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Regeste

Regeste Art. 270 Abs. 1 BStP; Legitimation der Staatsanwaltschaft zur
Nichtigkeitsbeschwerde. Die Staatsanwaltschaft des Kantons ist legitimiert, auch zugunsten
des Beschuldigten Nichtigkeitsbeschwerde zu fuhren (E. 1). Art. 197 Ziff. 3 StGB; Einfuhr
harter Pornographie zum eigenen Konsum. Erwerb und Besitz harter Pornographie im
Hinblick auf den eigenen Konsum sind nicht erfasst (E. 3b). Herstellung und Einfuhr harter
Pornographie sind strafbar, auch wenn der Téter ohne Verbreitungsabsicht, etwaim
Hinblick auf den eigenen Konsum, handelt (E. 3c).

Regeste Art. 270 al. 1 PPF; qualité de I'accusateur public pour se pourvoir en nullité.

L 'accusateur public du canton aaussi qualité pour former un pourvoi en nullité en faveur de
I'accusé (consid. 1). Art. 197 ch. 3 CP; importation de pornographie dure aux fins de
consommation propre. L'acquisition et |a possession de pornographie dure aux fins de
consommation propre ne tombent pas sous le coup de cette disposition (consid. 3b). La
fabrication et I'importation de pornographie dure sont punissables, méme si |'auteur agit
sans intention de la diffuser, par exemple pour la consommer lui-méme (consid. 3c).

Regesto Art. 270 cpv. 1 PP; legittimazione dell'accusatore pubblico a presentare ricorso per
cassazione. L 'accusatore pubblico € legittimato a presentare ricorso per cassazione anche in
favore dell'accusato (consid. 1). Art. 197 n. 3 CP; importazione di pornografia dura a scopo
di consumo personale. L'acquisto e il possesso di pornografia dura a scopo di consumo
personale non sono contemplati da questa norma (consid. 3b). Lafabbricazione e
I'importazione di pornografia dura sono punibili anche se |'agente non ha agito con
I'intenzione di diffonderla, ma, ad esempio, in vistadi un consumo personale (consid. 3c).

Erwagungen

E.1l

Der offentliche Ankl&ger des Kantons ( Art. 270 Abs. 1 BStP) hat offentliche Interessen zu
wahren. Verletzt seiner Meinung nach der angefochtene Entscheid Bundesrecht, ist er durch
diesen beschwert und ohne Riicksicht auf seine Stellungnahme vor der kantonalen Instanz
zur eidgendssischen Nichtigkeitsbeschwerde sowohl zu Ungunsten al's auch zu Gunsten
eines Angeklagten legitimiert ( BGE 72 1V 163 ; Erhard Schweri, Eidgendssische
Nichtigkeitsbeschwerde in Strafsachen, Bern 1993, Rz. 229). Voraussetzung ist indessen
stets, dass ein rechtlich geschiitztes Interesse an der materiellen Uberprifung des
letztinstanzlichen kantonalen Entscheides besteht (SCHWERI, a.a.O., ebd.). Diese

L egitimationsvoraussetzung ist im vorliegenden Fall erfillt, in welchem die
beschwerdefUhrende Staatsanwaltschaft die Aufhebung des angefochtenen Entscheids im
Schuldpunkt der Einfuhr harter Pornographie und die Ruckweisung der Sache zur
Neubeurteilung an die Vorinstanz beantragt. BGE 124 1V 106 S. 108



E.2

Gemass Art. 197 ziff. 3i.V.m. Ziff. 1 StGB wird mit Gefangnis oder mit Busse bestraft,
wer pornographische Schriften, Ton- oder Bildaufnahmen, Abbildungen, andere
Gegenstande solcher Art oder pornographische Vorfuhrungen, die sexuelle Handlungen mit
Kindern oder mit Tieren, menschlichen Ausscheidungen oder Gewalttétigkeiten zum Inhalt
haben, herstellt, einfuhrt, lagert, in Verkehr bringt, anpreist, ausstellt, anbietet, zeigt,
Uberldsst oder zuganglich macht. a) Nach Auffassung der Vorinstanz ist vorliegend der
Straftatbestand der Einfuhr von pornographischen Bildaufnahmen, die sexuelle Handlungen
mit Tieren und Gewalttétigkeiten zeigen, erfiillt. Im Katalog der in Art. 197 Ziff. 3 StGB
aufgezahlten Tathandlungen seien der Erwerb und der Besitz nicht enthalten. Daraus ergebe
sich, dass der blosse Erwerb und Besitz harter Pornographie zum Eigenkonsum straflos
seien. Bei den vom Gesetz aufgezahlten Tathandlungen fehle ein die Strafbarkeit
einschrankendes Tatbestandsmerkmal wie etwa das Handeln mit Verbreitungsabsicht. Der
Wortlaut von Art. 197 Ziff. 3 StGB sei somit insoweit klar, als die Strafbarkeit der dort
genannten Téterhandlungen grundsétzlich auch Verhaltensweisen umfasse, die
ausschliesslich dem Eigenkonsum dienten. Aus der Entstehungsgeschichte der Norm ergebe
sich weiter, dass der Wortlaut der Bestimmung deren wahren Sinn wiedergebe. ES sei
keineswegs ein Zufall oder ein Versehen, dass Art. 197 Ziff. 3 StGB bezlglich der Einfuhr
harter Pornographie keine Verbreitungsabsicht fordere. Dieser Straftatbestand sei bewusst
als abstraktes Gefahrdungsdelikt ausgestaltet worden. Die Intention des Gesetzgebers sei
eindeutig dahin gegangen, die Schweiz soweit als mdglich von solchen Erzeugnissen
freizuhalten und, wie wahrend den Beratungen in den eidgendssi schen Raten mehrmals
betont worden sei, diese schon an der Grenze aus dem Verkehr zu ziehen. So erkléare sich
denn auch die auf den ersten Blick befremdliche Konsequenz, dass sich strafbar mache, wer
harte Pornographie aus dem Ausland zum Eigenkonsum in die Schweiz bringe, hingegen
straflos bleibe, wer solche Produkte in der Schweiz fir denselben Zweck erwerbe; denn die
Einfuhr auch ohne Verbreitungsabsicht erhthe die abstrakte Gefahr, dass harte
Pornographie auf den schweizerischen Markt gelange. Digjenigen Stimmen, welche eine
Einschrankung der Strafbarkeit fur sinnvoller hielten, seien mit ihrer Auffassung in den
Réten nicht durchgedrungen. Zusammenfassend ergebe sich, dass auch die Einfuhr harter
Pornographie mit der Absicht, sie fir sich allein zu konsumieren, strafbar sei. BGE 124 IV
106 S. 109 b) Die Beschwerdefuhrerin macht geltend, die Vorinstanz habe Art. 197 Ziff. 3
StGB bundesrechtswidrig ausgelegt. Der dort enthaltene Katalog von Tathandlungen sei
abschliessend. Der von der Norm nicht erwahnte Erwerb und Besitz zum Eigenkonsum
seien mithin straflos. Daraus ergebe sich weliter, dass der Gesetzgeber gerade kein absolutes
Verbot der harten Pornographie habe festlegen wollen. Es gehe im Lichte von Art. 1 StGB
deshalb nicht an, den straflosen Erwerb und Besitz harter Pornographie zum Eigenkonsum
auf dem Umweg Uber die Einfuhr doch noch zu bestrafen. Wohl treffe es zu, dass Art. 197
Ziff. 3 StGB die Einfuhr harter Pornographie verbiete, ohne die Strafbarkeit ausdricklich
auf den Fall zu beschrénken, dass sie in der Absicht der Weiterverbreitung erfolge. Eine
ausdriickliche Nennung der Verbreitungsabsicht als Strafbarkeitsvoraussetzung sei indes
gar nicht nétig, weil ale Taterhandlungen derart ausschliesslich die Angebotsseite
beschlagen wiirden, dass bereits die Aufzahlung selbst eine ausdehnende Anwendung auf
den reinen Konsumenten verbieten wirde. Diese Auffassung werde von der Doktrin
einhellig geteilt.

E.3



a) Das Gesetz mussin erster Linie aus sich selbst heraus, das heisst nach Wortlaut, Sinn und
Zweck und den ihm zugrunde liegenden Wertungen auf der Basis einer teleologischen

V erstandnismethode ausgel egt werden. Die Gesetzesauslegung hat sich vom Gedanken
leiten zu lassen, dass nicht schon der Wortlaut die Rechtsnorm darstellt, sondern erst das an
Sachverhalten verstandene und konkretisierte Gesetz. Gefordert ist die sachlich richtige
Entscheidung im normativen Geflige, ausgerichtet auf ein befriedigendes Ergebnis aus der
ratio legis. Dabel befolgt das Bundesgericht einen pragmatischen Methodenpluralismus und
lehnt es namentlich ab, die einzelnen Auslegungselemente einer hierarchischen
Prioritatsordnung zu unterstellen (ausfuhrlich dazu BGE 121 111 219 , insbesondere E.
1d/aa). b) Fraglich ist zundchst, ob Art. 197 Ziff. 3 StGB in dem Sinne ein absolutes V erbot
der harten Pornographie aufstellt, al's auch der Erwerb und der Besitz solcher Erzeugnisse
davon erfasst sind. Darauf scheint zunachst das vom Gesetzgeber mit der Strafnorm
verfolgte Ziel des Jugendschutzes hinzudeuten, der es erfordere, "die harte Pornographie
vollstéandig zu verbieten" (AB 1990 N 2331). Bereits die Botschaft des Bundesrates hatte
die Bedeutung von Art. 197 Ziff. 3 StGB wie folgt zusammengefasst: "Ziffer 3 sieht ein
absolutes Verbot der harten Pornographie vor" (Botschaft tiber die Anderung des

Schwei zerischen Strafgesetzbuches und des Militérstraf gesetzes [ Strafbare Handlungen
gegen Leib und Leben, gegen die BGE 124 1V 106 S. 110 Sittlichkeit und gegen die
Familie] vom 26. Juni 1985, BBI 1985 Il 1091). Dementsprechend ist in den
eidgendssischen Réten vorgebracht worden, schon das "Aufbewahren™ harter Pornographie
konne jugendgefahrdend sein (AB 1987 S 402). Gestlitzt auf den Gesetzeswortlaut liesse
sich sodann argumentieren, derjenige, der harte Pornographie besitze, "lagere" solches
Material im Sinne von Art. 197 Ziff. 3 StGB . Einer derart extensiven Auslegung steht
indessen entgegen, dass der Bundesrat in bezug auf die wortgleiche Umschreibung des
verbotenen Verhaltensin Art. 135 StGB gegeniiber den Raten ausdriicklich festgehalten
hat, der blosse Besitz ohne Verbreitungsabsicht stelle kein "Lagern” im Sinne der Norm dar
(Votum von Bundesrat Arnold Koller zu Art. 135 StGB , AB 1989 S 296, 299; in diesem
Sinne neuerdings auch die Rechtskommission des Nationaratsin ihrer Stellungnahme zur
parlamentarischen Initiative von Felten [EinfUhrung der Strafbarkeit des Besitzes und
Konsums von Kinderpornographie], AB 1996 N 910 f.). Auch nennt das Gesetz im
detaillierten Katalog strafbarer Tathandlungen den Erwerb, den Besitz und den Konsum -
anders as etwa Art. 19 des Bundesgesetzes tUber die Betdubungsmittel (BetmG; SR
812.121) bei den Drogen - gerade nicht. Insofernist diein Art. 197 Ziff. 3 StGB enthaltene
Aufzahlung strafbarer Verhatensweisen al's abschliessend anzusehen (Botschaft,
a.a.0.,1091; GUIDO JENNY, in MARTIN SCHUBARTH/GUIDO JENNY/PETER
ALBRECHT, Kommentar zum Schweizerischen Strafrecht, Besonderer Teil, 4. Band:
Delikte gegen die sexuelle Integritdt und gegen die Familie, Bern 1997, Art. 197 N. 5). Auf
dieser Grundlage vertritt das Schrifttum zu Recht die Auffassung, der Erwerb und Besitz
harter Pornographie zum eigenen Konsum seien nach geltendem Recht straflos (URSULA
CASSANI, Lesreprésentationsillicites du sexe et de laviolence, ZStrR 111/1993, S. 439;
JENNY, aa.O., Art. 197 N. 5 und 23; FRANZ RIKLIN, Information Highway und
Strafrecht, in RETO M. HILTY (Hrsg.), Information Highway, Bern 1996, S. 591 Fn. 126;
GUNTER STRATENWERTH, Schweizerisches Strafrecht, Besonderer Teil 1, 5. Aufl.
Bern 1995, § 10 N. 16; STEFAN TRECHSEL, Schweizerisches Strafgesetzbuch,
Kurzkommentar, 2. Aufl. 1997, Art. 197 N. 14; PHILIPPE WEISSENBERGER,
Strafwirdiger Besitz von Kinderpornographie?, Zu den geplanten Gesetzesrevisionenim
Bereich der harten Pornographie, AJP 3/98, S. 311 1.). In den eidgendssischen Raten wurde



im Rahmen der jingsten Diskussion um eine Verscharfung des Pornographieverbots die
gleiche Auffassung zum Ausdruck gebracht (AB 1996 N 910; AB 1997 S 148 ff.). BGE 124
IV 106 S. 111 ¢) Nach der im Schrifttum vorherrschenden Auffassung ergibt sich aus der
Straflosigkeit des Erwerbs und Besitzens harter Pornographie zum eigenen Konsum, dass
auch das Herstellen und Einfuhren solcher Erzeugnisse zu diesem Zweck straflos bleiben
mussten (CASSANI, ZStrR 111/1993, ebd.; dies., Laresponsabilité pénale du
consommateur de pornographie enfantine, Medialex 1/98, S. 31; JENNY, aaO., Art. 197
N. 23; TRECHSEL, a.a.0., ebd.; unbestimmt STRATENWERTH, a.a.O., ebd.; aM.
WEISSENBERGER, a.a.0., S. 312 Fn. 9). Dieser tberwiegend vertretenen Auffassung
kann nicht gefolgt werden. aa) Geméss der Botschaft des Bundesrates dient die Vorschrift
des Art. 197 Ziff. 3 StGB "in erster Linie einem vorbeugenden Jugendschutz” (Botschaft,
BBI 1985 Il 1091). Auch in der parlamentarischen Diskussion wurde der Gedanke des
Jugendschutzes hervorgehoben (AB 1987 S402; AB 1990 N 2331). Darin kommt die
Befurchtung zum Ausdruck, die (gewollte oder unfreiwillige) Konfrontation mit den in Art.
197 Ziff. 3 StGB genannten Spielarten sexualbezogener Vorgange oder Darstellungen
konne die psychische und moralische Entwicklung junger Menschen nachteilig
beeinflussen (JENNY/, a.a.O., Art. 197 N. 23; STRATENWERTH, aaO., ebd,;
TRECHSEL, a.a.O., Art. 197 N. 2; WEISSENBERGER, a.a.0., S. 312; kritisch aber
CASSANI, ZStrR 111/1993, S. 437 f.). Als zentrales Rechtsgut dieser Vorschrift erscheint
somit die ungestorte sexuelle Entwicklung von Kindern und Jugendlichen. Insofern handelt
essich bel Art. 197 Ziff. 3 StGB um ein abstraktes Geféhrdungsdelikt (Botschaft, a.a.O.,
1089). Als weiteren Gesichtspunkt nennt die Botschaft den Schutz der Erwachsenen, ohne
freilich ndher zu bestimmen, vor welchen Gefahren diese bewahrt werden sollen (Botschaft,
BBI 1985 Il 1091). Man wird - neben dem Gesichtspunkt des Schutzes vor ungewollter
Konfrontation mit solchen Erzeugnissen - diesbeziiglich auf den Gedanken abstellen
mussen, den die Botschaft im Zusammenhang mit dem Tatbestand der Gewaltdarstellungen
im Sinne von Art. 135 StGB - der mit Art. 197 StGB eng verwandt ist - formuliert hat: Dass
Gewaltanwendungen auf den Betrachter korrumpierend wirken kdnnten, d.h. an sich
geeignet sind, beim Konsumenten die Bereitschaft zu erhthen, selbst gewalttétig zu agieren
oder doch die Gewalttétigkeit anderer gleichgultig hinzunehmen (Botschaft, BBl 1985 I
1047 f.; STRATENWERTH, aa.0O., 84 N. 84; WEISSENBERGER, a.a0., S. 312f.; im
gleichen Sinne JORG REHBERG/NIKLAUS SCHMID, Strafrecht 111, 7. Aufl. Zirich
1997, S. 419 § 60 Ziff. 4). Dies bedeutet BGE 124 |V 106 S. 112 fur den Tatbestand des
Art. 197 Ziff. 3 StGB , dass die von dieser Vorschrift erfassten Tatobjekte auch wegen ihrer
inhé@renten Schadlichkeit im Sinne eines von ihnen wissenschaftlich nicht ausschliessbaren
kriminogenen und ethisch desintegrierenden Einflusses auf die erwachsenen Konsumenten
verboten sind. Dem Verbot der harten Pornographie liegt mit anderen Worten auch die
Pramisse zugrunde, dass die im Gesetz genannten Darstellungen und Vorfuhrungen beim
Verbraucher u.a. die Bereitschaft erhthen kénnen, das Geschehen selbst nachzuahmen. In
diesem Sinne will Art. 197 Ziff. 3 StGB insbesondere auch die potentiellen "Darsteller”
harter Pornographie vor sexueller Ausbeutung, Gewalt und erniedrigender bzw.
menschenunwirdiger Behandlung bewahren (WEISSENBERGER, a.a.0., S. 313;
dahingehend [zu Art. 135] auch RIKLIN, Sinn und Problematik einer "Brutalonorm” im
Strafgesetzbuch, in PETER GAUCH [Hrsg.], Das Menschenbild im Recht, Freiburg 1990,
S. 421; aM. CASSANI, Medialex 1/98, S. 27 und TRECHSEL, a.a.0., Art. 135 N. 2).
Auch insofern geht es letzten Endesin jedem Fall um eine aus dem Konsum harter
Pornographie sich ergebende abstrakte Rechtsgutsgefahrdung (STRATENWERTH, a.a.O.,



84 N. 84 zu Art. 135). bb) Wie die Beschwerdefihrerin an sich zu Recht ausfuhrt, stellt
Art. 197 Ziff. 3 StGB Tathandlungen unter Strafe, von denen die Gefahr der
Weiterverbreitung ausgehen kann ("herstellt, einfuhrt"), oder die auf eine Verbreitung
harter Pornographie ausgerichtet sind ("lagert, in Verkehr bringt, anpreist, ausstellt,
anbietet, zeigt, Uberlasst oder zuganglich macht™"). Wie erwéhnt, hat der Bundesrat im
Rahmen der Beratungen im Sinne einer authentischen Interpretation ausgefihrt, der blosse
Besitz ohne Verbreitungsabsicht stelle kein "Lagern™ im Sinne von Art. 135 Abs. 1 und 197
Ziff. 3 StGB dar. Daraus lasst sich indessen nicht ableiten, die Verbreitungsabsicht sei
(auch) fir die Tathandlungen des Herstellens und des Einfihrens ein subjektives
Tatbestandsmerkmal. Denn der bundesrétliche Entwurf hat dasim Vorentwurf noch
enthaltene Erfordernis der Verbreitungsabsicht gerade gestrichen (dazu
STRATENWERTH, aa.O., 8 10 N. 16). Ferner sind in den Réten V orstdsse gescheitert, die
bei Art. 135 StGB einschrankend stets ein Verhalten fordern wollten, mit dem eine
Verbreitungsgefahr oder doch die Gefahr verbunden ist, dass Jugendliche "Brutalos' zu
Gesicht bekommen konnten, und zwar mit dem Argument, dass solchen Gefahren nur ein
generelles Verbot wirksam begegnen konne (AB 1987 S 370 f.; STRATENWERTH, a.a.O.,
84 N. 98). Aus der Entstehungsgeschichte der Art. 197 Ziff. 3 BGE 124 1V 106 S. 113 und
135 StGB geht im weiteren hervor, dass der Gesetzgeber die Einfuhr der dort genannten
Erzeugnisse in die Schweiz losgel 6st von den Absichten des Téters unter Strafe stellen
wollte, um damit die Grundlage fir ein umfassendes Beschlagnahmen der Gegenstande zu
schaffen. Auf diese Weise sollten legale Umgehungsmaoglichkeiten - wie etwa der Einwand
der Einfuhr zum Eigenkonsum - ausgeschl ossen werden (dahingehend Botschaft, BBI 1985
111091, und AB 1987 S 370 f.). Wie sich aus den vorstehenden Ausfiihrungen und den
oben dargel egten Schutzzwecken der Norm ersehen 18sst, sind die Herstellung und die
Einfuhr harter Pornographie nicht ausschliesslich deshalb strafbar, weil sie

V orbereitungshandlungen zur Verbreitung der Erzeugnisse sein kénnen. Vielmehr
begrindet auch derjenige, der ausschliesslich im Hinblick auf seinen eigenen Konsum harte
Pornographie herstellt oder einfiihrt, jedenfalls eine abstrakte Rechtsgutsgefdhrdung im
oben (E. 3c/aa) umschriebenen Sinne. Gerade auch der vom Gesetzgeber hervorgehobene
Gedanke der potentiell korrumpierenden Wirkung solcher Erzeugnisse auf den Verbraucher
steht dem Ansinnen entgegen, die Strafbarkeit der fraglichen Tathandlungen generell auf
die Falle einzuschranken, in denen der Tater mit - im Ubrigen unter Umsténden nur schwer
nachweisbarer - Verbreitungsabsicht gehandelt hat (8hnlich WEISSENBERGER, a.a.O., S.
312 Fn. 9). cc) Im vorliegenden Fall hat K. Videokassetten, die sexuelle Handlungen mit
Tieren und Gewalttatigkeiten zum Inhalt haben, auf dem Postweg in die Schweiz
eingefuhrt. Auch wenn die postalische Beforderung harter Pornographie al's grundsétzlich
zuverlassige Beforderungsart anzusehen ist, steigt mit ihr - etwaim Vergleich zu ihrem
Besitz oder Erwerb in der Schweiz - die Gefahr, dass die Erzeugnisse auf dem Weg zum
Adressaten oder am Bestimmungsort in Hande gelangen, fur welche sie nicht bestimmt
waren, und dass auf diese Weise der Inhalt der Postsendung von Dritten zur Kenntnis
genommen wird. dd) Aus dem Gesagten ergibt sich, dass die Vorinstanz kein Bundesrecht
verletzt hat, indem sie ausgehend vom Charakter des Art. 197 Ziff. 3 StGB als abstraktem
Gefahrdungsdelikt K. wegen Einfuhr harter Pornographie verurteilt hat. Esist zwar
einzuréumen, dass es befremdlich erscheinen mag, wenn einerseits der Erwerb und Konsum
harter Pornographie straflos sind, das Einfiihren solcher Erzeugnisse im Hinblick auf den
Konsum jedoch strafbar bleibt. Der Gesetzgeber hat aber offenbar BGE 124 1V 106 S. 114
bei Einfuhrhandlungen die Gefahr einer nicht beabsi chtigten Weiterverbreitung der



Erzeugnisse hoher veranschlagt, al's die aus dem blossen Besitz harter Pornographie im
Inland sich ergebende abstrakte Gefahr, dass Dritte vom Inhalt der fraglichen Produkte
Kenntnis nehmen konnten (vgl. Botschaft, BBI 1985 11 1091 und AB 1987 S370f.). Daran
zeigt sich, dass der geltenden Regelung kein Versehen des Gesetzgebers zugrundeliegt.
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