BGer 6B 1235/2016 vom 16. Oktober 2017

Bundesgericht, 2017-10-16, DE

Quelle: https://mcp.opencasel aw.ch/entscheid/bger_ 6B_1235 2016
FR: TF 6B 1235/2016 du 16 octobre 2017

IT: TF 6B 1235/2016 del 16 ottobre 2017

Regeste
Kindsentfuhrung (Art. 183 Ziff. 2 StGB) | Straftaten

Erwagungen

E.11

Die Privatklagerschaft ist zur Beschwerde in Strafsachen legitimiert, wenn der
angefochtene Entscheid sich auf die Beurteilung ihrer Zivilanspriiche auswirken kann (Art.
81 Abs. 1lit. b Ziff. 5 BGG). Sie muss im Verfahren vor Bundesgericht darlegen, aus
welchen Grinden sich der angefochtene Entscheid inwiefern auf welche Zivilforderung
auswirken kann. Genugt die Beschwerde diesen Anforderungen nicht, kann darauf nur
eingetreten werden, wenn aufgrund der Natur der untersuchten Straftat ohne Weiteres
ersichtlich ist, um welche Zivilforderung es geht ( BGE 141 1V 1 E. 1.1 mit Hinweisen).

E.12

Die BeschwerdefUhrerin fuhrt aus, sie habe Zivilanspriiche geltend gemacht und
ausdricklich ihre Beteiligung am Strafverfahren als Straf- und Zivilklagerin erklart. Vor
Vorinstanz sei ihr kein Schadenersatz zugesprochen worden, womit sich der angefochtene
Entscheid auf ihre Zivilforderungen auswirke. Ihre Legitimation zur Beschwerde sei zu
bejahen.

E.13

Geméss Ziffer 5 des angefochtenen Entscheids wirden im Zivilpunkt "keine
Entschédigungen gesprochen'. Ausserdem auferlegt die Vorinstanz der
Beschwerdefuhrerin anteil sméssige Kosten bzw. nimmt sie diese unter Vorbehalt der
Ruickzahlungspflicht auf die Staatskasse. Damit hat die Beschwerdefiihrerin ein rechtlich
geschitztes Interesse an der Aufhebung des angefochtenen Entscheids. Auf ihre
Beschwerde ist einzutreten.

E.21

Die Beschwerdefuhrerin rugt, der Freispruch des Beschwerdegegners vom Vorwurf der
Kindsentfthrung verletze Bundesrecht, da die Vorinstanz zu Unrecht eine Gefahrdung des
Kindeswohls verneine (Beschwerde, S. 4 ff.).

E.22

Die Vorinstanz erwagt (Urteil, S. 15 ff.), nach der Rechtsprechung zum personlichen
Verkehr bzw. dessen Verweigerung oder Entzug sei das Kindeswohl dann geféhrdet, wenn
ihn der betreffende Elternteil pflichtwidrig ausgelibt habe, wenn sich dieser nicht ernstlich
um das Kind gekimmert habe oder wenn andere wichtige Griinde vorlagen. Eine
Gefahrdung des Kindeswohls liege dann vor, wenn die ungestérte korperliche, seelische



oder sittliche Entwicklung des Kindes durch ein auch nur begrenztes Zusammensein mit
dem nicht obhutsberechtigten Elternteil bedroht sei. Im Zusammenhang mit der Frage des
Wohnortswechsels des Kindes gelte, dass anfangliche Integrations- und/oder sprachliche
Schwierigkeiten in aller Regel keine ernsthafte Geféhrdung des Kindeswohls begriindeten.
Diese seien in mehr oder weniger grossem Umfang jedem Wechsel des Wohnorts inhérent
und wirden in weitgehend gleicher Weise auch dann auftreten, wenn nicht nur der
Obhutsberechtigte, sondern einvernehmlich die ganze Familie wegztge. Gerade bei
kleineren Kindern kdnne eine ernsthafte Gefahrdung des Kindeswohls vor diesem
Hintergrund nur ganz selten gegeben sein. B. sai rund elf Monate alt gewesen, als
der Beschwerdegegner mit ihm nach Kairo geflogen sai. Allein in diesem Umstand kénne
noch keine erhebliche Geféhrdung des Kindeswohls gesehen werden. Vielmehr missten
zusétzliche Umstande hinzutreten. Wohl sei B. abrupt von seiner Mutter, bei der
er gelebt habe, getrennt worden, ohne sich verabschieden zu kénnen. Ob er diese Trennung
in jener Nacht habe wahrnehmen kdnnen, erscheine angesichts seines damaligen Alters
fraglich. Dies konne jedoch offen bleiben, denn es bestiinden ohnehin keine Anzeichen
dafur, dass er durch die voribergehende Trennung von seiner wichtigsten Bezugsperson in
seiner Entwicklung Schaden genommen habe. Insbesondere lagen keine Hinweise daf ur
vor, dass esihm in Agypten schlecht ergangen ware. Die Beschwerdefiihrerin habe in den
ersten finf Tagen, nachdem der Beschwerdegegner mit B. nach Agypten geflogen
sei, viaInternet Kontakt mit den beiden gehabt. Sie habe nie erwahnt, anlésslich dieser
Kontakte den Eindruck gehabt zu haben, dass es B. schlecht gehe. Auch den
Akten sei nicht zu entnehmen, dass B. in einem schlechten Zustand gewesen sai.
Es gebe keine Anhaltspunkte, die den Schluss nahe legten, der Beschwerdegegner habe sich
nicht ernsthaft um ihn gekimmert. Ebenfalls sei nicht ersichtlich, dass das Zusammensein
des Beschwerdegegners mit B. diesen in seiner Entwicklung geféhrdet habe.
Schliesslich sai die Konstellation eine andere alsin BGE 141 1V 10 . Anders als bei dlteren
Kindern stelle sich die Problematik der Entwurzelung aus der gewohnten Umgebung bei
einem knapp einjahrigen Kind nicht. Ausserdem sei der Beschwerdegegner bei seinem
Sohn geblieben, und es gebe keine Hinweise dafur, dass B. sich nicht an die neue
Umgebung habe gewohnen kdnnen. Zudem sei die Beschwerdefuhrerin vom ersten Tag an
mit dem Beschwerdegegner in Kontakt gewesen und habe gewusst, wo dieser und

B. sich befanden. Auch habe letzterer seine Mutter immerhin wahrend einiger
Tage via Skype sehen kdnnen. Hinzu komme, dass seine Trennung von der Mutter nicht
wieim zitierten Bundesgerichtsentscheid rund eineinhalb Jahre, sondern nur gut drei
Monate gedauert habe.

E.23

Nach Art. 183 Ziff. 2 StGB macht sich strafbar, wer jemanden entfuhrt, der urteilsunfahig,
widerstandsunféhig oder noch nicht 16 Jahre alt ist (vgl. zum Ganzen: BGE 141 1V 10 E.
4.5.2 S. 15 f. mit Hinweisen). Grundsétzlich keine Entfuhrung im Sinne von Art. 183 Ziff. 2
StGB begeht ein Elternteil, der das Recht hat, Gber den Aufenthaltsort eines Kindes zu
bestimmen, und diesen verandert. Allerdings sind Konstellationen denkbar, in denen die
Verbringung eines Kindes an einen anderen Aufenthaltsort derart massiv in dessen
Interessen und letztlich auch in sein Freiheitsrecht eingreift, dass sie strafrechtlich relevant
wird. In diesen Ausnahmeféllen l&sst sich die Ortsverénderung nicht mehr mit dem
Aufenthaltsbestimmungsrecht der Eltern rechtfertigen. Voraussetzung hierfir ist, dass die
konkreten Umstande eindeutig ausserhalb des Kindeswohls liegen. Geringfuigige
Beeintréchtigungen der Interessen des Kindes, die mit einer Veranderung des



Aufenthaltsortes zwangsl aufig einhergehen, gentigen nicht (BGE 1411V 10E. 455 S. 19
mit Hinweis). Offen bleiben kann an dieser Stelle, ob das Aufenthaltsbestimmungsrecht nur
der das elterliche Sorgerecht inne habenden oder auch der obhutsberechtigten Person
zusteht, da die Vorinstanz fur den Tatzeitraum davon ausgeht, dass dem Beschwerdegegner
weder die elterliche Sorge noch die Obhut bereits verbindlich und rechtsgiiltig entzogen
worden war und er beides nach wie vor mit der Beschwerdeflhrerin gemeinsam austibte
(Urteil, S. 14 1.; vgl. dazu Urteil 6B_123/2014 vom 2. Dezember 2014 E. 3.4, nicht publ. in
BGE 141 IV 10). Ob eine Gefahrdung des Kindeswohls vorliegt, ist als Rechtsfrage vom
Bundesgericht frei Uberprifbar (vgl. Urteile 5A_299/2011 vom 8. August 2011 E. 6;
5P.44/2007 vom 3. April 2007 E. 2.2.3; 5P.263/2002 vom 31. Januar 2003 E. 4.2.2).

E.24.1

Die Auffassung der Vorinstanz, eine ausreichend schwerwiegende Beeintréchtigung des
Kindeswohls sei zu verneinen, verletzt Bundesrecht.

E.24.2
Bereits die von ihr herangezogene Rechtsprechung ist wenig einschléagig. Vor alem aber ist
es angesichts des geringen Alters von B. nicht erforderlich, dass konkrete

Anzeichen einer Vernachlassigung durch den Beschwerdegegner bestehen miissten, um die
Trennung des Kleinkindes von seiner Mutter sowie seine Verbringung in ein fremdes Land
als seinem Wohl klar entgegenstehend zu qualifizieren. B. war erst elf Monate alt,
alsihn der Beschwerdegegner mitten in der Nacht von seiner Mutter wegbrachte. Zwar
muss auch ein noch sehr kleines Kind nicht zwingend stérker an seine Mutter als an seinen
Vater gebunden sein und bedeutet eine Trennung von der Mutter nicht in jedem Fall eine
massive Beelntrachtigung des Kindeswohls. Vorliegend jedoch waren die Eltern von

B. getrennt, und er lebte bei seiner Multter, die seine wichtigste Bezugsperson
war, wie die Vorinstanz selbst feststellt (Urteil, S. 16). Seine Beziehung zum Vater war
deutlich weniger gefestigt und vertraut als jene zur Mutter. In Anbetracht seines sehr jungen
Altersist deshalb bereits aufgrund dieser Umstande im Falle einer [angeren Trennung von
der Mutter eine deutliche Beeintrachtigung des Kindeswohls anzunehmen (vgl. Urteile
5A_936/2016 vom 30. Januar 2017 E. 6.3.1; 5A_913/2010 vom 4. Februar 2011 E. 5.1; je
mit Hinweisen; 5A_105/2009 vom 16. April 2009 E. 3.4). Die vom Beschwerdegegner
geschaffene Situation lag eindeutig ausserhalb des Kindeswohls.

E.243

Entgegen der vorinstanzlichen Auffassung ist nicht entscheidend, ob das Kind durch die
Trennung in seiner Entwicklung tats&chlich (einen nachweisbaren) Schaden genommen hat.
Vielmehr reicht es aus, dass die Situation grundsétzlich dem Wohl und den Bedurfnissen
eines noch nicht bzw. erst knapp einjahrigen Kindes klar entgegen stand.

E.244

Ebenfalls unzutreffend ist die vorinstanzliche Erwagung, wonach der vorliegende Fall mit
der Konstellation aus BGE 141 1V 10 in Bezug auf das Mass der Beeintréchtigung des
Kindeswohls nicht vergleichbar sei. Zwar blieb der Beschwerdegegner bel seinem Sohn
und stellt sich die Problematik einer Entwurzelung aus der gewohnten Umgebung bei eéinem
knapp einjahrigen Kind nicht gleichermassen wie bei dlteren Kindern. Stattdessen ist im
konkreten Fall aber besonders zu gewichten, dass B. mit seinen elf Monaten noch
sehr klein war und von seiner Hauptbezugsperson entfernt wurde, wahrend er zu seinem
Vater eine weit weniger vertraute Beziehung hatte. Kinder in diesem Alter sind noch



vollstéandig personenbezogen (vgl. Urteile 5A_913/2010 vom 4. Februar 2011 E. 2;
5A_105/2009 vom 16. April 2009 E. 3.4), weshalb eine Trennung von der Mutter a's
Hauptbezugsperson das Kind in jedem Fall in eine unzumutbare Lage bringt (vgl. Urteile
5A_637/2013 vom 1. Oktober 2013 E. 5.1.2; 5A_764/2009 und 5A_778/2009 vom 11.
Januar 2010 E. 4.1; 5A_105/2009 vom 16. April 2009 E. 3.3; je mit Hinweisen).

E.245

Dass der Beschwerdefuhrerin aufgrund des Kontakts mit dem Beschwerdegegner bekannt
gewesen sei, wo dieser sich mit dem gemeinsamen Sohn befand, hatte keinen Einfluss auf
die Situation von B. selbst, und ob der immerhin wéahrend einiger Tage
bestehende Kontakt mit seiner Mutter via Skype tatsachlich positiv gewertet werden kann,
ist bel einem derart kleinen Kind fraglich, wie die Beschwerdefiihrerin zu Recht geltend
macht. Mit Sicherheit aber vermochte er allein die physische Trennung eines Kleinkinds
von der Mutter nicht aufzuwiegen.

E.24.6
Schliesslich kann entgegen der vorinstanzlichen Ansicht auch nicht entscheidend sein, dass
B. nicht eineinhalb Jahre, sondern nur gut drei Monate von seiner Mutter getrennt

war, ist doch die Zeitwahrnehmung bel einem rund einjahrigen Kind eine andere als bel
dlteren Kindern. Drei Monate sind in diesem Fall zweifelsohne eine "langere Trennung” im
oben ausgefthrten Sinn.

E.3

Die Beschwerde ist gutzuheissen, das angefochtene Urtell in Bezug auf den Freispruch von
der Anschuldigung der Kindsentfuhrung nach Art. 183 Ziff. 2 StGB , die Zivilforderung
sowie die Kostenfolgen aufzuheben und die Sache zur neuen Entscheidung an die
Vorinstanz zuriickzuweisen. Diese wird den fraglichen Vorwurf unter Berticksichtigung der
obigen Ausfuhrungen neu zu beurteilen und insbesondere auch zu prifen haben, ob der
subjektive Tatbestand erfillt ist, wortiber das Bundesgericht aufgrund der aktuellen
vorinstanzlichen Sachverhaltsfeststellung nicht abschliessend befinden kann. Mit diesem
Ergebnis ertibrigt sich ein Eingehen auf die weiteren Rigen und Einwéande der
Beschwerdefiihrerin. Bel diesem Ausgang des Verfahrens sind keine Kosten zu erheben (
Art. 66 Abs. 4 BGG ). Der Kanton Schwyz hat die Beschwerdefuhrerin fur das
bundesgerichtliche Verfahren angemessen zu entschadigen ( Art. 68 Abs. 1 und 2 BGG ).
Ihr Gesuch um unentgeltliche Rechtspflege wird damit gegenstandslos. Die Entschédigung
ist praxisgemass ihrer Rechtsvertreterin auszurichten.
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