Kassationsgericht des Kantons Zurich

Kass.-Nr. AC050048/U/mb

Mitwirkende: die Kassationsrichter Moritz Kuhn, Prasident, Andreas Donatsch, die
Kassationsrichterin Sylvia Frei, die Kassationsrichter Paul Baumgartner

und Rudolf Ottomann sowie die Sekretarin Daniela Brischweiler

Zirkulationsbeschluss vom 11. Juli 2005

in Sachen

X,

Angeklagter, Erstappellant und Beschwerdefiihrer

amtlich verteidigt durch Rechtsanwaltin lic. iur.

gegen

1. Oberstaatsanwaltschaft des Kantons Ziirich,

Anklagerin, Zweitappellantin und Beschwerdegegnerin 1

vertreten durch den Oberstaatsanwalt lic. iur. Martin Birgisser, Oberstaatsanwaltschaft des Kantons
Zurich, Florhofgasse 2, Postfach, 8090 Ziirich

2. Y,

Geschadigte und Beschwerdegegnerin 2

vertreten durch Rechtsanwaltin lic. iur.

betreffend
Mord etc. und Widerruf

Nichtigkeitsbeschwerde gegen ein Urteil der I. Strafkammer des Obergerichts des
Kantons Ziirich vom 15. Dezember 2004 (SB040418/U/eh)



Das Gericht hat in Erwaqung gezogen:

1. X. (nachfolgend Beschwerdefiuhrer) wurde mit Urteil der I. Strafkammer
des Obergerichts vom 10. September 2003 zweitinstanzlich verschiedener Delikte
(Mord, versuchter Raub, unrechtmassige Aneignung, Vergewaltigung, sexuelle
Notigung sowie Storung des offentlichen Verkehrs) schuldig gesprochen und mit
14 Jahren, 11 Monaten und 23 Tagen Zuchthaus bestraft. Das Obergericht ord-
nete eine ambulante Behandlung ohne Aufschub des Strafvollzuges an, entschied
Uber die Genugtuungsforderung der Geschadigten Y. (Beschwerdegegnerin 2)

und fasste diverse Beschlusse (OG act. 141).

2. Gegen dieses Urteil erhob der Beschwerdefuhrer kantonale Nichtigkeits-
beschwerde. Diese wurde mit Sitzungsbeschluss des Kassationsgerichts vom
21. Juni 2004 gutgeheissen, das angefochtene Urteil vom 10. September 2003
aufgehoben und die Sache zur Neuentscheidung an das Obergericht zurtckge-
wiesen (OG act. 158).

3.1 Mit Urteil vom 15. Dezember 2004 sprach die |. Strafkammer des Ober-
gerichts (Vorinstanz) den Beschwerdeflhrer erneut des Mordes im Sinne von
Art. 112 StGB, des versuchten Raubes im Sinne von Art. 140 Ziff. 1 Abs. 1 i.V. mit
Ziff. 2 StGB und Art. 21 Abs. 1 StGB, der unrechtmassigen Aneignung im Sinne
von Art. 137 Ziff. 1 StGB, der Vergewaltigung im Sinne von Art. 190 Abs. 1 StGB,
der sexuellen Notigung im Sinne von Art. 189 Abs. 1 StGB sowie der Stérung des
offentlichen Verkehrs im Sinne von Art. 237 Ziff. 1 Abs. 1 StGB schuldig. Die Vo-
rinstanz fallte neu eine Zuchthausstrafe von 14 Jahren, 5 Monaten und 23 Tagen
aus (teilweise als Zusatzstrafe zu der mit Strafbefehl der Bezirksanwaltschaft Zu-
rich vom 19. Februar 1999 ausgefallten Strafe von 7 Tagen Gefangnis), wovon
1465 Tage durch Untersuchungs- und Sicherheitshaft sowie vorzeitigen Strafvoll-
zug erstanden seien. Bezuglich der Gbrigen Punkte entschied das Obergericht wie
bereits mit (aufgehobenem) Urteil und Beschlissen vom 10. September 2003
(OG act. 169 bzw. KG act. 2).



