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Regeste

Regeste Art. 67 Abs. 3 lit. d Ziff. 2i.V.m. Art. 67 Abs. 4 bis StGB; Ausnahme vom
lebenslanglichen Tatigkeitsverbot. Darstellung, unter welchen kumulativen

V oraussetzungen ausnahmsweise von der Anordnung eines Tatigkeitsverbots gemass Art.
67 Abs. 3 und 4 StGB abgesehen werden kann, und in welchen Konstellationen eine
Ausnahme von Gesetzes wegen ausgeschlossenist (E. 2.5.1-2.5.6). Sind die beiden

V oraussetzungen von Art. 67 Abs. 4 bis StGB erflillt, hat das Gericht von einem
Téatigkeitsverbot abzusehen, sofern kein Fall von Art. 67 Abs. 4 bislit. aund b StGB
vorliegt (E. 2.5.7). Voraussetzungen fur ein Absehen von der Anordnung eines
Téatigkeitsverbots im konkreten Fall verneint (E. 2.6).

Erwagungen

E.2
()

E.23

Wird jemand nach Art. 197 Abs. 5 StGB wegen Pornografie, die sexuelle Handlungen mit
Minderjahrigen zum Inhalt hatte, zu einer Strafe verurteilt, so verbietet ihm das Gericht
lebenslanglich jede berufliche und jede organisierte ausserberufliche Tétigkeit, die einen
regel massigen Kontakt zu Minderjahrigen umfasst (Art. 67 Abs. 3 lit. d Ziff. 2). Geméass
Art. 67 Abs. 4 bis StGB kann das Gericht in besonders leichten Féllen ausnahmsweise von
der Anordnung eines Tatigkeitsverbotes nach Abs. 3 oder 4 absehen, wenn ein solches
Verbot nicht notwendig erscheint, um den Téter von der Begehung weiterer Straftaten
abzuhalten, wie sie Anlass fur das Verbot sind. Von der Anordnung eines
Tatigkeitsverbotes darf jedoch nicht abgesehen werden, wenn der Téter (lit. a) verurteilt
worden ist wegen Menschenhandels (Art. 182), sexueller Notigung (Art. 189),
Vergewaltigung (Art. 190), Schandung (Art. 191) oder Forderung der Prostitution (Art.
195), oder (lit. b) gemass den international anerkannten Klassifikationskriterien padophil
ist. Nach Art. 67¢c Abs. 6 bis StGB kdnnen Verbote nach Art. 67 Abs. 3 und 4 StGB nicht
aufgehoben werden.

E.24

Dievorliegend relevanten Art. 67 Abs. 3 und Art. 67 Abs. 4 bis StGB wurden im Rahmen
der Umsetzung von Art. 123c BV mit dem Bundesgesetz vom 16. Mé&rz 2018 (AS 2018
3803) in das Strafgesetzbuch eingeftigt und sind seit dem 1. Januar 2019 in Kraft. Da der
Beschwerdefiihrer die mehrfache Pornografie im Zeitraum von Juni 2019 bis 12. Mé&rz 2020
begangen hat, sind die neuen Gesetzesbestimmungen ohne Weiteres vorliegend anwendbar.
Unbestritten ist zudem, dass der Beschwerdefihrer wegen einer Katal ogtat gemass Art. 67
Abs. 3lit. d Ziff. 2 StGB verurteilt wurde und damit grundsétzlich zwingend ein



lebenslangliches Tétigkeitsverbot auszusprechen ist. Umstritten und zu priifen ist jedoch, ob
es sich vorliegend um einen Fall handelt, in dem gestitzt auf Art. 67 Abs. 4 bis StGB BGE
1491V 161 S. 164 ausnahmsweise von einem Tétigkeitsverbot abgesehen werden kann. Das
Bundesgericht hat sich bisher nicht zu den Voraussetzungen von Art. 67 Abs. 4 bis StGB
gedussert.

