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Das Gericht hat in Erwaqung gezogen:

1. Der Beschwerdeflhrer wurde mit Anklageschrift der Bezirksanwaltschaft
V far den Kanton Zirich vom 17. Oktober 2002 unter anderem angeklagt, am 12.
Januar 2000 zusammen mit A.B. aus einem Versteck in einem PW eine - zuvor
von C.D. (zusammen mit A.B.) mit diesem PW aus Madrid eingefluhrte - unbe-
stimmte Anzahl Packlein, welche Betaubungsmittel enthielten, heraus- und in sei-
ne Wohnung mitgenommen zu haben (angefochtenes Urteil KG act. 2 Anklage
angeheftet S. 2 f. Ziff. 1.2). Das Obergericht des Kantons Zirich, Il. Strafkammer,
erachtete in einem vom Beschwerdefuhrer angestrengten Berufungsverfahren
diesen Sachverhalt wie bereits das Bezirksgericht Zurich (erstinstanzliches Urteil
vom 21. Januar 2003 OG act. 39 S. 21 lit. f) als rechtsgenugend bewiesen (an-
gefochtenes Urteil KG act. 2 S. 29 Ziff. 7). Deswegen und wegen weiterer Sach-
verhalte (die in diesem Kassationsverfahren nicht zur Beurteilung stehen) sprach
das Obergericht den Beschwerdefuhrer mit Urteil vom 15. Juni 2004 schuldig un-
ter anderem der mehrfachen Widerhandlung gegen Art. 19 Ziff. 1 Abs. 4 und 5
des Betaubungsmittelgesetzes (BetmG) in Verbindung mit Art. 19 Ziff. 2 lit. a
BetmG und bestrafte ihn mit 22 Monaten Gefangnis (angefochtenes Urteil KG act.
2 S. 45).

2. Dagegen meldete der Beschwerdeflhrer rechtzeitig kantonale Nichtig-
keitsbeschwerde an (OG act. 63 = KG act. 13 i.V. mit OG act. 58). Der fUr das
Beschwerdeverfahren neu bestellte amtliche Verteidiger (vgl. KG act. 6) stellt mit
innert der angesetzten Frist eingereichter Beschwerdebegriindung (Beschwerde
KG act. 8 i.V. mit OG act. 65) den Antrag, das angefochtene Urteil sei aufzuhe-
ben, und die Sache sei zur Neubeurteilung an die Vorinstanz zurtickzuweisen
(Beschwerde KG act. 8 S. 2). Vorinstanz und Beschwerdegegnerin verzichteten
auf Vernehmlassung bzw. Beschwerdeantwort (KG act. 11 und 12).



1. Der Beschwerdefuhrer macht vorab geltend, die entscheidende Frage im
Sachverhalt gemass Anklagepunkt 1.2 sei diejenige, was sich in den Briefum-
schlagen (bzw. Packlein) befunden habe, die der Beschwerdeflhrer zusammen
mit A.B. am 12. Januar 2000 entgegengenommen habe. Die Vorinstanz habe es
als erstellt erachtet, dass dies Kokain gewesen sei. Dies sei willkurlich (Be-
schwerde KG act. 8 S. 2). Die Vorinstanz stutze dabei den Schuldspruch gewich-
tig auf die Aussagen von A.B. (Beschwerde KG act. 8 S. 6 Ziff. 1.3.). Diese Aus-
sagen seien aber durch im Sinne von § 153 Abs. 1 StPO unzulassige Suggestiv-
fragen zustande gekommen (Beschwerde KG act. 8 S. 5 f. Ziff. 1.2.). Dies habe
die Vorinstanz bei ihrer Wirdigung ausser Acht gelassen. Wenn A.B. von polizei-
licher Seite nachhaltig suggeriert worden sei, dass sich in den versteckten Cou-
verts Drogen befunden hatten, kdnne gestltzt auf deren Vermutung nicht dem
Beschwerdefuhrer angelastet werden, er misse diesbezlglich mindestens even-
tualvorsatzlich gehandelt haben. Der Schuldspruch in diesem Punkt sei somit in
Verletzung von § 153 StPO erfolgt. Zumindest begrinde sich dadurch jedoch ein
erheblicher Zweifel, der einen Schuldspruch in diesem Punkt nach dem Grund-

satz "in dubio pro reo" ausschliesse (Beschwerde KG act. 8 S. 7 oben).

a) Entgegen der Darstellung des Beschwerdefuhrers schloss die Vorinstanz
nicht aufgrund der Aussagen bzw. Vermutungen von A.B. auf einen Eventualvor-
satz des Beschwerdefuhrers. Vielmehr erwog die Vorinstanz, es ergebe sich aus
den aufgezeichneten Telefongesprachen - insbesondere aus dem Umstand, dass
dabei "codiert" gesprochen worden sei -, dass der Beschwerdefuhrer gewusst
oder es zumindest in Kauf genommen habe, dass es sich beim Inhalt der Pakete
um Drogen gehandelt habe (angefochtenes Urteil KG act. 2 S. 27 lit. b). Die Aus-
sagen von A.B. waren flr die Vorinstanz bei der Prifung des Vorsatzes des Be-
schwerdefuhrers ohne wesentliche Bedeutung. Insoweit geht die Ruge des Be-
schwerdefuhrers am angefochtenen Entscheid vorbei.

b) Die Vorinstanz erwahnte die Aussagen von A.B. hauptsachlich im Zu-

sammenhang mit der Prufung der Frage, ob sich in den Paketen Betaubungsmit-



tel befunden hatten (angefochtenes Urteil KG act. 2 S. 16 - 27 vor lit. b). Der Be-
schwerdefuhrer beanstandet die bejahende vorinstanzliche Schlussfolgerung als
willktrlich (Beschwerde KG act. 8 S. 2, S. 6 - 9).

aa) Die Beweiswurdigung des vorinstanzlichen Sachrichters kann nach der
Praxis des Kassationsgerichtes aufgrund von § 430 Abs. 1 Ziff. 4 StPO dann mit
Erfolg gerugt werden, wenn sie sich nicht mehr im Rahmen des Gesetzes halt,
sondern willkurlich, d.h. offensichtlich abwegig ist und einer missbrauchlichen
Handhabung des richterlichen Ermessens gleichkommt (ZR 64 Nr. 54). Die Ver-
neinung eines den Freispruch bedingenden Zweifels wird als Kassationsgrund
angesehen, wenn diese bei ernsthafter Abwagung des "Fur" und "Wider"
schlechthin unverstandlich ist (Schmid, in Donatsch/Schmid, Kommentar zur
Strafprozessordnung des Kantons Zurich, Zurich 1996, N 21 zu § 430). Es ist zu
berucksichtigen, dass mit menschlichen Erkenntnismitteln keine absolute Sicher-
heit in der Beweisflhrung erreicht werden kann; daher muss genugen, dass das
Beweisergebnis Uber jeden vernlnftigen Zweifel erhaben ist (BGE 124 IV 88 E.
2a mit Hinweisen; ZR 72 Nr. 80, 69 Nr. 50; von Rechenberg, Die Nichtigkeitsbe-
schwerde in Zivil- und Strafsachen nach zurcherischem Recht, 2. Auflage, Zurich
1986, S. 34). Weiter geht auch die Unschuldsvermutung im Sinne von Art. 6 Ziff. 2
EMRK und Art. 4 Abs. 1 aBV bzw. Art. 32 Abs. 1 BV nicht, denn diese Bestim-
mungen schliessen einen Schuldspruch nur dann aus, wenn bei objektiver Be-
trachtung erhebliche und uniberwindliche Zweifel am Tat— oder Schuldbeweis zu-
ruckbleiben (BGE 120 la 35 ff. mit Hinweisen).

