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Erwagungen

E. 1

Staatsanwal tschaft des Kantons Zirich, 8001 Zirich, Anklégerin, Drittappellantin und
Beschwerdegegnerin vertreten durch Staatsanwalt Dr. iur. Ulrich Weder

E.2

Der Beschwerdefuhrer macht weiter Unverwertbarkeit der ihn bel astenden Aussagen von
Manuela M. geltend (Beschwerde Ziff. IV., S. 9 f.). @ Zur Begriindung fuhrt der
Beschwerdefiihrer aus, er habe bereits vor Be- zirksgericht geltend gemacht, dass vor der
ersten (polizeilichen) Befragung der

- 7 - Geschédigten am 24. Juli 2001 ein nicht protokolliertes VVorgespréch stattgefun- den
habe. Gerade im vorliegenden Fall, wo die Anklagebehdrde geneigt sei, zen- trale Passagen
der ersten protokollierten Aussagen der Geschadigten zum Nachteil des Beschwerdefihrers
zu ignorieren, sei von grossem Interesse, was jene anlasslich des nicht protokollierten

V orgespréchs gesagt habe; dieses Vor- gesprach scheine zudem recht detailliert ausgefallen
zu sein, sei doch dort Uber die Waffe des Beschwerdef iihrers gesprochen worden, welcher
absolut keine zentrale Bedeutung zukomme. Geméss 88 144 ff. GVG und 8§ 32 Abs. 1 StPO
seien - so der Beschwerde- fulhrer weliter - ale prozessual relevanten Vorgange in
geeigneter Form festzu- halten und die entsprechenden Aufzeichnungen in die Akten zu
integrieren (Doku- mentationspflicht). Dies muisse auch fur ein sogenanntes V orgesprach
mit der einvernehmenden Polizeibeamtin gelten. Durch das - von den V orinstanzen ge-
schitzte - Vorgehen seien die Dokumentationspflicht, Art. 6 Ziff. 3 1it. b EMRK sowie Art.
29 Abs. 2 BV verletzt und der Nichtigkeitsgrund von 8§ 430 Abs. 1 Ziff. 4 StPO erfillt
worden. b) Auf Grund der Akten ergibt sich, dass Manuela M. zusammen mit zwei weiteren
Personen am 24. Juli 2001, 15.20 Uhr im Detektivbiro der Stadtpolizei Zurich erschien
(HD act. /1 S. 5 unten). Die Einvernahme durch Kb Patricia Gmir begann um 16.05 Uhr,
wobei im Verlauf dieser Einvernahme zweimal ein Vorgespréch erwahnt wird, welches
offenbar in der Zeitspanne zwischen Eintref- fen auf dem Polizeiposten und Beginn der
Einvernahme stattgefunden hatte und wo von einer Waffe des Beschwerdefiihrers sowie
von verschiedenen Tatorten die Rede gewesen sei (HD act. 2/4 S. 1 und S. 5). Weitere
Aufzeichnungen tber den Inhalt dieses Vorgespréachs liegen nicht vor. Das Bezirksgericht
hielt dazu fest (OG act. 43 S. 19/20), es sal Pflicht des Dienst habenden Beamten, zunachst
in einem V orgespréch abzukléren, was das Anliegen einer Burgerin sei, um dann
entscheiden zu kdnnen, ob Uberhaupt eine Untersuchung, und wenn ja, mit welchen
Schritten, einzuleiten sei. Demnach handle es sich beim beanstandeten V orgesprach nicht
um einen prozessual rele- vanten Vorgang im Sinne der 88 144 ff. GVG und 8 32 Abs. 1
StPO. Es sai auch



