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Regeste

Regeste Art. 268, Art. 273 Abs. 1 lit. b und Art. 277bis BStP, Art. 141 Abs. 2VZV;,
Erschopfung des kantonal en Instanzenzuges, neue Vorbringen, Treu und Glauben. Durfte
oder musste die letzte kantonale Instanz nach dem kantonalen Prozessrecht auch
Rechtsfragen prufen, dieihr nicht ausdriicklich unterbreitet worden waren, so kdnnen diese
Rechtsfragen mit der Nichtigkeitsbeschwerde neu vorgetragen werden, auch wenn sie der
Beschwerdefiihrer vor der letzten kantonalen Instanz nicht aufgeworfen hat (E. 1c und d;
Bestétigung der Rechtsprechung). Eine Ausnahme von diesem Grundsatz besteht dann,
wenn der Beschwerdefthrer in der Nichtigkeitsbeschwerde erstmals die Verletzung einer
bundesrechtlichen Bestimmung geltend macht, die sich auf die Art der Beweisfiihrung
bezieht, und er nach Treu und Glauben verpflichtet war, den Einwand bereits im kantonalen
Verfahren zu erheben (E. 1f).

Regeste Art. 268, art. 273 al. 1 let. b et art. 277bis PPF, art. 141 al. 2 OAC, épuisement des
instances cantonales, moyens nouveaux, bonne foi. Si |'autorité cantonale avait la possibilité
ou le devoir, selon le droit cantonal de procédure, d'examiner aussi des questions de droit
gui ne lui étaient pas expressément soumises, ces questions peuvent étre soulevées pour la
premiere fois dans le cadre du pourvoi en nullité, méme si le recourant ne les a pas fait
valoir devant I'autorité cantonale de derniéere instance (consid. 1c et d; confirmation de la
jurisprudence). Ce principe souffre une exception lorsgue le recourant souléve pour la
premiere fois laviolation d'une disposition de droit fédéral portant sur la maniére
d'administrer une preuve et que labonne foi lui imposait de le faire valoir en instance
cantonale déja (consid. 1f).

Regesto Art. 268, art. 273 cpv. 1 lett. b e art. 277bis PP, art. 141 cpv. 2 OAC,; esaurimento
delle istanze cantonali, allegazioni nuove, buona fede. Qualora |'autorita cantonale poteva o
doveva, secondo il diritto processuale cantonale, esaminare anche questioni di diritto che
non |le erano state sottoposte esplicitamente, tali questioni sono suscettibili di essere
sollevate per la prima volta nell'ambito di un ricorso per cassazione, anche seil ricorrente
non le hafatte valere dinanzi all'autorita cantonale di ultimaistanza (consid. 1c e 1d;
conferma della giurisprudenza). Eccezionalmente, questo principio non vale alorché, nel
ricorso per cassazione, il ricorrente censura per la primavoltalaviolazione di unanormadi
diritto federale concernente le modalita di amministrare una provaed egli, secondo la buona
fede, eratenuto a proporre simile censura gia nel quadro della procedura cantonale (consid.
1f).