3.2 Gegen dieses Urteil hat der Beschwerdeflhrer wiederum kantonale
Nichtigkeitsbeschwerde angemeldet (OG act. 173 bzw. KG act. 4; vgl. auch KG
act. 10 und 12) und begrundet (KG act. 1). Der Beschwerdeflhrer beantragt, das
angefochtene Urteil sei aufzuheben und zur Neubeurteilung an die Vorinstanz zu-

rickzuweisen (KG act. 1 S. 2).

3.3 Die Vorinstanz verzichtete auf Vernehmlassung (KG act. 9), die Ober-
staatsanwaltschaft (Beschwerdegegnerin 1) sowie die Geschadigte verzichteten
auf Beschwerdeantwort (KG act. 11 und 13).

4. Der Beschwerdefuhrer hat gegen das Urteil der Vorinstanz auch die eid-

gendssische Nichtigkeitsbeschwerde eingereicht (OG act. 176; 177/1-2).

1.1 Einleitend wird in der Beschwerdeschrift ausgefuhrt, der Beschwerdefih-
rer vertrete die Auffassung, dass mit dem angefochtenen Entscheid gegen Ver-
fassungsrechte und menschenrechtliche Bestimmungen verstossen worden sei,
weshalb der Instanzenweg gegen das Urteil vom 15. Dezember 2004 zu be-
schreiten sei, damit die Moglichkeit der staatsrechtlichen Beschwerde offen stehe
(KG act. 1 S. 2). Die Ausfuhrungen auf den Seiten 2 bis 11 der Beschwerdeschrift
betreffen sodann diejenigen Erwagungen des vorinstanzlichen Entscheides, wel-
che — weder gekurzt noch erganzt — aus dem ersten (aufgehobenen) Urteil vom
10. September 2003 Ubernommen wurden, nachdem das Kassationsgericht in
seinem ersten Verfahren diesbeziglich keine Nichtigkeitsgrinde festgestellt hatte
(vgl. KG act. 2 S. 8).

1.2 Sollte der Beschwerdefuhrer davon ausgehen, die mit § 104a Abs. 2
GVG geschaffene Regel hindere ihn daran, im vorliegenden Fall die vom Kassati-
onsgericht im ersten Beschwerdeverfahren behandelten und als unbegrindet
verworfenen Rugen dem Bundesgericht mittels staatsrechtlicher Beschwerde zu

unterbreiten, wenn er die entsprechenden Vorbringen im jetzigen (kantonalen)



Beschwerdeverfahren unterlasse, so ware dem nicht zuzustimmen. Zwar trifft zu,
dass der Beschwerdeflhrer nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung gegen den
kassationsgerichtlichen Beschluss vom 21. Juni 2004 keine staatsrechtliche Be-
schwerde ergreifen konnte, weil es sich dabei um einen Ruckweisungsentscheid
handelte, was nach standiger Praxis einen Zwischenentscheid darstellt; gegen ei-
nen solchen ist nach Art. 87 OG die staatsrechtliche Beschwerde nur zulassig,
wenn er einen nicht wiedergutzumachenden Nachteil zur Folge haben kann, was
bei Ruckweisungsentscheiden verneint wird (vgl. BGE 117 la 396). Das Vorliegen
eines solchen Nachteils wurde vom Bundesgericht in seiner bisherigen Praxis
deshalb verneint, weil die beschwerdefihrende Partei in diesem Fall praxisge-
mass die Moglichkeit hatte, gegen den kantonalen Endentscheid staatsrechtliche
Beschwerde zu erheben und damit sédmtliche Riigen - also auch diejenigen, Uber
welche in einem friheren kantonalen Rechtsmittelverfahren entschieden wurde -
vorzubringen; es konnte also seit jeher mit der staatsrechtlichen Beschwerde in
diesem Falle nachtraglich auch der vorangehende Zwischenentscheid angefoch-
ten werden (BGE 117 la 251 E. 1b u. 396 E. 1, je mit Hinweisen; vgl. M. Forster,
in Geiser/Munch [Hrsg.], Prozessieren vor Bundesgericht, 2. Aufl., Basel/Frankfurt
a.M. 1998, N 2.16 f.). Nach der revidierten, seit 1. Marz 2000 in Kraft stehenden
Fassung von Art. 87 OG gilt nunmehr gemass Absatz 3 von Gesetzes wegen,
dass in Fallen, in welchen die staatsrechtliche Beschwerde gemass Absatz 2
nicht zulassig ist, die betreffenden Vor- und Zwischenentscheide durch Be-
schwerde gegen den Endentscheid anfechtbar sind. Daraus folgt, dass auch
dann, wenn das Kassationsgericht auf die vom Beschwerdeflhrer bereits in sei-
ner ersten Nichtigkeitsbeschwerde erhobenen und mit Beschluss vom 21. Juni
2004 verworfenen Rugen vorliegend nicht mehr eintritt, wie dies § 104a Abs. 2
GVG nunmehr bestimmt, der Beschwerdefuhrer diese Fragen mittels staatsrecht-
licher Beschwerde gegen den vorliegenden Entscheid in Verbindung mit dem Be-