- 8 - nicht ersichtlich, weshalb ein kurzes Vorgesprach vor der ersten polizeilichen Be-
fragung, welchem keine zentrale Bedeutung in einer ausfihrlichen Untersuchung
zukomme, samtliche Aussagen der betreffenden Zeugin unverwertbar machen solle. Das
Obergericht pflichtete diesen Erwégungen bel und hielt ergénzend fest (Urteil S. 11, Ziff.
3.3.), es habe sich ohnehin nicht um ein recht detailliertes VVor- gespréch gehandelt, sei doch
die Geschéadigte am 24. Juli 2001 um 15.20 Uhr im Detektivbiro erschienen, worauf um
16.05 Uhr die (protokollierte) Einvernahme begonnen habe. c) Gemass § 32 Abs. 1 StPO
sind Uber alle Verhandlungen und Verfigun- gen im Rahmen einer Strafuntersuchung
Protokolle zu fuhren. Indessen ist zu be- riicksichtigen, dass esim vorliegenden Fall nicht
um die untersuchungsrichterli- che Einvernahme eines Zeugen geht, sondern um erste
Abklarungen im polizeili- chen Ermittlungsverfahren. Nach gefestigter Praxis des
Kassationsgerichts gilt die Bestimmung von 8§ 32 Abs. 1 StPO erst im
Untersuchungsverfahren, wahrend die Protokollierung im polizeilichen
Ermittlungsverfahren nicht zwingend vorgeschrie- ben ist (Kass.-Nr. 398/86, Entscheid
vom 17. August 1987 i.S. W., Erw. 2; Kass.- Nr. 2000/002 S, Entscheid vom 17. Mai 2000
I.S. H., Erw. I1./3c; Kass.-Nr. 2001/ 221 S, Entscheid vom 29. September 2001 i.S. B., Erw.
[1./4.1b; Kass.-Nr. 2001/ 218 S, Entscheid vom 11. November 2001 i.S. St., Erw. 5 [best.
durch BGer v. 5. Februar 2002, E. 4b]; Kass.-Nr. AC020073, Entscheid v. 26. September
2003i.S. Z., Erw. 11/3.3; ebenso SCHMID, in DONATSCH/SCHMID, a.a0.,832N 2
aE.); in 832 Abs. 2 und 3 StPO wird denn auch ausdriicklich der Untersuchungsbeamte al's
Normadressat genannt. Dementsprechend wurde entschieden, dass weder die
Protokollierung eines Vorgesprachs, welches der polizeilichen Einvernahme vor- ausgeht,
noch eine entsprechende Aktennotiz tiber den Inhalt dieses Gesprachs
Gultigkeitserfordernis des Einvernahmeprotokolls darstellt (Entscheid v. 11. No- vember
2001i.S. St., Erw. 5). Das Bundesgericht hat in seinem bestétigenden Urteil erwogen, diese
Auslegung von 8§ 32 Abs. 1 StPO sai nicht zu beanstanden und von Verfassung wegen
miissten nicht samtliche Ausserungen, die ein Zeuge im Verlaufe eines Verfahrens mache,
sondern nur deren wesentlicher Inhalt zu Protokoll genommen werden, so dass der
Beschuldigte in der Lage sei, sich zum

- 9 - Ergebnis des Zeugenbeweises zu dussern (BGer v. 5.2.2002 [Proz.Nr. 6P. 199/2001],
E. 4b). d) Im Lichte dieser Rechtsprechung ergibt sich, dass die Dokumentati- onspflicht
nicht verletzt wurde. Zwar macht der Beschwerdefhrer geltend, die Nichtaufzeichnung des
V orgespréachs benachteilige ihn in zweifacher Hinsicht: Zum einen kdnne er sich damit
nicht auf ihn allenfalls entlastende Passagen des V orgesprachs berufen, zum anderen sei
nicht ausgeschlossen, dass die Gesché- digte im Vorgesprach zu seinem Nachteil
beeinflusst worden sei. Dass gerade diese M oglichkeit nicht nur abstrakt bestanden habe,
werde durch die vom Be- schwerdefihrer gertigten (und vom Bezirksgericht als solche
anerkannten) Sug- gestivfragen belegt, welche der Geschéadigten von den
Untersuchungsbehdrden gestellt worden seien. Abgesehen davon, dass es der
Beschwerdefihrer in diesem Zusammen- hang unterl&sst, konkret aufzuzeigen, an welchen
Stellen die Vorinstanzen ent- scheidend auf die Aussagen der Zeugin Manuela M. abgestel It
haben, vermag der Beschwerdefihrer mit diesen Vorbringen keinen Nichtigkeitsgrund
nachzuweisen. Zwar hat das Bezirksgericht eine im polizeilichen Ermittlungsverfahren an
die Ge- schadigte gestellte Frage als tatsachlich suggestiv bezeichnet (OG act. 43 S. 20);
dabei handelt es sich aber um eine anlasslich einer spéteren Einvernahme (HD act. 2/12;
Einvernahme vom 11. August 2001) gemachte Aussage, welche das Bezirksgericht zudem
ausdriicklich as fir den Ausgang des Verfahrens unerheb- lich bezeichnet (wasin der