Der in diesem Zusammenhang regelmassig angerufene Grundsatz "in dubio
pro reo" weist nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts und in Ubereinstim-
mung mit dem Schrifttum zwei Aspekte auf: Zum einen bezieht er sich auf die
strafprozessuale Beweislast, zum anderen wirkt er sich bei der Feststellung des
Sachverhaltes und der Wirdigung der Beweise aus (BGE 120 la 31 ff., 127 | 38
E. 2a; vgl. Corboz, In dubio pro reo, ZBJV 1993, S. 403 ff. mit weiteren Hinwei-
sen). Als Beweiswurdigungsregel erschopft sich der Grundsatz im Verbot der will-
kurlichen Beweiswurdigung (vgl. auch Schultz, ZBJV 1995, S. 852), wahrend er

als Beweislastregel besagt, dass es Sache des Staates ist, die Schuld des Ange-



klagten nachzuweisen. Da der Grundsatz unter beiden in Frage kommenden
Aspekten verfassungsrechtlichen Rang hat, kann seine Verletzung vor Bundesge-
richt allein mit staatsrechtlicher Beschwerde (und nicht mit eidgendssischer Nich-
tigkeitsbeschwerde) geltend gemacht werden (vgl. schon BGE 102 la 203, 101 la
67 ff.; zum Ganzen M. Forster, ZStrR 1997, S. 61 ff.), womit in beiden Fallen auf
kantonaler Ebene die Nichtigkeitsbeschwerde zulassig ist. Hinsichtlich der Kogni-
tion des Kassationsgerichts ist von Bedeutung, dass die Beachtung der Beweis-
lastregel vom Bundesgericht im Rahmen einer staatsrechtlichen Beschwerde frei
gepruft wird (BGE 120 la 38, 127 | 38 E. 2a), womit ihr insoweit eine Uuber das
Willktrverbot hinausgehende Tragweite zukommt; dem Kassationsgericht kommt
daher als vorgeschalteter Instanz sinnvollerweise ebenfalls freie Kognition zu,
soweit die Verletzung der Beweislastregel gerugt wird. Bei der Frage, ob die Be-
weiswurdigungsregel von der Vorinstanz verletzt worden ist, kommt hingegen
dem Kassationsgericht nach wie vor nur eine auf Willkiir begrenzte Uberprii-
fungsbefugnis zu (eingehend ZR 102 Nr. 12; vgl. auch BGE 127 | 38 E. 2c und
3a).

bb) Der Beschwerdefihrer macht auch im Zusammenhang mit der Ruge
betreffend den unter Ziff. 1.2. der Anklage eingeklagten Sachverhalt eine Verlet-
zung des Grundsatzes "in dubio pro reo" geltend (Beschwerde KG act. 8 S. 2 Ziff.
1, S. 8f. Ziff. 1.5. und 1.6.). Diesbezuglich bezieht er sich indes ausschliesslich
auf die Bedeutung des Grundsatzes als Beweiswurdigungsregel. Diese Ruge der
Verletzung des Grundsatzes "in dubio pro reo" erschopft sich in derjenigen der
willkrlichen Beweiswlrdigung (Beschwerde KG act. 8 S. 2 - 9). Sie ist aus-

schliesslich unter diesem Aspekt zu prufen.

cc) Die Vorinstanz erwog, es konne als rechtsgenugend bewiesen gelten,
dass es sich beim Inhalt der fraglichen, im PW versteckten Pakete um Betau-
bungsmittel und nicht - wie von C.D. und dem Beschwerdeflhrer behauptet - um
Geld gehandelt haben misse. So habe A.B. zur Ruckreise von Madrid ausgesagt,
C.D. sei dabei ausserst angespannt gewesen. Seine grosse Nervositat habe dazu
geflhrt, dass sie ihn vor der Schweizer Grenze aus dem Auto habe steigen las-

sen. Weiter habe sie erklart, sie habe ihn beim Grenziibertritt nicht dabei haben



wollen. Sie habe vermutet, damals Drogen eingefuhrt zu haben. Spater habe sie
weiter erklart, dass es sich wahrscheinlich um Kokain gehandelt habe, da dieser
Stoff Uber Spanien eingefuhrt werde. In einer fruheren Einvernahme habe sie er-
klart gehabt, es sei nach der Reise nach Madrid uber Kokain gesprochen worden.
Deshalb nehme sie an, dass diese Drogen im Auto versteckt gewesen seien.
Weiter habe A.B. bestétigt, sie sei seit dem 14. August 1999 sicher gewesen,
dass ihr Freund (C.D.; angefochtenes Urteil KG act. 2 S. 26 mit Verweisung auf
BG act. HD 4.20 S. 2) im Drogengeschaft tatig war (angefochtenes Urteil KG act.
2 S. 26). Auch die Aussagen von C.D. zur Ruckreise (von Madrid) drangten den
Schluss auf, dass sich Drogen und nicht Geld im Versteck des Fahrzeuges be-
funden hatten. Nur bei einem Drogentransport liessen sich namlich seine steigen-
de Nervositat, seine Instruktionen an A.B. und seine gehauften Anrufe wahrend
der Fahrt, ob sie in den Ruckspiegel geschaut habe, erklaren. Es erweise sich
auch nicht als glaubhaft, dass er das angebliche Geld mitten in der Nacht dem
Beschwerdefuhrer zum Aufbewahren habe bringen wollen. Auch seine Erklarung,
das Geld sei mit Klebestreifen zusammengebunden gewesen, damit es nicht aus-
einanderfalle, erweise sich nicht als glaubhaft. Vielmehr spreche auch die von
A.B. beschriebene Verpackung - dunne Pakete mit einer Lange von 20 cm, weich
anzufassen, nicht so schwer und zugeklebt - klar dafir, dass es sich um Drogen
gehandelt habe (angefochtenes Urteil KG act. 2 S. 27).

dd) Zusammengefasst beruht der Schluss der Vorinstanz, dass sich in den
fraglichen Paketen Betaubungsmittel befunden hatten, insbesondere auf folgen-

den Indizien:
0 Aussagen von A.B. uber den Zustand von C.D. auf der Ruckreise von
Madrid (ausserst angespannt, sehr nervos)