Erwagungen
E. 1



a) Der Beschwerdefuhrer macht geltend, die Vorinstanz habe Art. 141 Abs. 2 der
Verordnung uber die Zulassung von Personen und Fahrzeugen zum Strassenverkehr (VZV;
SR 741.51) verletzt. Nach dieser Bestimmung hat die Blutanalyse nach zwei grundlegend
verschiedenen Methoden zu erfolgen. Weichen die Resultate wesentlich voneinander ab, so
ist die Analyse zu wiederholen. Uber die einzelnen Stadien der Analyseist €in Protokoll zu
fuhren. Die Alkoholkonzentration ist in Gewichtspromillen anzugeben. Der
Beschwerdefihrer bringt vor, die zwei grundlegend verschiedenen Messmethoden seienin
den Akten nicht aufgefihrt, was zur Aufhebung des angefochtenen Urteils fihren misse.
BGE 122 |V 285 S. 287 b) Die Beschwerdegegnerin bemerkt, der Beschwerdefihrer habe
diesen Einwand im kantonalen Verfahren nicht erhoben, obwohl der Bericht mit dem
Ergebnis der Analyse vorgelegen sai. Es stelle sich deshalb die Frage, ob auf die
Beschwerde insoweit eingetreten werden kénne. ¢) Geméass Art. 273 Abs. 1 lit. b BStP sind
im Verfahren der eidgendssischen Nichtigkeitsbeschwerde unter anderem "neue Einreden”
unzulssig. Den neuen Einreden werden neue Begehren, d.h. neue Antrége, gleichgestellt.
Der Kassationshof Uberpriift nach seiner Praxisim Verfahren der Nichtigkeitsbeschwerde
alle Fragen des eidgendssi schen Rechts, die sich aufgrund des verbindlich festgestellten
Sachverhalts im Rahmen der Antrége des Beschwerdefihrers stellen ( Art. 277bis Abs. 1
und 2 BStP ), sofern es sich beim angefochtenen Entscheid um ein letztinstanzliches Urteil
im Sinne von Art. 268 BStP handelt. Als nicht letztinstanzlich gilt ein Entscheid auch in
bezug auf Rechtsfragen, die nach dem kantonalen Prozessrecht von der |etzten kantonalen
Instanz mangels Geltendmachung nicht zu prifen waren und deshalb offengeblieben sind.
In solchen Féllen kann sich der Kassationshof mit der nicht behandelten Rechtsfrage nicht
mehr befassen. Durfte oder musste die |letzte kantonal e Instanz nach dem kantonalen
Prozessrecht aber auch Rechtsfragen prufen, dieihr nicht ausdriicklich unterbreitet worden
waren, so konnen diese Rechtsfragen mit der Nichtigkeitsbeschwerde neu vorgetragen
werden, auch wenn sie der Beschwerdefihrer vor der |etzten kantonalen Instanz nicht
aufgeworfen hat ( BGE 120 1V 98 E. 2b mit Hinweisen). Esist allerdings zweifelhaft, ob
die Staatsanwaltschaft erstmalsin der eidgentssischen Nichtigkeitsbeschwerde eine vallig
neue Rechtsfrage aufwerfen kann (vgl. BERNARD CORBOZ, Le pourvoi en nullité ala
Cour des cassation du Tribunal fédéral, SJ 1991, S. 96 Fn. 257), also etwa erstmals geltend
machen darf, ein Verhalten stelle eine Beguinstigung nach Art. 305 StGB dar und nicht nur,
wieim kantonalen Verfahren einzig vorgebracht, eine kantonalrechtliche
Editionsverweigerung. Die Frage wurde in BGE 120 1V 98 E. 2 offengel assen. d) Daran,
dass Rechtsfragen mit der Nichtigkeitsbeschwerde neu vorgetragen werden kdnnen, wenn
sie die letzte kantonal e Instanz nach dem kantonalen Prozessrecht prifen durfte oder
musste, auch wenn sie ihr nicht ausdriicklich unterbreitet worden sind, ist festzuhalten. Es
ist jedoch zu prifen, ob in besonderen Fallen von diesem Grundsatz Ausnahmen zu machen
sind. BGE 122 1V 285 S. 288 €) Wenn die Staatsanwaltschaft, wiein BGE 1201V 98, im
kantonalen Verfahren ausschliesslich Bestrafung nach einem kantonalrechtlichen
Tatbestand beantragt hat und erstmalsim Verfahren der Nichtigkeitsbeschwerde geltend
macht, der Anklagesachverhalt erfille Giberdies einen bundesrechtlichen Straftatbestand,
kann man Bedenken haben unter dem Gesichtspunkt von Treu und Glauben und dem des
rechtlichen Gehdrs. Wenn die Anklagebehtrde davon ausgeht, der Anklagesachverhalt
erfulle nebst einem kantonal rechtlichen auch einen eidgendssi schen Straftatbestand, darf
man von ihr erwarten, dass sie das bereits vor der ersten, spéatestens aber vor der zweiten
kantonalen Instanz ausdricklich vorbringt, und zwar so, dass sich der Angeklagte gehérig
dagegen verteidigen kann. Wie es sich damit verhét, kann auch hier offenbleiben. In



Betracht zu ziehen ist immerhin, dass die Staatsanwaltschaft in einem solchen Fall
Uberzeugende Grinde daf ir haben muss, dass sie vor Bundesgericht eine neue rechtliche
Argumentation vorbringt. Denkbar wére etwa, dass erst aufgrund einer hochstrichterlichen
Anderung der Rechtsprechung wahrend des kantonalen Verfahrens deutlich wird, dass der
Anklagesachverhalt auch einen bundesrechtlichen Straftatbestand erfullt. f) Im hier zu
beurteilenden Fall macht der Beschwerdefthrer in der Nichtigkeitsbeschwerde erstmals die
Verletzung einer bundesrechtlichen Bestimmung geltend, welche sich auf die Art der
Beweisfuhrung bezieht. Hétte der Beschwerdefuhrer den Einwand bereits im kantonalen
Verfahren erhoben, hétte die Vorinstanz, soweit n6tig, durch eine einfache Abklarung die
Berechtigung des V orbringens Gberprifen konnen. Dem Kassationshof, der grundsétzlich
kein Beweisergadnzungsverfahren durchfiihren kann, ist dies verwehrt. Unter diesen
Umstanden war der Beschwerdefihrer nach Treu und Glauben verpflichtet, den Einwand
bereits im vorinstanzlichen Verfahren zu erheben. Der Grundsatz, wonach mit der
Nichtigkeitsbeschwerde Rechtsfragen neu vorgetragen werden konnen, sofern sie bereits
vorinstanzlich hatten gepruft werden konnen, ist also wie folgt einzuschranken: Betrifft die
Frage des Bundesrechts der Sache nach das Beweisrecht und war der Beschwerdefiihrer
nach Treu und Glauben verpflichtet, den Einwand bereitsim kantonalen Verfahren zu
erheben, ist sein Vorbringen im Verfahren der eidgentssischen Nichtigkeitsbeschwerde
verspétet. Auf die Beschwerde wird im vorliegenden Punkt deshalb nicht eingetreten.
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