Beschwerde nicht in Frage gestellt wird). Dass wah- rend der Einvernahme vom 24. Juli
2001 gegentiber der Geschéadigten irgendwel- che Beeinflussungs- oder Druckversuche
gemacht worden seien, behauptet der Beschwerdefiihrer selber nicht, sondern macht
lediglich geltend, dies kdnne nicht ausgeschl ossen werden. Nachdem es die Geschéadigte
war, die von sich aus die Polizei aufgesucht hatte (vgl. HD act. 1/1 S. 5), kdnnen
Druckversuche der ge- schilderten Art ohne Vorliegen konkreter Anhaltspunkte mit an
Sicherheit gren- zender Wahrscheinlichkeit ausgeschl ossen werden. €) Die anschliessende
Bezugnahme des Beschwerdefihrers auf die kassa- tionsgerichtliche Rechtsprechung zu
(unzulassigen) Vorverhdren bel Zeugen (ZR

- 10 - 98 Nr. 63 Erw. 3) geht an der Sache vorbei, da es sich, wie schon erwéhnt, nicht um
eine formelle (untersuchungsrichterliche) Zeugeneinvernahme, sondern um eine blosse
polizeiliche Vernehmung handelt. Ebensowenig liesse sich aus ZR 86 Nr. 93
(Parteioffentlichkeit von Untersuchungshandlungen) etwas ableiten: Hier hatte das
Kassationsgericht entschieden, dass der Bezirksanwalt gegen 8§ 14 Abs. 1 StPO verstosse,
wenn er sich im Verlaufe einer Zeugeneinvernahme mit dem Zeugen entferne, um unter
Ausschluss des Angeschuldigten ein geheimes (nicht protokolliertes) Gespréch zu fihren;
auch dies|asst sich nicht auf die vorliegende Konstellation Ubertragen, weil es sich nicht um
eine formliche Zeugeneinvernah- me, sondern um eine polizeiliche Vernehmung im Zuge
erster Abklarungen han- delt (so schon Entscheid v. 11. November 2001 i.S. St., Erw. 5¢).
Ergénzend ist darauf hinzuweisen, dass der Polizei bei der Entgegennahme von Anzeigen
Privater das Recht zustehen muss, ohne formalisierte Ermittlungs- handlungen zunachst
abzukléren, ob die Anschuldigungen nicht offensichtlich aus der Luft gegriffen sind; in
diesem Fall sind sie nicht weiter zu verfolgen und brau- chen auch nicht rapportiert zu
werden (vgl. SCHMID, in DONATSCH/SCHMID, aa.0., 8 22 N 8). Erst wenn sich ein
gewisser Anfangsverdacht konkretisiert, d.h. die er- hobenen Anschuldigungen nicht
offensichtlich haltlos oder gegenstandlos sind, sind sie férmlich entgegenzunehmen und ist
entsprechend zu protokollieren bzw. zu rapportieren, was hier auch geschehen ist. f)
Zusammenfassend ist das VVorgehen der Ermittlungsbehorde in diesem Punkt nicht zu
beanstanden. Die Riige ist unbegriindet. 3.a) Der Beschwerdefiihrer beanstandet weiter
(Beschwerde Ziff. V., S. 12/ 13) die unterbliebene gutachterliche Abklarung der Frage,
weshalb der Beschwer- deflihrer, obschon er angeblich zahlreiche Male ohne Kondom mit
Manuela M. geschlafen und diese an einem nicht kurierbaren Scheidenpilz gelitten habe, im
Gegensatz zu anderen Mannern, mit denen Manuela M. geschlechtlich verkehrte, nicht von
diesem Pilz befallen worden sei. Der Beschwerdefihrer hatte vor Obergericht die
Befragung der betreffenden Manner a's Zeugen beantragt, wozu das Obergericht ausftihrte
(Urtell S. 20), zum