O Aussagen von A.B., nach der Reise nach Madrid angenommen zu ha-

ben, es habe sich um Kokain gehandelt

0 Instruktionen und gehaufte Anrufe von C.D. an A.B. wahrend der Fahrt
von Madrid



0 Zeitpunkt (mitten in der Nacht) der Uebergabe an den Beschwerdeflih-

rer zur Aufbewahrung

0 unglaubhafte Erklarung von C.D. zur Verpackung des angeblichen
Geldes

O Verpackung

ee) Der von der Vorinstanz aus diesen Indizien gezogene Schluss, dass sich
in den Paketen Betaubungsmittel (und nicht Geld) befunden hatte, ist keinesfalls
offensichtlich abwegig und schlechthin unverstandlich, sondern im Gegenteil
nachvollziehbar. Dabei ist davon auszugehen, dass die Vorinstanz auch dann -
willklrfrei - zu diesem Schuss gelangt ware, wenn sie die Aussagen von A.B. be-
treffend ihre Vermutungen von Kokain nicht bericksichtigt hatte. Liessen sich
gemass Vorinstanz die steigende Nervositat von C.D., seine Instruktionen an A.B.
und seine gehauften Anrufe wahrend der Fahrt, ob sie in den Ruckspiegel ge-
schaut habe, nur bei einem Drogentransport erklaren, gelangte die Vorinstanz
schon allein deshalb zu diesem Schluss. Die Einwendungen des Beschwerdeflih-
rers zum Zustandekommen der Aussagen von A.B. beziehen sich aber nicht auf
die Nervositat von C.D., seine Instruktionen an A.B. und seine gehauften Anrufe
wahrend der Fahrt von Madrid nach Zurich. Diese fur die vorinstanzliche
Schlussfolgerung entscheidenden Umstande werden vom Beschwerdeflhrer nicht
beanstandet. Seine Rugen betreffend das Zustandekommen der Aussagen von
A.B. (Verletzung von § 153 StPO) beziehen sich demgegenuber ausschliesslich
auf deren Vermutungen, dass es sich beim Inhalt der fraglichen Packlein um Ko-
kain bzw. bei der Einfuhr in die Schweiz um eine Drogeneinfuhr gehandelt habe
(Beschwerde KG act. 8 S. 3 - 6, S. 9 oben). Diese Vermutungen von A.B. waren
aber fur die Vorinstanz nicht entscheidend. Die Rugen vermochten deshalb am
vorinstanzlichen Schluss nichts zu andern, auch wenn sie begriindet waren (vgl.

aber nachfolgend lit. ii).

ff) Im Zusammenhang mit den Rigen zu den Aussagen von A.B. macht der
Beschwerdefuhrer geltend, mit Drogen gefullte Packchen konnten nicht gefaltet
werden, wie A.B. zu Protokoll gegeben habe. Zudem lasse sich klar fihlen, ob

sich in einem Couvert ein Pulver oder etwas Papierenes wie Geld befinde (Be-



schwerde KG act. 8 S. 6). Diese Behauptungen des Beschwerdeflhrers treffen
nicht zu, vermdgen zumindest die (implizite) gegenteilige vorinstanzliche Annah-
me nicht zu widerlegen. Es lasst sich nicht immer klar fuhlen - insbesondere nicht
bei Paketen, die mit Klebestreifen zusammengebunden sind (vgl. angefochtenes
Urteil KG act. 2 S. 27 mit Verweisung auf BG act. HD 3.34 S. 2), und insbesonde-
re auch nicht, wenn man das gar nicht erfihlen mdchte -, ob es sich beim Inhalt
eines dinnen Paketes (so A.B. in BG act. HD 4.10 S. 5) um ein Pulver oder etwas
Papierenes handelt. Gemass A.B. sahen die Packlein aus wie ein gefaltetes Cou-
vert, jedenfalls weich zum Anfassen und auch nicht so schwer (BG act. HD 4.10
S. 6). Weshalb ein solches Paket nicht gefaltet werden kénnen sollte, wenn es
Drogen enthalt, ist nicht ersichtlich. Die Beschreibung von A.B. kann durchaus
sowohl auf ein Packchen zutreffen, das Geld enthalt, als auch auf ein solches,
das Drogen enthalt, und widerlegt eine entsprechende Annahme nicht.

gg) Entgegen der Darstellung des Beschwerdeflhrers (Beschwerde KG act.
8 S. 7) fuhrte die Vorinstanz die Uberwachten Telefongesprache zwischen C.D.
und dem Beschwerdefuhrer nicht bei der Priufung an, ob es sich beim Inhalt der
vom Beschwerdefuhrer entgegen genommenen Packchen um Kokain gehandelt
habe, sondern ausschliesslich bei der Prifung des Wissens des Beschwerdefih-
rers (angefochtenes Urteil KG act. 2 S. 27 f. lit. b und c). Eine Willkir der vorin-
stanzlichen Schlussfolgerung, dass die Pakete Drogen enthalten haben, vermag
der Beschwerdefuhrer mit dieser an den diesbezuglichen vorinstanzlichen Erwa-

gungen vorbeigehenden Rige von vornherein nicht darzutun.

hh) Der Beschwerdeflihrer macht geltend, (auch) die Nervositat von C.D.
konne durchaus auch mit einem Geldtransfer in Zusammenhang stehen. Selbst
wenn Geld in die Schweiz eingefuhrt werden durfe, habe ein illegaler Bezug im
Zusammenhang mit dem Erwerb, der Herkunft oder der geplanten Verwendung
des Geldes vorliegen kénnen, welche die Nervositat von C.D. sowie dessen Vor-
sichtsmassnahmen begrindet hatten. Bemerkenswert in diesem Zusammenhang
sei, dass A.B. ausdrucklich zu Protokoll gegeben habe, von C.D. angehalten wor-
den zu sein, einen Briefumschlag mit Geldnoten zu verstecken (Beschwerde KG
act. 8 S. 8 mit Verweisung auf BG act. HD 4.11 S.6 - 8, HD 4.31 S. 7 f.).



aaa) Das Geld in einem Couvert, welches C.D. A.B. verschwinden zu lassen
bzw. zu verstecken gebeten hatte, stand offensichtlich in keinem Zusammenhang
mit der Madrid-Reise, sondern betraf einen anderen Sachverhalt und eine andere
Zeit (vgl. die Aussagen von A.B. dazu in BG act. HD 4.11 S. 6 f. und act. HD 4.31
S. 7 f.). Der vom Beschwerdefuhrer in der Beschwerde konstruierte Zusammen-
hang mit der Madrider Reise verfangt nicht. Der Umstand, dass A.B. in ganz an-
derem Zusammenhang einmal von C.D. gebeten worden war, Geld in einem
Couvert zu verstecken, vermag die vorinstanzliche Wurdigung bezuglich des In-
halts der aus Madrid mitgebrachten Pakete nicht in Frage zu stellen.

bbb) Die Darstellung in der Beschwerde, Grund flr die Nervositat von C.D.
auf der Rlckreise von Madrid habe ein illegaler Bezug im Zusammenhang mit
dem Erwerb, der Herkunft oder der geplanten Verwendung von transportiertem
Geld sein kdonnen, geht an den Behauptungen von C.D. vorbei. Dieser hatte er-
klart, einen Teil des Geldes von ca. DM 80'000.-- bis 90'000.-- habe er aus der
Schweiz mit nach Spanien und wieder zurtick in die Schweiz genommen, zu-
sammen mit dem Geld seiner Kollegen aus Y. (BG act. HD 2/29 S. 4). Er habe in
Spanien eine Wohnung kaufen wollen (BG act. HD 2/29 S. 3). Er habe Geld ge-
habt aus Geldwechselgeschaften, die er mit seinen Kollegen gemacht habe, sein
Onkel habe ihm im Januar 2000 Geld geschickt gehabt, er habe ein Lokal aufma-
chen wollen, und zudem sei das Geld auch aus dem "Zocken" gekommen (BG
act. HD 2/29 S. 6; BG act. HD 3.33 S. 1 f.). Gemass diesen Behauptungen von
C.D. hatte also entgegen der Beschwerde kein illegaler Bezug im Zusammenhang
mit dem Erwerb, der Herkunft oder der geplanten Verwendung des Geldes vor-
gelegen und somit kein Grund fur eine spezielle Nervositat bestanden - abgese-
hen davon, dass, wenn diese Behauptungen von C.D. zutrafen und seine spezi-
elle Nervositat auf der Rickreise von Madrid im Zusammenhang mit dem Geld
gestanden hatte, diese Nervositat schon auf der Hinreise nach Madrid hatte vor-
handen sein mussen, da C.D. gemass seinen Aussagen ja das gleiche Geld hin-
und zuruck transportiert hatte.