schluss vom 21. Juni 2004 dem Bundesgericht unterbreiten kann.

Es besteht somit kein Anlass und keine Moglichkeit, im vorliegenden Be-
schwerdeverfahren auf bereits zuvor behandelte Rige(n) erneut einzutreten (vgl.
zum Ganzen Kass.-Nr. 2002/053 S, Entscheid vom 1. Juli 2002 i.S. G., Erw. 1I.1).



2. Nicht erfasst von der Ausschlusswirkung gemass § 104a Abs. 2 GVG wird
hingegen derjenige Teil der vorliegenden Beschwerde (KG act. 1 S. 11 und 12),
welcher auf die — als Folge des kassationsgerichtlichen Ruckweisungsbeschlus-

ses — neu gefassten Erwagungen Bezug nimmit.

a) Der Beschwerdeflhrer nimmt zunachst Bezug auf die vorinstanzliche Er-
wagung, wonach sowohl die Erstinstanz wie die Vorinstanz im Rahmen einer lan-
geren Haupt- bzw. Berufungsverhandlung mit ausfihrlicher persoénlicher Befra-
gung vom Beschwerdefuhrer einen nachhaltigen Eindruck gewonnen hatten und
unabhangig voneinander aber Ubereinstimmend zur Einsicht gelangt seien, der
Beschwerdefuhrer zeige nicht Uberzeugend Reue. Diese Einschatzungen hatten
sich primar auf die jeweils aktuelle Einstellung des Beschwerdeflhrers zu seiner
Tat und nicht auf teilweise Jahre zuriickliegende Ausserungen in der Untersu-
chung bezogen (KG act. 2 S. 46). Der Beschwerdefuhrer macht geltend, er habe
wahrend der ganzen Untersuchung, mithin vom Januar 2001 bis Dezember 2001
immer wieder erwahnt, wie Leid ihm alles tue. Ein halbes Jahr spater, an der Ver-
handlung vor Bezirksgericht am 28. August 2002, solle dann die Reue auf einmal
verflogen sein. Noch heute bereue und busse der Beschwerdefuhrer fur die Tat,
indem er zum Beispiel samtliche Fastentage — fur das Jahr 2005 seien dies 179 —
strikt einhalte. Die Vorinstanz verneine eine tatige Reue im Sinne von Art. 64 al. 7
StGB infolge fehlender tatiger Reue. Dies sei zwar eine Frage des Bundesrechts
und werde deshalb mit eidgendssischer Nichtigkeitsbeschwerde gertgt, das Ver-
halten des Beschwerdefuhrers gehe aber weit Uber ein "blosses Wohlverhalten"
und "eine aufrichtige Beteuerung der Reue" hinaus. Unmittelbar nach der Tat ha-
be der Beschwerdefuhrer einen Popen aufgesucht und ihm die Tat gebeichtet. Mit
dem Segen des Popen habe er zu fasten angefangen, bei einer strikt vegani-
schen Kost. Zudem gehe er seit der Tat jeden Feier- und Sonntag zur Kirche.
Wahrend seines Aufenthaltes in Serbien habe dies frlhes Aufstehen bedeutet,
uber zwei Kilometer zur Kirche auf einen Hugel zu steigen und Uber eine Stunde
still in der ungeheizten Kirche bei Minustemperaturen auf dem kalten Betonboden
an einem Ort zu stehen. In den Jahren nach der Tat habe der Beschwerdefuhrer
der Kirche mehrere tausend Franken gespendet. Eine andere Moglichkeit, die Tat