- 11 - einen ergebe sich aus den Akten nicht klar, ob Manuela M. die in Frage stehen- den
Méanner tatséchlich mit einem Scheidenpilz angesteckt habe bzw. wann dies der Fall
gewesen wére; diese Frage konne aber offen bleiben, weil selbst dann, wenn dies zutréfe,
nicht ausgeschl ossen werden konnte, dass der Beschwerde- flihrer gegen den fraglichen Pilz
resistent sei oder eine Ansteckung aus anderen Grunden nicht erfolgt sei. Der
Beschwerdefiihrer macht geltend, ob Resistenz ge- gen den fraglichen Scheidenpilz
Uberhaupt moglich sei, ob der Beschwerdefiihrer resistent sei und ob trotz mehrfachen
Beischlafs ohne Kondom der Beschwerde- fuhrer allenfalls "aus anderen Grinden" nicht
angesteckt worden sei, sei nicht vom Obergericht, dem entsprechendes Fachwissen abgehe,
zu beurteilen gewe- sen, sondern durch einen Arzt. Mit der Ablehnung des Beweisantrages



habe das Obergericht den Anspruch des Beschwerdeflhrers auf rechtliches Gehor (Art. 29
Abs. 2 BV) sowie Verteidigungsrechte gemass Art. 6 Ziff. 3 lit. d EMRK verletzt. b)
Gemass § 109 Abs. 1 StPO werden Sachverstandige beigezogen, wenn es zur Feststellung
oder tatsachlichen Wirdigung eines Sachverhaltes besonde- rer Kenntnisse bedarf.
Entscheidet das Gericht ohne Beizug eines Sachverstan- digen, so liegt ein
Nichtigkeitsgrund vor, wenn es sich um eine Feststellung oder Wirdigung von Tatsachen
handelt, die es schlechterdings nicht selber feststellen oder wirdigen kann, was
grundsétzlich anhand objektiver Kriterien zu beurteilen ist (DONATSCH, aa.O., 8 109 N
29/30; Kass.-Nr. 2002/030 Sv. 30.9.2002i.S. D. M., Erw. I1/4€). Denkbar ist auch die
Abklérung eines abstraktwissenschaftlichen Sachverhaltes anhand von allgemein
zuganglicher Fachliteratur (vgl. DONATSCH, a.a.O., 8 109 N 23; Kass.-Nr. AC030030 v.
1. Dezember 2003i.S. P. F., Erw. 11/ 5.1a; so etwa zur Frage, ob die Unversehrtheit des
Jungfernhautchens einen Be- weis gegen die Vollendung des Beischlafs bildet, vgl.
Kass.-Nr. 95/343 Sv. 18. November 1996i.S. H., Erw. I11/7). Bei der in Frage stehenden
Feststellung handelt es sich um einen medizini- schen Sachverhalt. Dabei stitzte sich die
Vorinstanz fur ihre Annahme, mit wel- cher sie den Beweisantrag abwies, weder auf
Fachliteratur, noch zog sie ein Sachverstandigengutachten bei. Die Kenntnis dariiber, ob
Resistenz gegeniiber einem Scheidenpilz (dessen Existenz von der Vorinstanz nicht Abrede
gestellt

- 12 - wird) moglich ist bzw. ob trotz mehrfachen ungeschiitzten Beischlafs eine Anstek-
kung "aus anderen Grinden" (welchen?) unterbleiben kénne, entzieht sich jedoch
klarerweise der Beurteilung durch einen medizinischen Laien; die entsprechenden
Feststellungen der Vorinstanz sind denn auch blosse, nicht weiter begriindete
Mutmassungen. Damit verstiess die Vorinstanz gegen 8 109 Abs. 1 StPO, was einer
Verletzung gesetzlicher Prozessformen zum Nachteil des Beschwerdefuh- rers (8§ 430 Abs.
1 Ziff. 4 StPO) gleichkommt. Die Beschwerde ist insoweit be- grindet.

E.4

Der BeschwerdefUhrer beanstandet weiter (Beschwerde Ziff. VI., S. 13 ff.), dass Manuela
M. ihre Aussagen als Zeugin und unter Hinweis auf die strenge Strafandrohung von Art.
307 StGB gemacht hatte. Er rigt eine Verletzung der 88 128 ff. StPO sowie weiterer
Verfassungs- und Konventionsnormen. @) Zur Begrtiindung macht der Beschwerdefthrer
geltend, betreffend Inzest sei die zur Tatzeit 23-jdhrige Manuela M. nicht Geschéadigte,
sondern Mittéterin gewesen; insoweit habe sie nicht als Zeugin befragt werden durfen. Erst
recht ha- be damit das Bezirksgericht - und diesem folgend das Obergericht - nicht deren
Aussagen die erhdhte Beweiskraft einer Zeugenaussage beimessen durfen, was jedoch
geschehen sai. Der "Kunstgriff" der Bezirksanwaltschaft, Manuela M. be- treffend Inzest
wegen angeblicher Unzumutbarkeit gesetzeskonformen Verhaltens einen diesbeztiglichen
Rechtfertigungsgrund zuzubilligen, um keine Strafuntersu- chung einleiten zu missen und
sie als Zeugin befragen zu konnen, sei generell unstatthaft. Zudem verletze ein solches
Vorgehen den Grundsatz der Rechts- gleichheit nach Art. 8 und 29 Abs. 1 BV. b) Manuela
M. wurde zunéachst mehrfach polizeilich (HD act. 2/4, 2/9, 2/10, 2/12) und sodann erstmals
am 20. September 2001 unter Hinweis auf die Folgen einer wissentlich falschen
Zeugenaussage gemass Art. 307 StGB als Zeugin be- fragt (HD act. 2/21); zwei weitere
untersuchungsrichterliche Befragungen - eben- falls als Zeugin - fanden am 21. September
und 3. Oktober 2001 statt (HD act. 2/22, 2/23). Bezirks- und diesem folgend Obergericht
haben weitgehend zulasten des Beschwerdefiihrers auf diese Zeugenaussagen abgestel It



(vgl. OG act. 43 S.

E.7

Abschliessend beanstandet der Beschwerdefthrer (Beschwerde Ziff. 1X., S. 17/18), dass die
Vorinstanz seinem aktenmassig dokumentierten unméssigen Alkoholkonsum bel der
Bemessung der Strafe nicht (hinreichend) Rechnung ge- tragen habe. Von der Verteidigung
sel beantragt worden, dem BeschwerdefUhrer wegen seines permanent tbermassigen
Alkoholkonsums der " Straf milderungs- grund der in mittlerem Grad eingeschrénkten
Zurechnungsfahigkeit" zuzugeste- hen. Indem die Vorinstanz dem nicht gefolgt sei, habe
siewillkdrlich und in Verlet- zung von Art. 9 und 29 Abs. 1 BV entschieden. Das
Obergericht hat im Rahmen der Strafzumessung auf den Alkoholkon- sum des
Beschwerdefiihrers Bezug genommen; es hat hinsichtlich des Inzestes die Annahme einer
verminderten Zurechnungsfahigkeit abgelehnt, jedoch dem Beschwerdefiihrer beim
Tatbestand der Drohung eine Verminderung der Zurech- nungsfahigkeit zugebilligt (Urtell
S. 47). Ob es damit die fur die Strafzumessung massgebenden Kriterien zutreffend
gewichtet hat, ist eine Frage der Auslegung von Art. 63 ff. StGB und unterliegt insoweit
nicht der Uberprifung durch das Kas- sationsgericht (§ 430b StPO). Dass das Obergericht
in diesem Zusammenhang willkurliche tatséchliche Annahmen getroffen habe, macht der
Beschwerdefihrer nicht geltend. Auf die Rige ist somit nicht einzutreten.

E.8

Zusammenfassend erweist sich die Beschwerde in einem Punkt (Erw. 3 vorstehend) als
begrindet. Demgemass ist in Gutheissung der Nichtigkeitsbe- schwerde das angefochtene
Urteil des Obergerichts vom 25. November 2003 aufzuheben; die Sache ist zur Behebung
des Mangels und anschliessender Neu- beurteilung an die Vorinstanz zurtickzuweisen.
Ausgangsgemass sind die Kosten des K assationsverfahrens (einschliesslich digjenigen der
amtlichen Verteidigung) auf die Gerichtskasse zu nehmen.
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