E.251

Ein Absehen von der Anordnung eines Tétigkeitsverbots nach Art. 67 Abs. 3 und 4 StGB ist
nach dem Wortlaut von Art. 67 Abs. 4 bis StGB unte r zwel kumulativen Voraussetzungen
(vgl. Botschaft vom

E. 252

Art. 123c BV mit der Marginalie "Massnahme nach Sexualdelikten an Kindern oder an zum
Widerstand unfahigen oder urteilsunféhigen Personen” wurde mit der Annahme der
Volksinitiative "Padophile sollen nicht mehr mit Kindern arbeiten durfen” am 18. Mai 2014
in die Bundesverfassung eingefligt. Der Gesetzgeber wollte mit dem neuen Tétigkeitsverbot
einerseits den in der Verfassungsbestimmung enthaltenen Automatismus betreffend
Anordnung eines zwin genden |ebenslanglichen Verbots weitestgehend umsetzen,
andererseits jedoch auch mit der Ausnahmebestimmung den bestehenden

V erfassungsbestimmungen, insbesondere dem V erhaltnismassigkeitsprinzip, BGE 149 IV
161 S. 165 und dem Vdlkerrecht, namentlich der EMRK, Rechnung tragen (vgl. BBI 2016
6116, 6134 ziff. 1.3.1, 6155 Ziff. 1.4; DENYS, aaO., N. 8zu Art. 123c BV ). Die
Ausnahmebestimmung soll vermeiden, dass es zu stossenden V erletzungen des

V erhaltnismassi gkeitsprinzips kommt, weil das Gericht in besonders leichten Fallen, bei
denen vom Téter keine Wiederholungsgefahr flr einschlégige Sexual straftaten ausgeht und
die keinerlei Bezug zu Padophilie aufweisen, zwingend ein lebend angliches
Tatigkeitsverbot anordnen musste (BBI 2016 6163 Ziff. 2.1). Mit der
Ausnahmebestimmung soll insbesondere auch der Intention der Initianten der
"Padophilen-Initiative” Rechnung getragen werden, wonach sogenannte Jugendlieben nicht
von einem zwingend |ebenslanglichen Tétigkeitsverbot erfasst werden sollen und die
Volksinitiative auf padophile Straftéter zielt. Die Rechtsgleichheit gebietet jedoch - so die
Botschaft -, dass eine solche Ausnahmebestimmung nicht nur auf diese Félle beschrénkt
wird, sondern auch bei anderen dhnlich besonders leichten Féllen, die keinerlei Bezug zur
Padophilie aufweisen, zur Anwendung gelangen kann, wenn die V oraussetzungen hierfr
erflllt sind (BBl 2016 6161 Ziff. 2.1).

E. 253

Art. 67 Abs. 4 bislit. aund b StGB enthalten sodann die Ausnahmen von den Ausnahmen
(vgl. TRECHSEL/BERTOSSA , a.a.0., N. 15d zu Art. 67 StGB ). Bel Anlasstaten, die von
ihrer Art oder ihrer abstrakten Strafdrohung am schwersten wiegen, vermutet das Gesetz
unwi derlegbar, dass es keine besonders leichten Félle gibt ( Art. 67 Abs. 4 bislit. aStGB ).
Wird der Téter wegen einem dieser Delikte zu einer Strafe verurteilt oder gegen ihn eine
M assnahme angeordnet, so muss das Gericht ungeachtet der konkreten Umsténde des
Einzelfalls zwingend ein lebens angliches Tétigkeitsverbot anordnen. Glei ches gilt, wenn
der Téter padophil gemass den international anerkannten Klassifikationskriterienist. In Art.
67 Abs. 4 bislit. b StGB wird die unwiderlegbare Vermutung aufgestellt, dass bei
padophilen Straftatern die Anordnung eines Tétigkeitsverbots immer notwendig ist (BBI
2016 6163 Ziff. 2.1; sehe auch VILLARD, a.a.O., N. 43 ff. zu Art. 67 StGB ).



E.254

Beim Begriff des "besonders leichten Falls* handelt es sich um einen unbestimmten
Rechtsbegriff (vgl. zum "leichten Fall" gemass Art. 116 Abs. 2 AuG [nun AlG; SR 142.20]:
Urteile 6B_60/2018 vom 21. Dezember 2018 E. 2.2.3; 6B_484/2014 vom 4. Dezember
2014 E. 4.2). Fur die Qualifikation als besonders leichter Fall ist auf die Gesamtheit der
objektiven und subjektiven Tatumstande BGE 149 IV 161 S. 166 abzustellen. Von der
Ausnahmebestimmung erfasst werden nur eigentliche Bagatellfélle, wobel ein strenger
Massstab anzulegen ist. Gemass Botschaft kdnnen als besonders leichte Félle von
Sexualstraftaten in objektiver Hinsicht bei spielsweise sexuelle Belastigungen oder Exhi
bitionismus (wenn es im konkreten Fall beispiel sweise eine bedingte Strafe von wenigen
Tagessétzen gibt) in Betracht kommen,; dies aufgrund ihrer geringen abstrakten
Strafandrohung. Aber auch ein an deres Sexualdelikt, das einer hdheren Strafdrohung
unterliege, kénne - so die Botschaft weiter - im konkreten Fall als besonders leichte
Sexualstraftat gewertet werden (z.B. sexuelle Handlungen mit einem Kind, wenn esim
konkreten Fall beispielsweise eine bedingte Strafe von wenigen Tagessdtzen gibt). Dies
insbesondere dann, wenn das Gericht unter Gesamtwurdigung der Tat- und
Taterkomponenten (z.B. die Schwere der Verletzung, die Verwerflichkeit des Handelns, die
Beziehung zwischen dem Téter und dem Opfer, das Vorleben und die Verhdtnisse des
Téters) das Verschulden des Téters als beson ders gering einstufe und deshalb eine milde
Strafe ausspreche (BBl 2016 6161 Ziff. 2.1; auch in der Lehre werden weitgehend die Aus
fUhrungen in der Botschaft zusammengefasst wiedergegeben: Vil lard, a.a.O., N. 42 zu Art.
67 StGB ; WOHLERS, a.a.0O., N. 17 zu Art. 67 StGB ; Stefan Heimgartner , in: StGB,
JStG, Andreas Donatsch [Hrsg.], 21. Aufl. 2022, N. 14 zu Art. 67 SIGB ;
TRECHSEL/BERTOSSA , a.a.0., N. 15c zu Art. 67 StGB ; NADINE HAGENSTEIN , in:
Basler Kommentar, Strafrecht, Bd. I, 4. Aufl. 2019, N. 87 zu Art. 67 StGB ).

E. 255

Als nicht notwendig erscheint ein Tétigkeitsverbot nach der Botschaft dann, wenn dem
Téter eine gute Prognose gestellt werden kann, weil Anhaltspunkte fir eine
Wiederholungsgefahr fehlen. Die Frage, ob ein Verbot nicht notwendig erscheint, um den
Téater von der Begehung weiterer Sexualstraftaten abzuhalten, muss vom Gericht - wie bel
der Frage des bedingten Strafvollzugs (vgl. Art. 42 Abs. 1 StGB ) - aufgrund einer
Gesamtwrdigung beantwortet werden. Es sind ale nach dem Stand der Prognoseforschung
massgeblichen Umsténde zu berticksichtigen. In die Beurteilung miteinzubeziehen sind
neben den Tatumstanden das Vorleben und der Leumund sowie alle weiteren Tatsachen, die
gultige Schltisse auf den Charakter des Téaters und die Aussichten auf Bewadhrung zul assen.
Fur eine Einschét zung des Rickfallrisikos ist eéin mdglichst vollstandiges Bild der
Téaterpersonlichkeit unabdingbar; falls nétig, auch mittels eines psychiatrischen Gutachtens
(BBI 2016 6161 Ziff. 2.1; siehe - teilweise mit Hinweis auf die Botschaft - auch:
TRECHSEL/BERTOSSA, a.a.0., BGE 1491V 161 S. 167 N. 15c zu Art. 67 SIGB ;
WOHLERS, aa.0., N. 17 zu Art. 67 StGB ; LANGENEGGER , a.a.O., N. 24 zu Art. 67
SIGB ; HAGENSTEIN , a.a.O., N. 87 zu Art. 67 StGB ).