im Ubertragenen Sinne wieder gutzumachen, stehe ihm ja nicht offen. Trotzdem



komme die Vorinstanz dazu, die "reuebedingte Strafminderung" "muss sich ... in
engen Grenzen halten". Wenn das Bundesgericht trotz des Verhaltens des Be-
schwerdefuhrers nicht im Sinne von Art. 64 al. 7 StGB zu einer Strafmilderung
kommen sollte, so sei dieses doch weit mehr zu wardigen, als die Vorinstanz dies
tue. Der Beschwerdefuhrer habe bewiesen, dass er bereut habe und heute noch
bereue. Die Strafminderung kénne ohne Willkir nicht bei einem halben Jahr an-

gesetzt werden (KG act. 1 S. 11 f.).

b) Die Vorinstanz hielt zunachst fest, unter welchen Voraussetzungen der
Richter die Strafe im Sinne von Art. 64 al. 7 StGB mildern kdnne. Anschliessend
erwog sie, in den von der Verteidigung angefuhrten Aktenstellen beschrankten
sich die Reuebekundungen des Beschwerdefihrers ausschliesslich auf verbale
Ausserungen gegeniiber den Untersuchungsbehérden respektive dem amtlichen
Gutachter. Ein Strafmilderungsgrund im Sinne von Art. 64 al. 7 StGB konne dar-
aus gemass zitierter Lehre und Rechtsprechung offenkundig nicht abgeleitet wer-
den (KG act. 2 S. 46).

Hernach erwog die Vorinstanz, soweit vorliegend von Relevanz (KG act. 2
S. 49), dem Beschwerdefuhrer sei strafmindernd anzurechnen, dass er im bishe-
rigen Verfahren betreffend die von ihm begangene Ermordung von Z. Reue ge-
zeigt habe. Die Staatsanwaltschaft habe dazu in ihrer jungsten Eingabe ausge-
fuhrt, der Beschwerdefuhrer habe keine tiefgreifenden Schuldgefihle gezeigt und
es konne nicht von echter Reue und echtem Mitleid des Beschwerdeflhrers ge-
genuber dem erschossenen Z. gesprochen werden. Auch wenn dem Beschwer-
deflhrer entgegen den Ausflhrungen des Vertreters der Staatsanwaltschaft auf-
grund der kassationsgerichtlichen Vorgabe im Ruckweisungsentscheid zwingend
eine reuebedingte Strafminderung zugute zu halten sei, musse sich diese jeden-
falls in engen Grenzen halten. Wie erwahnt, habe der Beschwerdeflhrer die frag-
lichen Bemerkungen namentlich gegentber den Untersuchungsbehdrden sowie
dem amtlichen Gutachter vor einigen Jahren in einem frUhen Verfahrensstadium
gemacht. Gemass dem Protokoll der Hauptverhandlung habe der Beschwerde-
fuhrer vor Erstinstanz kurz und knapp erklart, dass er seine Tat sicher bereue,

dies allerdings erst, nachdem er vorgangig in einer ausserst ausfuhrlichen Befra-



gung die ihn belastenden Elemente nach Kraften von sich zu schieben versucht
habe. Im Anschluss an die Hauptverhandlung habe er dem Vorsitzenden einen
aufsassigen und arroganten Brief, in welchem er das Vorgehen der Erstinstanz
herabgemindert habe, gesandt. Von einer selbstkritischen Auseinandersetzung
mit dem eigenen Tatverschulden oder gar von Reue gegentber dem Opfer Z. sei
darin nichts zu finden. Auch anlasslich der Berufungsverhandlung habe der Be-
schwerdefuhrer keine Bezeugung von Reue verlauten lassen. Zusammenfassend
musse dem Beschwerdefuhrer somit angerechnet werden, dass er sich nament-
lich nach seiner Verhaftung und im Untersuchungsverfahren mehrfach dahinge-
hend geaussert habe, dass er die Tétung des Geschadigten Z. bereue. Das Mass
dieser Reue scheine sich aber im weiteren Prozessverlauf und bis zum Zeitpunkt
der Berufungsverhandlung wieder merklich reduziert zu haben. Schliesslich kam
die Vorinstanz zum Schluss, die dem Beschwerdefuhrer heute anzurechnende
Reuebekundung habe einer Reduktion um ein halbes Jahr Zuchthaus zur Folge
(KG act. 2 S. 50).

c) Die Frage, welche Aspekte bei der Strafzumessung (inklusive Verschul-
densbewertung) wesentlich sind und wie sich einzelne Aspekte auswirken mus-
sen, beurteilt sich ausschliesslich nach Massgabe der Art. 63 ff. StGB; der Be-
schwerdefuhrer beruft sich denn auch ausdricklich auf diese Bestimmungen
(insb. Art. 64 al. 7 StGB). Im Ubrigen ist zu bemerken, dass der Kassationshof
des Bundesgerichts gestutzt auf Art. 277 BStP die Sache an die kantonale Ge-
richtsbehdrde zurlckweist, wenn deren Entscheidung an derartigen Mangeln lei-
det, dass die Gesetzesanwendung nicht Uberpruft werden kann; dies ist insbe-
sondere dann der Fall, wenn der kantonale Sachrichter im Rahmen der Anwen-
dung von materiellem Bundesrecht wesentliche Aspekte nicht berlcksichtigt hat.

d) Nach dem Gesagten kann auf das Vorbringen des Beschwerdeflihrers,
selbst wenn kein Strafmilderungsgrund vorlage, mithin nicht von einer tatigen
Reue im Sinne von Art. 64 al. 7 StGB auszugehen ware, hatte die Vorinstanz die
als erstellt betrachtete, im Untersuchungsverfahren gezeigte, Reue mit mehr als
einer sechsmonatigen Strafreduktion strafmindernd berlcksichtigen mussen, im

kantonalen Beschwerdeverfahren nicht eingetreten werden. Wie der Beschwer-



deflhrer sodann selber ausfuhrt, handelt es sich bei der Frage, unter welchen
Voraussetzungen von tatiger Reue im Sinne von Art. 64 al. 7 StGB gesprochen
werden muss, um eine Frage des Bundesrechts, welche der Prufung im kantona-
len Beschwerdeverfahren entzogen ist. Entsprechende Einwendungen werden
denn auch im eidgendssischen Beschwerdeverfahren erhoben (vgl. OG act. 177/2
S. 8).

Was das, in der Beschwerde als (tatige) Reue dargestellte, Verhalten des
Beschwerdefuhrers (Fasten, veganische Ernahrung, Kirchenbesuch etc.) anbe-
langt, und der Beschwerdefuhrer wohl geltend machen will, die Vorinstanz habe
diesbezuglich zu Unrecht keine tatsachlichen Feststellungen getroffen, so fehlt in
der Beschwerde jeder Hinweis darauf, aus welchen Aktenstellen sich dieses be-
hauptete Verhalten ergeben wirde. Es ist nicht Sache der Kassationsinstanz, in
den vorinstanzlichen Akten nach den Grundlagen des geltend gemachten Nichtig-
keitsgrundes zu suchen. Soweit es sich Uberhaupt um eine im kantonalen Be-
schwerdeverfahren zu prifende Ruge handelt, kann darauf ebenfalls nicht einge-

treten werden.

Weitere konkrete, im Zusammenhang mit der zu behandelnden Thematik
stehende Rugen kdnnen der Beschwerdeschrift nicht entnommen werden. Insbe-
sondere wird in der Beschwerde weder konkret behauptet noch substanziiert dar-
getan — und es ist im Ubrigen auch nicht ersichtlich -, inwiefern die vorinstanzliche
Einschatzung des beschwerdefuhrerischen Verhaltens und seiner Aussagen an-
lasslich der erst- und zweitinstanzlichen Verhandlungen unhaltbar und damit will-

klrlich ware.

3. Schliesslich bringt der Beschwerdeflhrer vor, es liege eine Verletzung
des Beschleunigungsgebotes vor, welche die Vorinstanz bei der Strafzumessung
zu Unrecht nicht berlcksichtigt habe (KG act. 1 S. 12).

Das Bundesgericht hat sich in seinem Entscheid vom 22. April 2004 (BGE
130 IV 54 = Pra 2004 Nr. 139) zur Prufung der Thematik Strafzumessung und
Beschleunigungsgebot im eidgenossischen Nichtigkeitsbeschwerdeverfahren ge-

aussert. Es hielt fest, es erweise sich aufgrund des engen Sachzusammenhanges



zwischen der Verletzung des Beschleunigungsgebots und der Anwendung von
Art. 63 StGB als unnétig umstandlich und kunstlich, den Betroffenen zu verpflich-
ten, zunachst eine staatsrechtliche Beschwerde zur Feststellung einer Verletzung
des Beschleunigungsgebots einzureichen und sodann eine Nichtigkeitsbeschwer-
de, um eine Strafreduktion zu erlangen. Es erscheine daher angebracht, diese
Frage vorfrageweise zur Hauptfrage der Strafzumessung im Rahmen der Nichtig-
keitsbeschwerde zu beurteilen. Wolle daher der Betroffene geltend machen, die
Vorinstanz habe bei der Strafzumessung der Verletzung des Beschleunigungsge-
bots nicht Rechnung getragen, so habe er diese Ruge mit eidgendssischer Nich-
tigkeitsbeschwerde vorzubringen. Dabei sei unerheblich, ob die Vorinstanz eine

Verletzung bejaht oder verneint oder die Frage ausser Betracht gelassen habe.

Bei dieser Sachlage kann auf die vom Beschwerdefuhrer vorgebrachte Ruge
im kantonalen Beschwerdeverfahren nicht eingetreten werden. Zu Recht hat der
Beschwerdefuhrer in seiner Begrindung der eidgendssischen Nichtigkeitsbe-
schwerde entsprechende Ausfihrungen gemacht (OG act. 177/2 S. 9). Der Voll-
standigkeit halber ist zu erwahnen, dass eine Prufung im heutigen Zeitpunkt auch
unter dem Aspekt von Treu und Glauben nicht mehr geboten ist, nachdem der
Entscheid des Bundesgerichts im Oktober 2004 in der amtlichen Sammlung der
Entscheidungen des Schweizerischen Bundesgerichts publiziert worden ist (an-
ders noch Kass.-Nr. AC040039, Entscheid vom 8. September 2004 i.S. K., Erw.
11.43.4.1).

4. Zusammenfassend ergibt sich damit, dass auf die Beschwerde nicht ein-

getreten werden kann.

Ausgangsgemass sind die Kosten des vorliegenden Verfahrens, ein-
schliesslich diejenigen der amtlichen Verteidigung, dem Beschwerdefuhrer aufzu-
erlegen (§ 396a StPO).



Allfallige Kosten der unentgeltlichen Geschadigtenvertretung sind, da die

Geschadigte keine Antrage stellen liess, auf die Gerichtskasse zu nehmen.

Uber die Hohe der Entschadigung des amtlichen Verteidigers sowie allen-
falls der unentgeltlichen Geschadigtenvertreterin wird unter Berucksichtigung der

Honorarnoten mittels Prasidialverfugung zu entscheiden sein.

Das Gericht beschliesst:

1. Auf die Beschwerde wird nicht eingetreten.

2. Die Gerichtsgebuhr fur das Kassationsverfahren wird festgesetzt auf:

Fr. 1'000.-- ; die weiteren Kosten betragen:
Fr. 363.-- Schreibgebuhren,
Fr. 209.-- Zustellgebuhren und Porti.

3. Die Kosten des Kassationsverfahrens, einschliesslich diejenigen der amtli-
chen Verteidigung, werden dem Beschwerdefuhrer auferlegt.
Allfallige Kosten der unentgeltlichen Geschadigtenvertretung werden auf die

Gerichtskasse genommen.

4.  Schriftliche Mitteilung an die Parteien, die |. Strafkammer des Obergerichts
des Kantons Zirich, das Bezirksgericht (I. Abteilung), das Amt fur Ju-
stizvollzug des Kantons Zurich sowie an das Schweizerische Bundesgericht,

je gegen Empfangsschein.

KASSATIONSGERICHT DES KANTONS ZURICH

Die juristische Sekretarin:



