Gefahrenlage schafft, verpflichtet ist, an Vorsichts- und Schutzmassnahmen alles
Zumutbare vorzukehren, um einen Unfall zu verhiten (STRATENWERTH,
Schwelzerisches Strafrecht, Allg. Tell I, S. 378 N. 18 mit Hinweisen). Es hielt der
Beschwerdefuhrerin vor, das fragliche Schwimmbecken habe fir Kinder und
Nichtschwimmer eine erhebliche Gefahr dargestellt, die sich aktualisiert habe, well die
Beschwerdefiihrerin Nachbarkskinder zum Baden in ihrem Garten geduldet habe. Dass
dieser Vorwurf in der Anklageschrift enthalten sei, behauptet das Kassationsgericht nicht.
Eshdlt lediglich fest, dieslasse sich aus den angefiihrten Tatsachen schliessen. a) Es kann
offenbleiben, ob das Kassationsgericht das kantonale Recht willkirlich anwandte, wenn es
gentigen liess, dass aus der Anklageschrift auf die massgeblichen Umstande geschlossen
werden konne; immerhin spricht ARMAND MEY ER (Die Bindung des Strafrichters an die
eingeklagte Tat, Diss. Zurich 1972, S. 26), der im angefochtenen Urteil zitiert wird, von den
"in der Anklageschrift ausdriicklich aufgefiihrten Tatsachen”, und in einem Entscheid des
Kassationsgerichts (ZR 82 Nr. 83) wurde ein blosses Erkennen-kdnnen des Gegenstandes
des Strafverfahrens nur fiir das Ubertretungsverfahren als gentigend betrachtet, wo das
Anklageprinzip nicht in seiner vollen Strenge gelte. b) Aus den Ubrigen Tatsachen konnte



vorliegend wohl geschlossen werden, dass das Schwimmbecken eine Gefahr fur Kinder
darstellte. Der vom Obergericht ebenfalls al's massgeblich angenommene Umstand, dass
sich diese Gefahr aktualisiert habe, well die Beschwerdefiihrerin Nachbarskinder zum
Baden inihrem BGE 116 1a 202 S. 207 Garten geduldet habe, |&sst sich jedoch nicht aus der
Anklageschrift ableiten. Darin wird lediglich angefuhrt, die Beschwerdefthrerin sei damit
einverstanden gewesen, dass B., nachdem das Einverstandnis seiner Mutter vorgelegen
habe, in ihrem Garten bade. Dass sie allgemein das Baden von Nachbarskindern in ihrem
Garten geduldet habe - nachdem ein Dulden von B. zum Baden im Garten nach dem
Aufsuchen des nahegel egenen Kindergartens aufgrund einer tibernommenen Obhutspflicht
verneint wurde (so jedenfalls muss die entsprechende Feststellung des Obergerichts
verstanden werden) -, wird in der Anklageschrift nicht behauptet und kann aus den tbrigen
darin aufgefihrten Tatsachen nicht geschlossen werden. Die Annahme des
Kassationsgerichts, alle zum gesetzlichen Tatbestand gehdrenden Umsténde seien in der
Anklageschrift aufgefihrt, ist offensichtlich unzutreffend, steht in klarem Widerspruch zu 8
162 Abs. 1 Ziff. 2 StPO /ZH und ist deshalb mit dem Willkurverbot von Art. 4 BV ( BGE
114 1a 27 f.) nicht zu vereinbaren. Dies fuhrt zur Aufhebung des angefochtenen Entscheids.
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