E.25.6

Die Botschaft nennt schliesslich einige Konstellationen, in denen das Gericht gestitzt auf
Art. 67 Abs. 4 bis StGB ausnahmsweise von einem Tatigkeitsverbot nach Art. 67 Abs. 3
und 4 StGB absehen konnte (BBl 2016 6162 f. Ziff. 2.1): Eine 20-jahrige Person hat im
Rahmen einer Liebesbeziehung mit einer 15-jahrigen Person einvernehmlich sexuelle



Kontakte (z.B. Zungenkiisse), eine Kioskver kéuferin verkauft einem Minderjdhrigen ein
"Sexheftli", in einer "Whats App-Gruppe" von mehreren 15- bis 18-jdhrigen Personen wird
ein Kurzvideo mit pornografischem Inhalt, das von anderen, unter 16 Jahre alten
Schulkollegen selbst gedreht wurde, geteilt und auf dem Mobiltel efon belassen oder eine
Frau l&sst zu, dass ihr Ehemann sie vor der minderjdhrigen [recte: wohl unter 16-jahrigen]
Babysitterin demonstrativ "begrapscht”, bzw. wehrt sich nicht dagegen. Aus diesen
maoglichen Anwendungsféllen geht hervor, dass haufig Jugend liche bzw. junge Erwachsene
im Grenzalter betroffen sind und/oder es sich um offensichtliche Bagatellfélle handelt, die
keinerlei Bezug zu Padophilie aufweisen. Das Gericht hat sich im Einzelfall bei der
Beurteilung, ob die Voraussetzungen von Art. 67 Abs. 4 bis StGB erfillt sind und von der
Anordnung eines Tétigkeitsverbots ausnahmswei se abgesehen werden kann, an diesen
Beispielféllen zu orientieren.

E.25.7

Sind die beiden kumulativen V oraussetzungen erfillt, so liegt der ausnahmsweise Verzicht
auf die Anordnung eines |ebenslanglichen Tétigkeitsverbots gemass der bundesrétlichen
Botschaft im Ermessen des Gerichts (BBI 2016 6162 Ziff. 2.1; TRECHSEL/BERTOSSA ,
aa.0., N. 15c zu Art. 67 StGB ; WOHLERS, aa.O., N. 17 zu Art. 67 SIGB ;
LANGENEGGER, aaO., N. 24 zu Art. 67 StGB ; VILLARD , aaO., N. 42 zu Art. 67
StGB ). Allerdings muss das Gericht nach der bun desgerichtlichen Rechtsprechung von
seinem Ermessen im Rahmen der verfassungsrechtlichen Grundsédtze Gebrauch machen. So
ent schied das Bundesgericht beispielsweise, dass das Gericht nach dem
Verhdtnisméssigkeitsprinzip gemass Art. 5 Abs. 2 BV von einer Landesverweisung
absehen musse, wenn die Voraussetzungen von Art. 66a Abs. 2 StGB (Hartefal lklausel)
erfullt ssien (BGE 144 1V 332 [/STYLE_CHAR _BOLD] E. 3.3; Urteile 6B_552/2021 vom
9. November 2022 E. 2.3.3; 6B_822/ 2021 vom 4. Juli 2022 E. 2.1.1; je mit Hinweisen). In
Nachachtung BGE 149 IV 161 S. 168 dieser Rechtsprechung hat das Gericht von einem
Téatigkeitsverbot abzusehen, wenn die beiden kumulativen Voraussetzungen von Art. 67
Abs. 4 bis StGB erfillt sind (und kein Fall von Art. 67 Abs. 4 bislit. aund b StGB vorliegt).

E.26.1

Mit der Vorinstanz handelt es sich vorliegend nicht um einen besonders leichten Fall i.S.v.
Art. 67 Abs. 4 bis StGB . Der BeschwerdefUihrer hat eine grosse Anzahl von
hartpornografischen Erzeugnissen (insgesamt Uber 150 Bilder) heruntergeladen, wovon 136
Bilder tatsachliche sexuelle Handlungen mit Minderjahrigen enthalten, die teilweise
massivste Ubergriffe auf Kinder zeigen (unter anderem Oral-, Vaginal- oder Analverkehr
mit erwachsenen Mannern). Der Beschwerdeftihrer hat diese Bilder zudem nicht
versehentlich, sondern mit Wissen und Willen, mithin direktvorsétzlich beschafft, kon
sumiert und besessen. Bagatellcharakter, wie es zur Annahme eines besonders leichten Falls
notwendig wére, weist der vorliegende Fall nicht auf. Er ist nicht mit den in der Botschaft
oder den parlamentarischen Beratungen diskutierten moglichen Ausnahmefdlen ver
gleichbar. Dies ergibt sich denn auch daraus, dass die Vorinstanz das Tatverschulden des
Beschwerdefiihrers as "eher leicht” bewertet, was nicht mit einem "besonders geringen
Verschulden" gleichzuset zen ist. Daran vermdgen die weitgehend appellatorischen
Vorbringen des Beschwerdefihrers, mit denen er nicht auf die vorinstanzlichen
Erwagungen eingeht, nichts zu andern. Selbst wenn ihm in seiner Beurteilung, wonach sein
Verschulden im Rahmen der Gesamtwirdigung als gering einzustufen sei, gefolgt werden
konnte, lage entgegen seiner Einschédtzung kein besonders leichter Fall i.S.v . Art. 67 Abs. 4



bis StGB vor, da hierfir nach dem Ausgefihrten ein besonders geringes Verschulden
vorausgesetzt wird (vgl. E. 2.5.4 und BBl 2016 6161 Ziff. 2.1). Damit fehlt es bereits an der
Vorausset zung des besonders leichten Falls, wesha b grundsétzlich offenbleiben kann, ob
das Tétigkeitsverbot nicht notwendig ist, um den Be schwerdeftihrer von der Begehung
weiterer Sexualstraftaten abzuhalten.

E.26.2

Allerdings zeigt der Beschwerdefthrer auch in diesem Punkt nicht auf, dass die
vorinstanzliche Einschétzung, es bestehe eine gewisse Gefahr, dass er weitere Delikte
begehen konnte, Recht verletzt, zumal er mit keinem Wort auf die vorinstanzliche
Begrundung eingeht. Zwar wére - unter dem Vorbehalt, dass es sich beim eingereichten
Befragungsprotokoll nicht um ein unzuléssiges Novum handelt (vgl. nicht publ. E. 1.4.2) -
mit dem Beschwerdefihrer zu BGE 149 1V 161 S. 169 berticksichtigen, dass er nicht
einschlégig vorbestraft ist, das Strafverfahren eine gewisse Schockwirkung gehabt haben
durfte, er Websites mit verbotener Pornografie der Koordinationsstelle zur Bekdmpfung der
Internetkriminalitét (KOBIK) angeblich gemeldet habe und nach eigenen Angaben kiinftig
auf den Kontakt zu jingeren Frauen ausserhalb des Schwimmclubs verzichten will.
Allerdings zieht die Vorinstanz ebenso zutreffend in Betracht, dass der Beschwerdefiihrer
angegeben habe, hebephil zu sein und sich in eine damals 13-Jahrige verliebt zu haben, die
er trotz ihrer entsprechenden Bitte nicht in Ruhe gelassen habe. Kommt hinzu, dass der
Beschwerdefiihrer gemass der Vorinstanz nur teilweise Einsicht in das Unrecht seiner Taten
zeigte, die Schuld dafr tellweise von sich wies und die Tat trotz seinesinitialen
Gestandnisses an der Berufungsverhandlung bestritt. Zu berticksichtigen ist ferner, dass der
Beschwerdefihrer im Schwimmclub unter anderem Kinder in jener Altersgruppe trainiert,
dieihn nach seinen Angaben, wonach er hebephil seai, sexuell interessieren, und er seine
biologischen Triebe geméss der vorinstanzlichen Einschdtzung in gewisser Weise als
normal erachtet. Nach Wirdigung aller relevanten Umstande ist nicht zu beanstanden, wenn
die Vorinstanz zum Schluss gelangt, dass beim Beschwerdefiihrer Anhaltspunkte fr eine
Wiederholungsgefahr vorhanden seien.

E.26.3

Zusammenfassend erweist sich die vorinstanzliche Einschéatzung, dass die V oraussetzungen
von Art. 67 Abs. 4 bis StGB nicht erfillt sind und gestiitzt auf Art. 67 Abs. 3 lit. d Ziff. 2
StGB ein le bendangliches Tétigkeitsverbot auszusprechen ist, als rechtskonform.
Zweifellos bedeutet das lebensléngliche Tétigkeitsverbot fir den BeschwerdefUhrer zwar
eine gewisse Harte. Diese geht aber nicht Uber das Mass hinaus, das der Verfassungs- und
Gesetzgeber mit der Einfuhrung des grundsétzlich zwingenden lebens anglichen Tatigkeits
verbots in Kauf nahm oder sogar wollte. Gegen die Anordnung der Bewahrungshilfe und
den Auftrag an die Beschwerdegegnerin, das Présidium des Schwimmclubs nach
Rechtskraft des vorinstanzlichen Urteils Uber das |ebenslangliche Tatigkeitsverbot zu
orientieren, wen det sich der Beschwerdefihrer nicht, weshalb darauf nicht einzugehenist.

E.3

Juni 2016 zur Anderung des Strafgesetzbuchs und des Militarstraf gesetzes [Umsetzung von
Art. 123c BV ], BBI 2016 6146 ziff. 1.3.7 ; TRECHSEL/BERTOSSA , in: Schweizerisches
Strafgesetzbuch, Praxiskommentar, 4. Aufl. 2021, N. 15¢ zu Art. 67 SIGB ; WOLFGANG
WOHLERS, in: Schweizerisches Strafgesetzbuch, Handkommentar, Wohlers/
Godenzi/Schlegel [Hrsg.], 4. Aufl. 2020, N. 17 zu Art. 67 StGB ) zulassig: Einerseits muss



es sich um einen "besonders leichten Fall" handeln, andererseits darf das Verbot nicht
notwendig sein, um den Té&ter von der Begehung weiterer Straftaten abzuhalten, wiesie
Anlass fur das Verbot sind. Aus dem Wort "ausnahmsweise" ergibt sich, dassdie
Bestimmung restriktiv anzuwenden ist und nur bei gewissen Anlasstaten zur Anwendung
gelangt (vgl. KATIA VILLARD , in: Commentaire romand, Code pénal, Bd. I, 2. Aufl.
2021, N. 42 zu Art. 67 StGB ). Das zwingende |ebenslangliche Tétigkeitsverbot soll die
Regel sein (Diego Langenegger, in: StGB, Annotierter Komment ar, Damian K. Graf
[Hrsg.], 2020, N. 24 zu Art. 67 StGB ). Dies geht denn auch klar aus der bundesrétlichen
Botschaft sowie den parlamentarischen Beratungen hervor und ergibt sich ebenfalls aus Art.
123c BV , dessen Umsetzung die mit dem Bundesgesetz vom 16. Méarz 2018 eingefihrten
Anderungen des Strafgesetzbuchs dienen (vgl. BBI 2016 6123 Ziff. 1.2.1, 6134 Ziff. 1.3.1;
AB 2017 S638f.; AB 2017 N 1922 ff.; Christian Denys, in: Commentaire romand,
Congtitution fédérale, 2021, N. 1 ff. zu Art. 123c BV ).
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