ccc) Im Zusammenhang mit den Aussagen von A.B., dass C.D. auf der
Rickreise von Madrid ausserst angespannt gewesen sei und seine grosse Ner-



vositat dazu gefuhrt habe, dass sie ihn vor der Schweizer Grenze habe aus dem
Auto steigen lassen und ihn beim Grenzubertritt nicht habe dabei haben wollen
(angefochtenes Urteil KG act. 2 S. 26 mit Verweisungen insbes. auf BG act. HD
4.20 S. 3 f., act. HD 4.29 S. 5 f.), ist die vorinstanzliche Erwagung im Lichte der
nachtlichen Uebergabe der Packlein und im Rahmen der beschrankten Willkur-
prufung haltbar, nur bei einem Drogentransport liessen sich die steigende Nervo-
sitat von C.D., seine Instruktionen an A.B. und seine gehauften Anrufe wahrend

der Fahrt, ob sie in den Ruckspiegel geschaut habe, erklaren.

i) Abgesehen davon, dass die Vorinstanz auch ohne Berucksichtigung der
Aussagen von A.B. betreffend ihre Vermutungen von Kokain zum Schluss gelangt
ware, dass sich in den Paketen Betaubungsmittel (und nicht Geld) befunden hatte
(vorstehend lit. ee), liegt auch bei der Wirdigung dieser Aussagen kein Nichtig-
keitsgrund vor. Der Beschwerdefuhrer macht geltend, A.B. sei von der Polizei
durch eine suggestive Fragestellung in der Einvernahme vom 17. Januar 2001
(BG act. HD 4.11) darauf konditioniert worden, dass es bei der Reise nach Madrid
um eine Drogeneinfuhr gegangen sein musse (Beschwerde KG act. 8 S. 6). Dies
habe die Vorinstanz ausser Acht gelassen. Der Schuldspruch in diesem Punkt sei
somit in Verletzung von § 153 StPO erfolgt (Beschwerde KG act. 8 S. 7).

aaa) Nach herrschender Lehre und Rechtsprechung fihren Suggestivfragen
grundsatzlich nicht zur Unverwertbarkeit der Einvernahme; ihre Tragweite ist
vielmehr im Rahmen der freien Beweiswurdigung kritisch zu hinterfragen (Schmid,
Strafprozessrecht, 4. Auflage, Zurich 2004, Rz 627; Hauser/Schweri/Hartmann,
Schweizerisches Strafprozessrecht, 6. Auflage, Basel u.a. 2005, § 61 N 11; vgl.
zur neueren Praxis auch RB 2000 Nrn. 115 und 119, Kass.-Nr. AC020098 vom
12.11.03 Erw. I1.2.c, Kass.-Nr. AC030151 vom 10.5.04 Erw. Il.2.d sowie Baum-
gartner/Fingerhuth, Das Verbot der suggestiven Befragung im zircherischen
Strafprozess, in FS 125 Jahre Kassationsgericht, Zurich 2000, S. 335 ff., 345).

bbb) A.B. sagte differenziert aus. Wahrnehmungen, die sie selber gemacht
hatte, schilderte sie als solche - so beispielsweise uber die Angespanntheit und
Nervositat von C.D. auf der Rickreise nach Madrid usw. (vorstehend lit. cc), Uber

die Beschaffenheit der Pakete bzw. die Verpackung am 12.1.2000 (vorstehend lit.



ff). Blosse Vermutungen bezeichnete sie ebenfalls als solche, so insbesondere
daruber, was sich am 12. Januar 2000 in den Paketen befunden hatte (vgl. auch
die vom Beschwerdefuhrer zitierten Aussagen von A.B.; Beschwerde KG act. 8 S.
2 - 5). Die Vorinstanz wirdigte die Aussagen von A.B. entsprechend, namlich als
eigene Feststellungen oder als Vermutungen ihrerseits (angefochtenes Urteil KG
act. 2 S. 26 f.). Eine willkurliche Beweiswurdigung liegt dabei nicht vor. Auch
wenn die Befragungsweise der Polizei in der Einvernahme vom 17. Januar 2000
als unzulassig suggestiv zu werten ware, wie der Beschwerdefuhrer geltend
macht und nachzuweisen versucht (vgl. auch nachfolgend lit. fff), hatte sie zumin-
dest insoweit nicht zum Erfolg gefuihrt, als A.B. nicht suggerierte Beobachtungen
als eigene Wahrnehmungen geschildert hatte und die Vorinstanzen auf solche als

eigene Beobachtungen von A.B. abgestellt hatten.

ccc) A.B. ausserte nicht erst auf eine entsprechende Suggerierung in einer
Befragung die Vermutung, beim Inhalt der fraglichen Pakete habe es sich um Ko-
kain gehandelt. Vielmehr erklarte sie in der Einvernahme vom 23. Dezember 2000
ohne entsprechenden Vorhalt des Einvernehmenden auf die Frage, was dann im
Auto versteckt gewesen sei, weil spater Uber Kokain geredet worden sei, nehme

sie an, dass dieses dort verpackt gewesen sei (BG act. HD 4.9 S. 8 Frage 51).

Der Beschwerdeflihrer macht dazu allerdings geltend, mangels einer nahe-
ren Substanzierung der Behauptung, dass spater uber Kokain geredet worden
sei, sowie mangels einer Konfrontation dieser Behauptung mit ihm sei diese nicht

zu seinen Lasten verwertbar (Beschwerde KG act. 8 S. 6 vor Ziff. 1.3).

ddd) Gemass kassationsgerichtlicher Rechtsprechung steht der Verwertung
des gesamten, auch des im polizeilichen Ermittlungsverfahren erhobenen bela-
stenden Aussagematerials eines Zeugen oder Mitbeschuldigten nichts entgegen,
sofern es im Anschluss an die polizeilichen - und damit in Abwesenheit des Ange-
schuldigten und seines Verteidigers durchgefihrten - Einvernahmen zu einer ge-
setzmassigen Vernehmung durch den Untersuchungsrichter oder Richter kommt,
bei welcher dem Zeugen bzw. Mitangeschuldigten seine friheren Aussagen vor-
gehalten werden und bei welcher die Teilnahmerechte des Angeschuldigten so-
wie des Verteidigers gewahrleistet sind (ZR 98 Nr. 11 Erw. 3.c; Kass.-Nr. 98/006



S vom 28. Februar 1998, Erw. 11.3.2b/c). Dass jede einzelne belastende Aussage
in einer frlheren polizeilichen Einvernahme in der Konfrontationseinvernahme
vorgehalten werden musste, um verwertet werden zu kdnnen, kann aus dieser
Rechtsprechung nicht abgeleitet werden (ebenso wenig wie das Gegenteil). Ob
dies so ist, braucht auch im vorliegenden Fall nicht entschieden zu werden. In der
Konfrontationseinvernahme mit A.B. vom 4. Juli 2001 bestatigte der Beschwer-
deflhrer u.a., die polizeiliche Befragung von A.B. vom 23. Dezember 1999 (recte:
2000; BG act. HD 4.9) zur Durchsicht erhalten zu haben (BG act. HD 4.29 S. 1).
Anlasslich dieser Konfrontationseinvernahme wurde A.B. (nach den Fragen, wel-
chen Inhalt der Packlein sie sich vorgestellt habe und ob man Geld im Auto ver-
stecken musse) vorgehalten, sie habe in der untersuchungsrichterlichen Einver-
nahme ausgesagt, sie vermute, dass es Kokain gewesen sei. A.B. antwortete, ja,
das habe sie gesagt. Sie habe so viele Gesprache gehort. Sie habe auch davon
getraumt, weil sie so viele Gesprache gehort habe (BG act. HD 4.29 S. 9). In die-
ser Konfrontationseinvernahme hatte der Beschwerdefihrer Gelegenheit, Ergan-
zungsfragen an A.B. zu stellen, wobei sein Verteidiger diese Gelegenheit auch
tatsachlich wahrnahm (BG act. HD 4.29 S. 10). Damit steht ausser Frage, dass
die Aussage von A.B. in der polizeilichen Einvernahme vom 23. Dezember 2000,
weil spater Uber Kokain geredet worden sei, nehme sie an, dass dieses im Auto
(mit welchem sie von Madrid Uber Deutschland in die Schweiz gefahren war) ver-
steckt gewesen war (BG act. HD 4.9 S. 8 Frage 51), verwertbar ist.

eee) Der Feststellung, dass A.B. die Vermutung, dass Kokain im Auto ver-
steckt gewesen war, ausserte, bevor sie vom befragenden Polizeibeamten in der
Einvernahme vom 17. Januar 2001 in der vom Beschwerdefuhrer gerugten Weise
suggestiv beeinflusst worden sein soll, steht nicht entgegen, dass die Aussage,
dass spater Uber Kokain geredet worden sei, nicht naher substanziert worden
war. Wesentlich in diesem Zusammenhang ist, dass A.B. diese Vermutung vor

der behaupteten Beeinflussung hegte.

fff) A.B. wurden in der Einvernahme vom 17. Januar 2001 aufgezeichnete
Telefongesprache im Zusammenhang mit der Madrid-Reise vorgespielt. Einge-

leitet wurde dies mit der Bemerkung, der Befragende werde ihr nunmehr eine An-



zahl Gesprache "bezlglich der Drogeneinfuhr" vorspielen (BG act. HD 4.11 S. 8
Vorhalt 64). Dieser Vorhalt war zwar als solcher kaum korrekt, unterstellte er doch
als gegeben, was erst erfragt werden sollte (vgl. Baumgartner/Fingerhuth, a.a.O.,
S. 338 und S. 339 Ziff. 2.a, "Voraussetzungsfrage"). Einerseits hatte aber A.B. be-
reits vorgangig selbstandig die Vermutung geaussert, dass Kokain im Auto ver-
steckt gewesen war. Andererseits war offenbar der Befragende der Ueberzeu-
gung, es habe sich um eine Drogeneinfuhr gehandelt. Schliesslich liess sich A.B.
tatsachlich durch den Befragenden bzw. die Fragen nicht unzulassig beeinflus-
sen, sondern stellte durchaus richtig bzw. prazisierte, wenn sie dies fur richtig
hielt. Bezeichnend dafir ist als Beispiel ihre Antwort auf den Vorhalt, weiter sei
dem "E." bekannt, dass C. Drogen bendétigt habe. A.B. stellte klar, dass das Wort
Droge nicht erwahnt werde. Richtig sei jedoch, dass sinngemass daruber geredet
werde, dass C. auf etwas warte, was er dringend brauche (BG act. HD 4.11 S. 10
Vorhalt 81; vgl. etwa auch Vorhalte 89, 105, 108 und Antworten darauf; vgl. auch
die vom Beschwerdeflhrer zitierten Aussagen von A.B. in der Beschwerde KG
act. 8 S. 3 - 5). Auch liess sich A.B. nicht dazu verleiten, etwas als eigene Wahr-
nehmung zu bezeichnen, was sie lediglich vermutete oder folgerte, sondern blieb
bei den deklarierten Unterscheidungen dessen, was sie selber wahrgenommen
hatte und was sie - aus den vorgespielten Telefongesprachen, den damit zusam-
menhangenden polizeilichen Vorhalten und aus andern Umstanden - lediglich
schloss. Auch die Vorinstanz ging bei den Zitationen der Aussagen von A.B. da-
von aus (angefochtenes Urteil KG act. 2 S. 26 f.). Ihre diesbezligliche Beweiswir-

digung ist unter der Willkurprifung nicht zu beanstanden.

ggg) Auch die - nicht entscheidrelevanten - vorinstanzlichen Feststellungen
zu den Aussagen von A.B. sind somit mit keinem Nichtigkeitsgrund behaftet.

kk) Auch mit den weiteren in Ziffer 1.5 der Beschwerde (KG act. 8 S. 8) ge-
nannten Umstanden vermag der Beschwerdeflhrer die vorinstanzliche Beweis-
wurdigung mit der Feststellung, dass sich in den Packchen, welche der Be-
schwerdefuhrer am 12. Januar 2000 aus dem PW Nissan entnahm, Betaubungs-
mittel (und nicht Geld) befunden hatte, nicht als willkirlich nachzuweisen. Dass

keine Drogen (aber auch kein anderer Inhalt der fraglichen Packlein) sicherge-



stellt worden waren, widerlegt den Schluss, dass es sich um Drogen handelte,
ebenso wenig wie die theoretische Mdglichkeit, dass es sich um Geld gehandelt
haben konnte. A.B. sprach nicht nur von Geld als mdglichem Inhalt, sondern auch
von Kokain (als Moglichkeit). Dies hatte sie offensichtlich nicht getan, wenn sich
nach ihrem Geflhl beim Anfassen der Packlein nur Geld hatte darin befunden ha-

ben konnen.

Il) Der Beschwerdeflhrer wies bei der beanstandeten vorinstanzlichen Fest-
stellung, dass der Sachverhalt gemass Anklageziff. 1.2 rechtsgentigend bewiesen
ist, keinen Nichtigkeitsgrund nach.

2. Ebenfalls als willkarlich und als Verstoss gegen den Grundsatz "in dubio
pro reo" rigt der Beschwerdeflhrer die vorinstanzliche Vermutung bei der Straf-
zumessung, dass der Beschwerdefuhrer zu einem wesentlichen Teil aus finan-
ziellen Grunden gehandelt hatte (Beschwerde KG act. 8 S. 9; angefochtenes Ur-
teil KG act. 2 S. 39). Aus den Akten ergebe sich aber kein Hinweis, dass dem Be-
schwerdefuhrer im Zusammenhang mit den angeklagten Delikten ein finanzieller
Vorteil erwachsen sei. Bezuglich des Anklagepunktes 1.5 sei von der Vorinstanz
eingeraumt worden, dass dem Beschwerdefuhrer nicht widerlegt werden konne,
dass er F.G. Heroin gegeben habe, um ihm zu helfen. Nicht ersichtlich sei, wes-
halb das Obergericht betreffend der anderen Straftaten dieses Motiv als widerlegt
erachte. Nach dem Grundsatz "in dubio pro reo" musse davon ausgegangen wer-
den, dass der Beschwerdefuhrer seine Straftaten aus Gefalligkeit und freund-
schaftlicher Loyalitat begangen habe, ohne dabei finanzielle Interessen zu verfol-
gen (Beschwerde KG act. 8 S. 9 f.).

a) Vorab stellt sich die Frage der Anwendbarkeit des Grundsatzes "in dubio
pro reo" auf die Strafzumessung. Zwar scheint die bejahende Antwort auf der
Hand zu liegen. So bezeichnet Arzt den Grundsatz "in dubio pro reo" als im Kern
von einer an Banalitat grenzenden Selbstverstandlichkeit (G. Arzt, In dubio pro
reo vor Bundesgericht, ZBJV 1993 1 ff., S. 9 Fn 23) und geht in seiner Abhand-
lung Strafzumessung - Revolution in der Sackgasse (recht 1994, 141 ff., 234 ff.)
ohne weiteres davon aus, dass Umstande der Strafzumessung der prozessrecht-

lichen Maxime in dubio pro reo unterliegen (S. 236 Rz 65). Die Frage wird aber in



Lehre und Rechtsprechung nicht explizit klar beantwortet (vgl. auch z.B. Schu-
barth, Zur Tragweite des Grundsatzes der Unschuldsvermutung, in Basler Studien
zur Rechtswissenschaft, Heft 120, Basel 1978, S. 2, wonach uber die Tragweite
der Unschuldsvermutung - als deren Bestandteil der Grundsatz "in dubio pro reo"
allgemein angesehen wird - keinerlei Klarheit besteht, so unbestritten ihre Aner-
kennung als allgemeiner Grundsatz auch ist). Aus der bundesgerichtlichen Her-
leitung des Grundsatzes aus Art. 6 Ziff. 2 EMRK und Art. 32 Abs. 1 BV folgt sogar

eher das Gegenteil:

aa) Nach BGE 120 la 31 ff. S. 35 folgt der Grundsatz "in dubio pro reo" aus
Art. 6 Ziff. 2 EMRK, findet seine Grundlage aber auch in Art. 4 aBV (so auch BGE
124 |V 86 ff. S. 87 f.). Nach neuerer bundesgerichtlicher Rechtsprechung ist der
Grundsatz "in dubio pro reo" ein Aspekt der Unschuldsvermutung, die in Art. 32
Abs. 1 BV und in Art. 6 Ziff. 2 EMRK verankert ist (Pra 2000 Nr. 165 S. 1006;
BGE 127 |1 38 ff. S. 40 Erw. 2.a). Die Unschuldsvermutung bezieht sich auf Schuld
und Nicht-Schuld. Allein aus der Unschuldsvermutung folgt nicht, dass der Grund-
satz "in dubio pro reo" auch auf die Strafzumessung anwendbar ware. Nach der
Praxis des Europaischen Gerichtshofes fur Menschenrechte findet Art. 6 Ziff. 2
EMRK denn auch nur auf den Nachweis der Schuld, nicht jedoch auch auf die
Zumessung der Strafe Anwendung (vgl. Esther Tophinke, Das Grundrecht der
Unschuldsvermutung, Bern 2000, S. 149 mit Verweisungen; Internationaler Kom-
mentar zur Europaischen Menschenrechtskommission, Koln Berlin Minchen, Vo-
gler, N 397 und N 420 zu Art. 6, mit Verweisungen).

bb) Aus den Hinweisen in der Lehre, dass sich der Grundsatz "in dubio pro
reo" (nur) auf die tatsachlichen Voraussetzungen der Schuld- und Straffrage so-
wie auf die prozessualen Voraussetzungen der Strafverfolgung bezieht (Hauser/
Schweri/Hartmann, a.a.O., N 14 zu § 53, S. 248; Schmid, a.a.0., Rz 300 i.V. mit
Rz 278 f.), folgt nicht zwingend die Auffassung, dass dieser Grundsatz auch bei
der Strafzumessung Anwendung zu finden hat, kann unter Schuld- und Straffrage
doch auch die Beschrankung auf die Strafbarkeit als solche (wiederum unter dem

Aspekt von Schuld / Nicht-Schuld) verstanden werden.



cc) In der deutschen Rechtsprechung scheint die Frage geklart. Gemass
Jan Zopfs hatte der Bundesgerichtshof in einer Entscheidung zur Geltung des in
dubio pro reo-Satzes bei der Verjahrung ausgefuhrt, dass der Satz ursprunglich
im Recht des Schuldbeweises angewendet worden sei und auch die Rechtspre-
chung des Reichsgerichts ihn zunachst darauf beschrankt wissen wollte, dass er
dann aber "mit Selbstverstandlichkeit" bei Zweifeln in Bezug auf Strafausschlie-
ssungs-, Strafaufhebungs- und Strafmilderungsgriinde angewendet worden sei
(Zopfs, Der Grundsatz "in dubio pro reo", Baden-Baden 1999, S. 263). Mittlerweile
sei die Geltung des Grundsatzes "in dubio pro reo" auch bei der Strafzumessung
anerkannt (Zopfs, a.a.0., S. 266).

dd) Der Grundsatz "in dubio pro reo" wurde als strafprozessualer Grundsatz
lange vor der EMRK begrundet (vgl. zur Entstehungsgeschichte Hochuli, In dubio
pro reo, SJZ 50 1954 S. 249 ff., Jurg Muller, Der Grundsatz der freien Beweis-
wurdigung im Strafprozess, Diss. Zurich 1992, S. 96, Hinweise bei Giusep Nay,
Freie Beweiswurdigung und in dubio pro reo, in ZStrR 1996 S. 87). Bereits die
gemeinrechtliche Wissenschaft habe gelehrt, dass Zweifel bei der Beweiswurdi-
gung zugunsten des Angeklagten wirken sollten. Erstmals habe Christoph Carl
Stubel 1811 eine Losung mit der pragnanten Formel in dubio pro reo gegeben
(Hochuli, a.a.0., S. 251, mit Verweisung). In einem franzdsischen Strafrechts-
kommentar sei 1926 erwahnt worden, dass die Regel, wonach sich der Zweifel
zugunsten des Angeklagten auswirkt, ihren Einfluss bei allen Phasen des Straf-
prozesses ausube (Hochuli, a.a.0., S. 252, mit Verweisung). Die neuere deutsche
Wissenschaft habe um 1879 den Begriff der materiellen Beweislast in die Lehre
des Strafverfahrensrechts eingefuhrt, wobei sie offenbar an die Beweislasttheori-
en, die die zivilprozessrechtliche Wissenschaft langst entwickelt hatte, angeknulpft
habe (Hochuli, a.a.0., S. 256).

ee) Gemass Jurg Muller komme dem Grundsatz in dubio pro reo unstrittig
gewohnheitsrechtliche Bedeutung zu, wenngleich der Grundsatz bis heute weder
im deutschen noch im schweizerischen Recht ausdricklich verankert sei. Im
Kanton Zurich sei das Prinzip in § 138 Abs. 3 GVG zumindest andeutungsweise

enthalten (Jurg Mdller, a.a.0., S. 97). Der Grundsatz gelte uneingeschrankt fur



samtliche die Schuld- und Straffrage betreffenden tatsachlichen Feststellungen.
Er sei als eine Art Entscheidungsregel zu charakterisieren, die inhaltlich als Aus-
fluss eines weit verbreiteten rechtsethischen Gerechtigkeitsbewusstseins inter-
pretiert werden kdonne und die dann aktuell werde, wenn der Richter daran zweif-
le, ob sich ein Sachverhalt so oder anders ereignet habe. Im Verhaltnis zum
Grundsatz der freien BeweiswUlrdigung sei in dubio pro reo quasi als verfahrens-
rechtliche Erganzung zu verstehen (Jurg Muller, a.a.0O., S. 100, mit Verweisun-
gen). Dass im Zweifel zugunsten des Angeklagten zu entscheiden ist, ist eine je-
dermann gelaufige Rechtsregel (Nay, a.a.O., S. 87). Gemass Martin Schubarth
gehort der Grundsatz "in dubio pro reo" zum Kerngehalt der Unschuldsvermutung.
Als strafprozessuales Prinzip sei er durchwegs anerkannt. Umkehrungen der Be-

weislast seien danach im Strafverfahren nicht zulassig (Schubarth, a.a.0., S. 3).

ff) In einem Entscheid vom 3. Januar 2004 erwog das Bundesgericht unter
dem Aspekt von "in dubio pro reo", dass die Vorinstanz dem fraglichen Umstand
keine wesentliche Bedeutung fir die Hohe des Verschuldens beigemessen habe
(6P.116/2003 6S.325/2003). Implizit prufte das Bundesgericht die Anwendung
des Grundsatzes "in dubio pro reo" im Zusammenhang mit der Strafzumessung,
ohne sich explizit mit der Frage auseinanderzusetzen, ob dieser Grundsatz im Be-
reich der Strafzumessung Uberhaupt Anwendung findet. In einem Urteil vom 3.
April 2003 erwog das Bundesgericht im Zusammenhang mit der Ruge, die Vorin-
stanz habe den Grundsatz "in dubio pro reo" verletzt, weil sie dem Beschwerde-
fuhrer die Reue und Einsicht abgesprochen habe, bei der gegebenen Sachlage
kénne weder von einer Verletzung der Unschuldsvermutung noch des rechtlichen
Gehors die Rede sein (6P.10/2003 6S.14/2003). Implizit ging das Bundesgericht
damit auf die im Zusammenhang mit der Strafzumessung (Reue und Einsicht)
vorgebrachte Ruge der Verletzung des Grundsatzes "in dubio pro reo" ein. In ei-
nem Entscheid vom 2. Dezember 2003 liess das Bundesgericht offen, ob der
Grundsatz "in dubio pro reo" hinsichtlich der Frage der Zurechnungsfahigkeit
Geltung beansprucht (6P.132/2003 6S.363/2003).

gg) In einem Entscheid vom 29. Juni 1936 hatte das Kassationsgericht er-

wogen, der Grundsatz "in dubio pro reo" sei in der Strafprozessordnung nicht nie-



dergelegt; der Kassationsgrund der Verletzung materieller Gesetzesvorschriften
kénne in dessen angeblicher Nichtbeachtung nicht erblickt werden (ZR 36 Nr. 77).
In einem Entscheid vom 20. Februar 1961 erwog das Kassationsgericht indes, die
Maxime "in dubio pro reo" stelle einen selbstandigen Grundsatz des Strafverfah-
rens dar, der als Ausfluss des allgemeinen Rechtsgedankens der Beglnstigung
des Angeklagten in Zweifelslagen erscheine und in Lehre und Rechtsprechung
allgemeine Anerkennung geniesse (ZR 64 Nr. 54, mit Verweisung auf Hochuli,
a.a.0.). Der Grundsatz sei zwar in der zUrcherischen Strafprozessordnung nicht
ausdrucklich ausgesprochen, doch werde er auch in der zircherischen Recht-
sprechung allgemein anerkannt. Gemass ZR 72 Nr. 75 gilt nach Lehre und stan-
diger Rechtsprechung der Grundsatz "in dubio pro reo". Er fliesse aus der Offizial-
und Instruktionsmaxime. Seine Verletzung sei eine wesentliche Beeintrachtigung
der Parteirechte im Sinne von § 430 Ziff. 4 StPO.

hh) In BGE 120 la 31 ff. erwog das Bundesgericht, bei der Maxime "in dubio
pro reo" handle es sich um ein grundlegendes Prinzip des Strafprozessrechts,
weshalb es sich aufdrange, auch fur diese Garantie die rechtliche Grundlage in
Art. 4 BV zu erblicken (BGE 120 la 35). Auch wenn es dabei befremdet, dass das
Bundesgericht aus der gewissermassen apodiktischen Feststellung, dass es sich
beim Grundsatz um ein grundlegendes Prinzip des Strafprozessrechts handle,
dessen rechtliche Grundlage ableitet (statt umgekehrt von der rechtlichen Grund-
lage ausgeht und aus dieser ein strafprozessrechtliches Prinzip ableitet), stimmt
die Feststellung des grundlegenden strafprozessrechtlichen Prinzips Gberein mit
der Entstehungsgeschichte und den vorstehend zitierten entsprechenden Ausfuh-
rungen und Erwagungen mit Verweisungen von Hochuli, a.a.O. (vgl. auch S. 253
li Sp. unten: Der Satz "in dubio pro reo" wird als Ausdruck eines allgemeinen
Rechtsgedankens aufgefasst), Arzt, a.a.0O., Schubarth, a.a.0., Jurg Mlller, a.a.0O.,
Nay, a.a.0., ZR 64 Nr. 54.

i) Zusammenfassend Iasst sich feststellen, dass der Grundsatz "in dubio pro
reo" ein allgemeingultiger strafprozessualer Grundsatz ist, der fur alle Bereiche
des Strafprozesses gilt. Der Grundsatz "in dubio pro reo" geht weiter als die Un-

schuldsvermutung, welche sich auf den Bereich der Schuld / Nicht-Schuld (dies-



bezlglich aber bezuglich aller Aspekte, so auch Prozessvoraussetzungen, per-
sonliche Schuldmerkmale wie Zurechnungsfahigkeit, Verjahrung) beschrankt.
Auch wenn aus der Abstutzung des Grundsatzes "in dubio pro reo" auf Art. 6 Ziff.
2 EMRK und Art. 32 Abs. 1 BV eher folgte, dass auch dieser Grundsatz auf den
Bereich Schuld / Nicht-Schuld beschrankt ware, ergibt sich aus der tber die Un-
schuldsvermutung hinausgehenden Bedeutung als allgemeingultiger strafprozes-
sualer Grundsatz, dass er auch im Bereich der Strafzumessung Anwendung fin-
det. Dies gilt speziell auch, wenn bzw. soweit der Grundsatz "in dubio pro reo"
aus der Offizial- und Instruktionsmaxime fliesst (ZR 72 Nr. 75; zitiert in vorstehen-
der lit. gg). Offizial- und Instruktionsmaxime beherrschen samtliche Bereiche des
Strafprozesses, nicht nur die Schuld- und Straffrage, sondern insbesondere auch

die Strafzumessung.

kk) Der Grundsatz "in dubio pro reo" betrifft sowohl die Verteilung der Be-
weislast als auch die Wirdigung der Beweise (BGE 120 la 31 ff. S. 36 Erw. 2.c
mit Verweisungen). Er beinhaltet sowohl eine Beweiswlrdigungsregel als auch
eine Beweislastregel. Wahrend die Frage der Anwendbarkeit auf den Bereich der
Strafzumessung als Beweiswurdigungsregel wohl von bloss theoretischem Inter-
esse ist - ohne Zweifel darf eine Beweiswilrdigung (unabhangig vom Grundsatz
"in dubio pro reo") auch im Bereich der Strafzumessung nicht willklrlich sein -, ist
sie als Beweislastregel durchaus von praktischer Bedeutung, so speziell auch im
vorliegenden Fall. Sie bedeutet, dass es auch im Bereich der Strafzumessung
Aufgabe des Staates ist, dem Beschuldigten ihn belastende Tatsachen nachzu-
weisen (vgl. Schmid, a.a.0., Rz 278; Hauser/Schweri/Hartmann, a.a.0., Rz 13 zu
§ 54 S. 248; Trechsel, Struktur und Funktion der Vermutung der Schuldlosigkeit,
SJZ 77 [1981] 317 ff., 321; Arzt, Strafzumessung - Revolution in der Sackgasse,
recht 1994, 141 ff., 234 ff., 236 Rz 65), und dem Beschuldigten keine nicht bewie-
senen Umstande zur Last gelegt werden dirfen. Da somit die Verletzung einer

Beweislastregel zu prufen ist, kommt dem Kassationsgericht freie Kognition zu.

b) Die Vorinstanz erwog im Rahmen der Strafzumessung, uber die Beweg-
grunde des Beschwerdefuhrers sei, da er die ihn besonders belastenden Sach-

verhalte bestritten habe, nichts Zuverlassiges bekannt. Es kdnne vermutet wer-
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den, dass er zu einem wesentlichen Teil aus finanziellen Grinden gehandelt ha-
be. Dabei habe er sich nach seinen personlichen Lebensumstanden nicht irgend-
wie in einer Notlage befunden und habe ein regelmassiges Einkommen erzielt
(angefochtenes Urteil KG act. 2 S. 39). Aus verschiedenen erwahnten Umstan-
den, unter diesen die zitierte Vermutung, gelangte die Vorinstanz zur Wertung,
das objektive und subjektive Verschulden des Beschwerdeflhrers wiege recht
schwer (angefochtenes Urteil KG act. 2 S. 38 f.).

Damit stellte die Vorinstanz bezuglich Motiven des Beschwerdefuhrer auf ei-
ne blosse Vermutung ab, explizit nach der Feststellung, dass daruber nichts Zu-
verlassiges bekannt sei. Eine Vermutung ist keine richterliche Ueberzeugung,
sondern lasst eine andere Mdglichkeit (nicht nur theoretisch) offen. Vermuten be-
deutet, auf Grund bestimmter Anzeichen annehmen, mutmassen. Vermutlich be-
deutet, fur moglich, wahrscheinlich halten ("der vermutliche Tater") (Duden Band
10, Das Bedeutungsworterbuch, 3. A. Mannheim et al. 2002). Eine blosse Mut-
massung genugt den Beweisanforderungen an die Feststellung einer Tatsache
zum Nachteil des Angeklagten nicht. Wird trotzdem zum Nachteil des Angeklag-
ten auf eine blosse Mutmassung abgestellt, verletzt dies den Grundsatz "in dubio
pro reo" als Beweislastregel. Das trifft auf die vorinstanzliche Vermutung zu, der
Beschwerdefuhrer habe zu einem wesentlichen Teil aus finanziellen Griinden ge-
handelt - obwohl nichts Zuverlassiges bekannt ist. Der an diese Vermutung an-
schliessenden Erwagung, dass sich der Beschwerdefuhrer "dabei" nicht irgendwie
in einer Notlage befunden habe, sondern einer geregelten Arbeit nachgegangen
sei und ein regelmassiges Einkommen erzielt habe, ist zu entnehmen, dass die
Vorinstanz davon ausging, dass der Beschwerdefuhrer tatsachlich zu einem we-
sentlichen Teil aus finanziellen Grinden gehandelt hatte. Diese Feststellung er-
folgte zudem zum Nachteil des Beschwerdefuhrers, indem sie zur vorinstanzli-
chen Wertung, dass sein objektives und subjektives Verschulden recht schwer
wiege, beitrug und damit auch das Strafmass zum Nachteil des Beschwerdefuh-
rers beeinflusste. Dabei ist der Umfang dieses Beitrages bzw. Einflusses nicht er-
sichtlich. Auch wenn er wohl bloss gering sein mochte, beruht das angefochtene
Urteil bzw. die damit ausgefallte Strafe zumindest teilweise darauf und damit auf

der Verletzung des Grundsatzes "in dubio pro reo" als Beweislastregel. Dies be-
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deutet eine Verletzung einer gesetzlichen Prozessform im Sinne von § 430 Abs. 1
Ziff. 4 StPO. Das angefochtene Urteil muss deshalb aufgehoben und die Sache

zu neuer Entscheidung an die Vorinstanz zurickgewiesen werden.

c) Im Hinblick auf den neuen Entscheid kann angefligt werden, dass sich
entgegen der Auffassung des Beschwerdefiihrers aus den von ihm angefiuhrten
Umstanden (Beschwerde KG act. 8 S. 9 f.) jedenfalls auch nicht zwingend ergibt,
dass er seine Straftaten "aus Gefalligkeit und freundschaftlicher Loyalitat" beging,
und auch der Grundsatz "in dubio pro reo" nicht erfordert, positiv davon auszuge-
hen. Der Grundsatz "in dubio pro reo" verbietet lediglich negativ, zum Nachteil
des Beschwerdefuhrers von im Wesentlichen finanzieller Motivation auszugehen.
Eventuell - bleibt es dabei, dass Uber die Beweggrinde nichts Zuverlassiges be-

kannt ist - muss die Motivation des Beschwerdefuhrers offengelassen werden.

1. Die Nichtigkeitsbeschwerde ist erfolglos, soweit sie sich gegen den vor-
instanzlichen Schuldspruch richtet (vorstehend Ziff. 11.1.). Sie ist erfolgreich, so-
weit sie sich gegen die vorinstanzliche Strafzumessung richtet (vorstehend Ziff.
[1.2.). Gemass der Praxis des Kassationsgerichts zu § 435 StPO sind bei Vorlie-
gen von Nichtigkeitsgrinden, die sich ausschliesslich auf die Strafzumessung be-
ziehen, nur diejenigen Dispositiv-Ziffern aufzuheben, welche im Zusammenhang
mit der ausgefallten Strafe sowie allfalligen Kosten- und Entschadigungsfolgen
stehen (Beschllisse vom 15.3.99 Nr. 98/262 S Erw. IIl.1., vom 10.1.99 Nr.
98/335 S Erw. 111.1., vom 12.7.98 Nr. 97/323 S Erw. 1.4 und vom 4.7.96 Nr.
95/268 S Erw. Il.b). Vorliegend sind demnach in teilweiser Gutheissung der Nich-
tigkeitsbeschwerde die Dispositiv-Ziffern 2, 5 und 6 des angefochtenen Urteils

aufzuheben. Im Ubrigen ist die Beschwerde abzuweisen.

2. Der Beschwerdeflhrer dringt mit der einen Ruge, die sich gegen die
Strafzumessung richtet, durch, mit der anderen, die sich gegen den Schuldspruch
richtet, nicht. Ausgangsgemass sind die Kosten des Kassationsverfahrens, inklu-
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sive diejenigen der amtlichen Verteidigung, zur Halfte dem Beschwerdeflhrer

aufzuerlegen und zur Halfte auf die Gerichtskasse zu nehmen.

Das Gericht beschliesst:

1. In teilweiser Gutheissung der Nichtigkeitsbeschwerde werden die Dispositiv-
Ziffern 2, 5 und 6 des Urteils der Il. Strafkammer des Obergerichts des
Kantons Zurich vom 15. Juni 2004 aufgehoben, und die Sache wird insoweit
zur Neubeurteilung an die Vorinstanz zurtckgewiesen.

Im Ubrigen wird die Nichtigkeitsbeschwerde abgewiesen.

2. Die Gerichtsgebuhr fur das Kassationsverfahren wird festgesetzt auf:

Fr. 2'000.-- ; die weiteren Kosten betragen:
Fr. 617.-- Schreibgebuhren,
Fr. 342.--  Zustellgebuhren und Porti.

3. Die Kosten des Kassationsverfahrens, einschliesslich diejenigen der amtli-
chen Verteidigung, werden zur Halfte dem Beschwerdefuhrer auferlegt und

zur Halfte auf die Gerichtskasse genommen.

4.  Schriftliche Mitteilung an die Parteien, die Il. Strafkammer des Obergerichts
des Kantons Zurich, die 7. Abteilung des Bezirksgerichtes Zurich, die Bun-
desanwaltschaft Bern, das Bundesamt fur Polizei, das Migrationsamt des
Kantons Zirich, das Amt fur Justizvollzug des Kantons Zirich, Abteilung
Bewahrungs- und Vollzugsdienste und das Schweizerische Bundesgericht,

je gegen Empfangsschein.

KASSATIONSGERICHT DES KANTONS ZURICH

Der juristische Sekretar:



