BGer 6B_304/2021 vom 2. Juni 2022

Bundesgericht, 2022-06-02, DE

Quelle: https://mcp.opencasel aw.ch/entscheid/bger_ 6B_304 2021
FR: TF 6B_304/2021 du 2 juin 2022

IT: TF6B_304/2021 del 2 giugno 2022

Erwagungen

E.11

Der Beschwerdefuhrer wendet sich gegen den Schuldspruch wegen mehrfacher Pornografie
im Sinnevon Art. 197 Abs. 4 StGB . Er bringt vor, die Vorinstanz verletze Art. 197 Abs. 4
und Art. 12 Abs. 1 und 2 StGB , indem sie zu Unrecht vom Herunterladen der Dateien auf
das Vorliegen von Eventualvorsatz beziglich des Zuganglichmachens an Dritte schliesse.
Zudem stelle sie den Sachverhalt teilweise zum Nachteil des Beschwerdefihrers
offensichtlich unrichtig i.S.v. Art. 97 Abs. 1 BGG fest. Den Schuldspruch wegen Konsums
von Pornografiei.S.v. Art. 197 Abs. 5 StGB beanstandet der BeschwerdefUhrer nicht.

E.12

Die Vorinstanz erwégt, dem Beschwerdefiihrer sei mit seinen in EDV-Belangen
durchschnittlichen Anwenderkenntnissen die Gefahr des "Ziehens' von Dateien
offensichtlich bekannt gewesen. Eine Verhinderung eines solchen Zugriffs und von
Uploads sei ihm jedoch nicht wichtig genug gewesen, als dass er sich vertiefter darum
gekiimmert hétte. Zwar habe er die strafbaren Inhalte gelegentlich nach dem Herunterladen
wegkopiert und gelscht; dennoch habe er nicht darauf vertrauen dirfen, dass dadurch die
erkannte Gefahr eines Uploads verhindert werden kénne. Das kostenlose Herunterladen der
entsprechenden strafbaren Inhalte habe fr ihn im Vordergrund gestanden, sodass er durch
die Benutzung des Tauschnetzwerks die M 6glichkeit eines Uploads durch Dritte in Kauf
genommen habe. Dabel sei im Sinne von Art. 197 Abs. 4 StGB auch ein passives Verhalten
beziehungswei se ein Nehmenlassen strafbar.

E. 131

Nach Art. 197 Abs. 4 StGB macht sich strafbar, wer Gegenstande oder Vorfuhrungen im
Sinne von Abs. 1 der Bestimmung, die sexuelle Handlungen mit Tieren oder mit
Gewalttatigkeiten unter Erwachsenen oder tatséchliche sowie nicht tatséchliche sexuelle
Handlungen mit Minderjdhrigen zum Inhalt haben, herstellt, einfihrt, lagert, in Verkehr
bringt, anpreist, ausstellt, anbietet, zeigt, Uberlésst, zuganglich macht, erwirbt, sich Uber
elektronische Mittel oder sonst wie beschafft oder besitzt. Als Gegenstande im Sinne von
Art. 197 Abs. 1 StGB gelten insbesondere pornografische Schriften, Ton- oder
Bildaufnahmen und Abbildungen. Der Begriff "tatséchliche sexuelle Handlungen mit
Minderjahrigen” betrifft sexuelle Handlungen unter Einbezug von realen minderjahrigen
Personen (Urtell 1B_189/2018 vom 2. Mai 2018 E. 3.2 mit Hinweisen).

E.132

Vorsétzlich begeht ein Verbrechen oder Vergehen, wer die Tat mit Wissen und Willen
ausfuhrt. Vorsétzlich handelt bereits, wer die Verwirklichung der Tat fr méglich halt und
in Kauf nimmt ( Art. 12 Abs. 2 StGB ). Nach standiger Rechtsprechung ist Eventual vorsatz
gegeben, wenn der Téter den Eintritt des Erfolgs beziehungsweise die



Tatbestandsverwirklichung fir mdglich hélt, aber dennoch handelt, weil er den Erfolg fir
den Fall seines Eintrittsin Kauf nimmt, sich mit ihm abfindet, mag er ihm auch
unerwinscht sein. Das Gericht darf vom Wissen des Téters auf den Willen schliessen, wenn
sich dem Téter der Eintritt des Erfolgs al's so wahrscheinlich aufdrangte, dass die
Bereitschaft, ihn als Folge hinzunehmen, verntinftigerweise nur als Inkaufnahme des
Erfolgs ausgelegt werden kann ( BGE 137 1V 1 E. 4.2.3 mit Hinweisen).

Was der Téater wusste, wollte und in Kauf nahm, betrifft sog. innere Tatsachen und ist somit
Tatfrage. Rechtsfrage ist hingegen, ob im Lichte der festgestellten Tatsachen der Schluss
auf Eventualvorsatz begrindet ist ( BGE 137 IV 1 E. 4.2.3 mit Hinweis). Da sich insoweit
Tat- und Rechtsfragen teilweise tberschneiden kénnen, hat das Sachgericht die in diesem
Zusammenhang relevanten Tatsachen moglichst erschépfend darzustellen, damit erkennbar
wird, aus welchen Umstanden es auf Eventualvorsatz geschlossen hat. Das Bundesgericht
kann in einem gewissen Ausmass die richtige Bewertung dieser Umstande im Hinblick auf
den Rechtsbegriff des Eventualvorsatzes tiberpriifen (BGE 1331V 9E. 4.1, 1 E. 4.1; je mit
Hinweisen). Estut diesjedoch mit einer gewissen Zurtickhaltung (vgl. BGE 134 1V 189 E.
1.3 mit Hinweisen).

E. 133

Das Bundesgericht legt seinem Urteil den Sachverhalt zugrunde, den die Vorinstanz
festgestellt hat ( Art. 105 Abs. 1 BGG ). Die Sachverhaltsfeststellung der Vorinstanz kann
vor Bundesgericht nur geriigt werden, wenn sie willkdrlich ist oder auf einer
Rechtsverletzung im Sinne von Art. 95 BGG beruht und wenn die Behebung des Mangels
fUr den Ausgang des Verfahrens entscheidend sein kann ( Art. 97 Abs. 1 BGG ; vgl. auch
Art. 105 Abs. 1und 2 BGG ; BGE 147 1V 73 E. 4.1.2; 146 1V 88 E. 1.3.1; je mit
Hinweisen). Willkir bei der Sachverhaltsfeststellung liegt nach sténdiger Rechtsprechung
vor, wenn die vorinstanzliche Beweiswirdigung schlechterdings unhaltbar ist, d.h. wenn
die Behorde in ihrem Entscheid von Tatsachen ausgeht, die mit der tatsachlichen Situation
in klarem Widerspruch stehen oder auf einem offenkundigen Fehler beruhen. Dass eine
andere L 6sung ebenfalls moglich erscheint, gentigt nicht ( BGE 146 1V 88 E. 1.3.1; 143 IV
241 E. 2.3.1; je mit Hinweisen). Der vorinstanzliche Entscheid muss nicht nur in der
Begrundung, sondern auch im Ergebnis willkurlich sein (BGE 146 1V 88 E. 1.3.1; 141 1V
305 E. 1.2; je mit Hinweisen). Die WillkUrrige muss in der Beschwerde anhand des
angefochtenen Entscheids explizit vorgebracht und substanziiert begriindet werden ( Art.
106 Abs. 2 BGG ). Auf ungentigend begrtindete Rigen oder allgemeine appellatorische
Kritik am angefochtenen Entscheid tritt das Bundesgericht nicht ein ( BGE 147 1V 73 E.
4.1.2; 146 1V 114 E. 2.1, je mit Hinweisen). Dem Grundsatz "in dubio pro reo" kommt in
seiner Funktion als Beweiswirdigungsregel im Verfahren vor Bundesgericht keine Uber das
Willkidrverbot hinausgehende Bedeutung zu (BGE 1451V 154 E. 1.1; 1441V 345 E.
2.2.3.3; je mit Hinweisen).

E.141

Der Beschwerdefuhrer kritisiert die vorinstanzliche Sachverhaltsfeststellung und

Bewel swirdigung mehrfach sinngeméss als willkirlich. Soweit er dabel den
vorinstanzlichen Erwégungen lediglich seine Sicht der Dinge gegentberstellt, genligt dies
den Rigeanforderungen im bundesgerichtlichen Verfahren nicht ( Art. 42 Abs. 2, Art. 106
Abs. 2 BGG).

E.14.2



Der Beschwerdefuhrer erachtet es al's offensichtlich falsch, wenn die Vorinstanz davon
ausgehe, er habe die Dateien nur "gelegentlich” gel 6scht. Vielmehr habe er samtliche
relevanten heruntergel adenen Dateien unmittelbar nach deren Download in den Ordnern der
benutzten Software gel 6scht.

Die Vorinstanz stltzt sich auf den EDV-Bericht, welcher zeige, dass sowohl die Datei "Dog
And Teenies' alsauch die Datei "B. " jeeinmal geteilt worden seien. Dem Bericht
sei auch zu entnehmen, dass die Software " Shareaza' mindestens zwel Vorgange
protokolliert habe, in welchen eine Datel mit strafbarem Inhalt geteilt worden sai. Die
erstgenannte Datel sei aus dem Download-Ordner von einem anderen Nutzer upgel oadet
worden, was bedeute, dass diese Datei bereits vollstandig heruntergeladen und damit nicht
mehr im Incomplete-Ordner, sondern im Download-Ordner gewesen sai. Dieselbe Datei sei
zudem bereitsin 16 Suchanfragen als Ergebnis angezeigt worden.

Was der Beschwerdefuihrer dagegen vorbringt, vermag keine Willkir aufzuzeigen. Soweit
er geltend macht, die Datei "Dog and Teenies" sei zoophilen, nicht aber padophilen Inhalts
und es bestiinden keine Anhaltspunkte dafir, dass es sich bei den "Teenies' um
Minderjdhrige handle, vermag seine Riige den strengen Anforderungen an die
Begrundungspflicht nicht zu geniigen ( Art. 42 Abs. 2, Art. 106 Abs. 2 BGG ). Und auch
der Umstand, wonach die zweite Datei, "B. ", nach Angaben der Vorinstanz und
gestitzt auf den EDV-Bericht bei der Sicherstellung nur noch al's sogenanntes Ghost File
bestanden hat, vermag an der tUiberzeugenden vorinstanzlichen Erwégung nichts zu éndern.
Als Ghost File befindet sich diese Datei zwar nur noch auf der Festplatte, hat sich jedoch
aktenkundig in der im Filesharing-Programm enthaltenen Bibliothek befunden und wurde
zwischenzeitlich gelscht oder verschoben.

E.143
An der Sache vorbei geht auch das V orbringen des Beschwerdefihrers, wonach die Datei
"C. " aktenkundig gar nie geteilt worden sei, weshalb ihm nicht vorgeworfen

werden konne, er habe die Dateien nicht wirksam gel6scht. Die Vorinstanz stellt klar fest,
dass diese Datel nicht geteilt worden sel, und bringt diesbeziiglich mit Bezug auf den
EDV-Bericht lediglich vor, die Datei sei in 80 Suchanfragen erschienen. Weiter erwégt die
Vorinstanz, diese Datei sei am 8. April 2019 heruntergel aden worden und hétte sich im
Zeitpunkt der Sicherstellung des Datentrégers am 30. April 2019 immer noch im
Download-Ordner von "Shareaza" befunden. Was der Beschwerdefihrer folglich aus seiner
Ruge fur sich ableiten will, ist nicht weiter ersichtlich.

E.144

Nach dem Ausgefihrten geht die Schlussfolgerung des Beschwerdefthrers fehl, wonach
beziiglich keiner einzigen Datei pa&dophilen Inhalts erstellt sei, dass er sie nach deren
Download nicht umgehend geldscht habe. Es ist unter Willkurgesi chtspunkten insgesamt
nicht zu beanstanden, wenn die Vorinstanz davon ausgeht, zwei strafrechtlich relevante
Dateien seien geteilt worden und daraus schliesst, dem BeschwerdefUhrer sei es nicht
gelungen, Uploads zu verhindern.

E.151

Soweit der Beschwerdefiihrer seiner eigenen rechtlichen Wirdigung einen von den
verbindlichen Feststellungen der V orinstanz abweichenden Sachverhalt zugrunde legt, ist
darauf nicht néher einzugehen ( Art. 105 Abs. 1 BGG ; vgl. E. 1.3.3 und 1.4.4 oben).



E.152

Die Vorinstanz hélt einleitend fest, der BeschwerdefUhrer habe die Erfillung des objektiven
Tatbestands von Art. 197 Abs. 4 StGB sinngeméss anerkannt und dieser sei aufgrund des
Ergebnisberichts zur EDV Datenanalyse erstellt. Hingegen habe der Beschwerdef iihrer
durchwegs bestritten, dass er den subjektiven Tatbestand erfillt habe. Hierzu erwégt die
Vorinstanz, beim BeschwerdefUhrer sei aufgrund seiner Ausbildung und der Branche, in
welcher er tdtig sei, zwar nicht von vertieften EDV-Kenntnissen zu sprechen. Der
Beschwerdefiihrer habe sich jedoch regelmassig im Internet bewegt, weshalb er die
ublicherwei se vorausgesetzten Anwenderkenntnisse gehabt habe.

Der Beschwerdefuhrer moniert, die Fahigkeit zum Gebrauch des Internets fir Spiele,
E-Banking und um Nachrichten zu versenden, impliziere nicht, dass man auch um die
maogliche Veranderung der Einstellungen in einem Programm zur Verhinderung von
Uploads durch Dritte wisse. Es sei davon auszugehen, dass die meisten Personen, die wie er
die digitale Welt erst weit nach Erreichen des Erwachsenenalters kennengelernt hétten,
lediglich die hierfir gerade notwendigen Anwendungen kennen wiirden und zu bedienen in
der Lage seien. Diese Grundfunktionen seien in der Regel einfach und mit minimem

Basi swissen zu bedienen und das Wissen um die Méglichkeit der VV ornahme von
Einstellungsveranderungen gehdre nicht mehr dazu, weshalb es dem Beschwerdef Uhrer
nicht einfach unterstellt werden kdnne.

Was der BeschwerdefUhrer vorbringt, vermag nicht zu Uberzeugen. Angesichts dessen, dass
er das Internet zum Gamen, Sachen Herunterladen, fur E-Banking, Nachrichten, Spiele und
Facebook nutzt, ist mit der Vorinstanz davon auszugehen, dass er die Ublicherweise
vorausgesetzten Anwenderkenntnisse hatte. Darunter subsumiert die Vorinstanz zu Recht
auch das Wissen, dass Programme Uber verénderbare Einstellungen verfligen und dass
Tauschnetzwerke auf dem Prinzip des Tauschens beruhen, weshalb grundsétzlich
Downloads und Uploads moglich sein miissen. Uberdies weicht der Beschwerdefiihrer vom
vorinstanzlich verbindlich festgestellten Sachverhalt ab, wenn er vorbringt, die
Einstellungsveranderung sei ein kompliziertes Unterfangen und gemass EDV -Bericht
keineswegs mit einem simplen Mausklick zu bewerkstelligen gewesen. Die Vorinstanz halt
mit Bezug auf die erstinstanzlichen Ausfihrungen tberzeugend fest, das Programm
"Shareaza" sei in der deutschen Version installiert gewesen und habe eine gut strukturierte,
simple und leicht verstandliche Benutzeroberflache gehabt, aus welcher gut ersichtlich sei,
wo die Standardeinstellungen hétten gedndert werden kénnen.

Schliissig erscheint auch das vorinstanzliche Argument, wonach dem Beschwerdefthrer
bewusst gewesen sei, dass auf solchen Tauschplattformen grundsétzlich Downloads und
Uploads moglich seien, habe er doch selber ausgefihrt, dass er die Moglichkeit des Uploads
durch das Wegkopieren auf eine externe Festplatte habe verhindern wollen. Indem der
Beschwerdefiihrer das Filesharing-Programm regelméssig verwendet hat und dabei nie die
Genehmigung von anderen Uploadern erbitten musste, wertet die Vorinstanz sein
diesbeziigliches Vorbringen zu Recht als Schutzbehauptung. Insgesamt und mit Verweis
auf die Ausfihrungen der ersten Instanz geht die Vorinstanz nachvollziehbar davon aus,
dem Beschwerdeflihrer seien die grundlegenden Kenntnisse Uber das Funktionieren von
Programmen und Tauschnetzwerken im Sinne eines Allgemeinwissens zuzurechnen.

Nicht ersichtlichist in diesem Zusammenhang, was der Beschwerdefihrer aus seinen
Ausfuhrungen zur Befragung durch die Staatsanwaltschaft betreffend



Einstellungsénderungen fur sich ableiten will. Die Vorinstanz stiitzt sich in subjektiver
Hinsicht nicht auf die zitierte Aussage des Beschwerdefiihrers, was dieser denn auch nicht
behauptet. Auf seine diesbeziiglichen Erwdgungen ist jedenfalls mangel s rechtsgentiglicher
Begrundung und Auseinandersetzung mit dem vorinstanzlichen Entscheid nicht naher
einzugehen ( Art. 42 Abs. 2 BGG).

E. 153

Gestitzt auf den willkurfrei festgestellten Sachverhalt hat der Beschwerdefiihrer nicht
séamtliche heruntergel adenen Dateien stets sofort gel 6scht. Zwei strafrechtlich relevante
Dateien sind aktenkundig geteilt worden. Die entgegenstehende Auffassung des
Beschwerdefiihrers und seine sich darauf stiitzende Begriindung gehen fehl (vgl. auch E.
1.4 oben). Der Vorinstanz ist in ihrer Auffassung zu folgen, wonach der BeschwerdefUhrer
nicht darauf vertrauen durfte, dass er durch das gelegentliche (wenn auch Uberwiegende)
Wegkopieren und L 6schen von strafbaren Inhalten die von ihm erkannte Gefahr eines
Uploads verhindern konnte. Die Vorinstanz argumentiert Uberzeugend, indem der
Beschwerdefiihrer selber ausfihre, der Download habe jeweils sehr lange gedauert und er
habe einen solchen einfach laufen lassen, die Dateien nach dem Download erstmal so
gelassen und dann reingeschaut, gel 6scht und tellwel se gespeichert, kénne von einem
Begleiten des Downloads und sofortigem L 6schen keine Rede sein. Es sei keineswegs so,
dass dem Beschwerdefuhrer nur vorgeworfen werden kénne, er habe den Upload von
Dateien nur wahrend des Downloadvorgangs nicht verhindert, weshalb es nicht
entscheidend sei, ob er von der M 6glichkeit, dass auch unvollstandige Dateien wahrend des
Downloads geteilt werden kdnnten, Kenntnis gehabt habe oder nicht. Dabel stitzt sich die
Vorinstanz auf den Umstand, dass sich zwei Dateien mit strafrechtlichem Inhalt, welche der
Beschwerdefiihrer am 8. April 2019 heruntergeladen habe, im Zeitpunkt der Sicherstellung
am 30. April 2019 immer noch im Download-Ordner des Programms " Shareaza' befunden
héatten.

E.154

Die vorinstanzliche Schlussfolgerung, fir den Beschwerdefihrer habe das kostenl ose
Herunterladen von den entsprechenden strafbaren Inhalten im Vordergrund gestanden,
sodass er durch die Beniitzung des Tauschnetzwerks die M 6glichkeit eines Uploads durch
Dritte in Kauf genommen habe, ist nicht zu beanstanden. Ihr ist inihrer Auffassung

bei zupflichten, wonach der Beschwerdefiihrer keineswegs alles Zumutbare unternommen
hat, um einen allfaligen Upload zu verhindern. Zu Recht hélt die Vorinstanz zusétzlich fest,
bei der Beurteilung des Verschuldens sei entsprechend zu berlicksichtigen, dass das
Zuganglichmachen der strafbaren Inhalte an Dritte fir den Beschwerdefthrer nicht im
Vordergrund gestanden habe und es sich dabei nur um ein passives Verhalten gehandelt
habe. Der Schuldspruch wegen eventual vorsétzlichen Zugénglichmachens von Pornografie
I.S.v. Art. 197 Abs. 4 zweiter Satz StGB verletzt kein Bundesrecht. Damit ist die
Beschwerde in diesem Punkt abzuweisen.

E.2
Der Beschwerdefuhrer beanstandet weiter die Landesverweisung.

E.21

Soweit der Beschwerdefiihrer seinen Antrag auf Verzicht einer Landesverweisung damit
begriindet, er sei vom Vorwurf der harten Pornografiei.S.v. Art. 197 Abs. 4 zweiter Satz
StGB freizusprechen, ist darauf nach dem Ausgefihrten nicht weiter einzugehen (vgl. E.



1.5.4 oben).

Der Beschwerdefuhrer stellt sich in der Sache zusammengefasst auf den Standpunkt, es
liege ein schwerer personlicher Hartefall i.S.v. Art. 66a Abs. 2 StGB vor. Uberdies
bestiinden keine Uberwiegenden 6ffentlichen Interessen an seiner Ausweisung, weshalb
darauf zu verzichten sai.

E.22

Die Vorinstanz verneint einen schweren personlichen Hartefall. Sie stiitzt sich mitunter auf
den Umstand, dass die Ehefrau des BeschwerdefUihrers ebenfalls deutsche Staatsangehdrige
Ist und dadurch eine Wiederaufnahme seines L ebens in Deutschland nicht mit Gbermassigen
Héarten verbunden sei. Die Vorinstanz setzt sich weiter ausfuhrlich mit dem
Gesundheitszustand des BeschwerdefUhrers auseinander und argumentiert, diein der
Schweiz begonnene psychiatrische Behandlung kénne zweifellos auch in Deutschland
durchgefuihrt werden. Zudem erwégt sie, die Bedenken des Beschwerdefihrers, wonach er
aufgrund seiner schlechten Bonitatsauskunft in Deutschland keine Arbeitsstelle und auch
keine Wohnung finde, wirden noch keinen schweren personlichen Hartefall begriinden und
auch sein Vorbringen, er misse seinen besten Freund, der in der Schweliz |ebe und dessen
Frau kirzlich eine Krebs-Diagnose erhalten habe, unterstiitzen, erweise sich as
unbehelflich.

E. 231

Das Gericht verweist den Auslander, der wegen Pornografiei.S.v. Art. 197 Abs. 4 zweiter
Satz StGB verurteilt wird, unabhéngig von der Hohe der Strafe fur 5-15 Jahre aus der
Schweiz ( Art. 66a Abs. 1 lit. h StGB ). Die obligatorische Landesverweisung wegen einer
Katalogtat im Sinne von Art. 66a Abs. 1 StGB greift grundsétzlich unabhangig von der
konkreten Tatschwere (BGE 146 1V 105 E. 3.4.1; 144 1V 332 E. 3.1.3). Sie muss
entsprechend den allgemeinen Regeln des StGB zudem grundsétzlich bel sémtlichen
Téaterschafts- und Teilnahmeformen sowie unabhangig davon ausgesprochen werden, ob es
beim Versuch geblieben ist und ob die Strafe bedingt, unbedingt oder teilbedingt ausfallt
(vgl. BGE 146 1V 105E. 3.4.1; 1441V 168 E. 1.4.1).

E.23.2

Von der Anordnung der Landesverweisung kann nur "ausnahmsweise” unter den
kumulativen V oraussetzungen abgesehen werden, dass sie (1.) einen schweren personlichen
Hartefall bewirken wirde und (2.) die 6ffentlichen Interessen an der Landesverweisung
gegenlber den privaten Interessen des Auslanders am Verbleib in der Schweiz nicht
uberwiegen. Dabel ist der besonderen Situation von Ausldndern Rechnung zu tragen, diein
der Schweiz geboren oder aufgewachsen sind ( Art. 66a Abs. 2 StGB ; sog.
Hartefallklausel). Die Hartefallklausel von Art. 66a Abs. 2 StGB dient der Umsetzung des
Verhaltnismassigkeitsprinzips ( Art. 5Abs. 2BV ; BGE 146 1V 105 E. 3.4.2; 144 1V 332 E.
3.1.2und E. 3.3.1). Sieist restriktiv anzuwenden ( BGE 146 1V 105 E. 3.4.2; 144 1V 332 E.
3.3.1 mit Hinweis). Nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung &8sst sich zur

kriteriengel eiteten Prifung des Hartefallsim Sinne von Art. 66a Abs. 2 StGB der
Kriterienkatalog der Bestimmung Uber den "schwerwiegenden personlichen Hartefall” in
Art. 31 Abs. 1 der Verordnung vom 24. Oktober 2007 Uber Zulassung, Aufenthalt und
Erwerbstétigkeit (VZAE; SR 142.201) heranziehen. Zu beriicksichtigen sind namentlich der
Grad der (personlichen und wirtschaftlichen) Integration, einschliesslich familiére
Bindungen des Auslénders in der Schweiz und in der Heimat, Aufenthaltsdauer und



Resozialisierungschancen. Ebenso ist der Riickfallgefahr und wiederholter Delinquenz
Rechnung zu tragen. Das Gericht darf auch vor dem Inkrafttreten von Art. 66a StGB
begangene Straftaten berticksichtigen ( BGE 146 1V 105 E. 3.4.1; 1441V 332 E. 3.3.2;
Urtell 6B_149/2021 vom 3. Februar 2022 E. 2.3.2 mit Hinweis).

E. 233

Von einem schweren personlichen Hértefall im Sinne von Art. 66a Abs. 2 StGB ist bei
einem Eingriff von einer gewissen Tragweite in den Anspruch des Auslanders auf dasin
Art. 13 BV und Art. 8 EMRK verankerte Recht auf Achtung des Privat- und Familienlebens
auszugehen (so etwa Urtelle 6B_105/2021 vom 29. November 2021 E. 3.1; 6B_1077/2020
vom 2. Juni 2021 E. 1.2.3; je mit Hinweisen). Das Recht ist berUhrt, wenn eine staatliche
Entfernungs- oder Fernhaltemassnahme eine nahe, echte und tatséchlich gelebte familiare
Beziehung einer in der Schweiz gefestigt anwesenheitsberechtigten Person beeintrachtigt,
ohne dass es dieser ohne Weiteres moglich bzw. zumutbar wére, ihr Familienleben
andernorts zu pflegen (BGE 144 1 266 E. 3.3, 91 E. 4.2; 144 11 1 E. 6.1 mit weiteren
Hinweisen). Zum geschutzten Familienkreis gehort in erster Linie die Kernfamilie, d.h. die
Gemeinschaft der Ehegatten mit ihren minderjéhrigen Kindern. Das Verhdtnis zu
volljahrigen Kindern fallt nur dann unter das geschitzte Familienleben, wenn ein Gber die
ublichen familidren Beziehungen bzw. emotionalen Bindungen hinausgehendes, besonderes
Abhangigkeitsverhdltnis besteht, namentlich infolge von Betreuungs- oder
Pflegebedirfnissen bei korperlichen oder geistigen Behinderungen und schwerwiegenden
Krankheiten ( BGE 1451 227 E. 3.1, 5.3; Urteil 6B_1428/2020 vom 19. April 2021 E.
2.4.3; je mit Hinweisen).

Ferner kann die Landesverweisung aus der Schweiz fir den Betroffenen im Hinblick auf
seinen Gesundheitszustand oder die Behandlungsmoglichkeiten im Herkunftsland einen
schweren personlichen Hértefall gemass Art. 66a Abs. 2 StGB darstellen oder
unverhatnismassig im Sinnevon Art. 8 Ziff. 2EMRK sein ( BGE 145 1V 455 E. 9.1 mit
Hinweisen). Ein aussergewohnlicher Fall, in dem eine aufenthaltsbeendende Massnahme
unter Verbringung einer gesundheitlich angeschlagenen Person in ihren Heimatstaat Art. 3
EMRK verletzt, liegt vor, wenn fir dieseim Fall der Rickschiebung die konkrete Gefahr
besteht, dass sie aufgrund fehlender angemessener Behandlungsmoglichkeiten oder
fehlenden Zugangs zu Behandlungen einer ernsthaften, rapiden und irreversiblen

V erschlechterung des Gesundheitszustands ausgesetzt wird, die intensives Leiden oder eine
wesentliche Verringerung der Lebenserwartung nach sich zieht ( BGE 146 1V 297 E. 2.2.3
mit Hinweisen).

E.234

Art. 66a StGB ist EMRK-konform auszulegen. Die Interessenabwagung im Rahmen der
Hartefallklausel von Art. 66a Abs. 2 StGB hat sich daher an der
Verhaltnismassigkeitsprifung nach Art. 8 Ziff. 2 EMRK zu orientieren ( BGE 1451V 161
E. 3.4; Urtell 6B_149/2021 vom 3. Februar 2022 E. 2.3.4 mit Hinweis). Die Staaten sind
nach dieser Rechtsprechung berechtigt, Delinguenten auszuweisen; bertihrt die Ausweisung
indes Gewahrleistungen von Art. 8 Ziff. 1 EMRK , ist der Eingriff nach Art. 8 Ziff. 2
EMRK zu rechtfertigen (Urtell des EGMR in Sachen |.M. gegen die Schweiz vom 9. April
2019, Nr. 23887/16, § 68). Erforderlich ist, dass die aufenthaltsbeendende oder
-verweigernde Massnahme gesetzlich vorgesehen ist, einem legitimen Zweck im Sinne von
Art. 8 Ziff. 2 EMRK entspricht (Schutz der nationalen oder offentlichen Sicherheit,



Aufrechterhaltung der Ordnung, Verhitung von Straftaten etc.) und verhatnismassigist (
BGE 146 IV 105 E. 4.2 mit Hinwels).

E.24

Der BeschwerdefUhrer ist deutscher Staatsangehdriger und wurde wegen Pornografiei.S.v.
Art. 197 Abs. 4 zweiter Satz StGB schuldig gesprochen. Demzufolge sind die

V oraussetzungen fr eine obligatorische Landesverwei sung gemass Art. 66a Abs. 1 lit. h
StGB erflllt. Nicht ndher zu betrachten ist aufgrund Abweichens vom vorinstanzlich
verbindlich festgestellten Sachverhalt das Vorbringen des Beschwerdefuhrers, wonach
nicht erstellt sei, ob die Tathandlungen nach dem 1. Oktober 2016 stattgefunden hétten. Er
zeigt dabel nicht auf, inwiefern die Feststellung der Vorinstanz, die Tathandlungen des
Zuganglichmachens lagen laut EDV-Bericht nach dem 1. Oktober 2016, willkirlich sein
sollte und setzt sich nicht rechtsgentiglich mit den vorinstanzlichen Ausfihrungen
auseinander (Art. 42 Abs. 2, 106 Abs. 2 BGG).

E.25

Die Vorinstanz verneint das Vorliegen eines schweren personlichen Hartefallsi.S.v. Art.
66a Abs. 2 StGB zu Recht.

E.251

Sie verweist vorab auf die Ausfiihrungen der ersten Instanz, welche festhalt, der
Beschwerdefiihrer sei erst im Alter von 44 Jahren in die Schweiz gekommen und habe
mithin sein ganzes bisherige Leben in Deutschland verbracht. Zwar ist mit der Vorinstanz
davon auszugehen, dass sich der BeschwerdefUhrer grundsétzlich in den rund 8 Jahren, in
welchen er in der Schweiz lebt, auf mehreren Ebenen erfolgreich integriert hat. Jedoch
erwagt die Vorinstanz auch, dass eine Wiedereingliederung in seinem Heimatland
Deutschland fur den Beschwerdefiihrer ohne Weiteres méglich sei. Dabei argumentiert sie
mitunter damit, seine Ehefrau sei ebenfalls deutsche Staatsangehdrige und kdnne sogar,
sollte sie ihren Ehemann im Rahmen der Landesverwei sung nach Deutschland begleiten,
weiterhin in der Schweiz arbeiten. Es sei dem Beschwerdefihrer mdglich, im grenznahen
Wohnsitzgebiet Wohnsitz zu nehmen und dabei auch seine soziaen Kontakte weiterhin zu
pflegen. Mit diesen Ausfihrungen der Vorinstanz setzt sich der Beschwerdefhrer nur
oberflachlich auseinander und begriindet nicht rechtsgentglich, inwiefern die Vorinstanz
die Kriterien zum Vorliegen eines schweren personlichen Hartefalls mit Bezug auf seine
private und famili&re Situation falsch gewertet haben soll ( Art. 42 Abs. 2 BGG ).

Beispiel sweise macht er auch nicht geltend, es bestehe eine besonders enge Bindung oder
ein Abhangigkeitsverhaltnis zu weiteren in der Schweiz Iebenden Familienmitgliedern (vgl.
E. 2.3.3 oben). Seine Kinder sind aktenkundig in Deutschland wohnhaft.

E.25.2

Der BeschwerdefUhrer begriindet das V orliegen eines schweren personlichen Hartefalls
mitunter damit, in beruflicher Hinsicht nur in der Schweiz eine Zukunft zu haben. Er arbeite
hier zur grossen Zufriedenheit seines Arbeitgebers, wohingegen er aufgrund seines Alters
und der aktenkundigen schlechten Bonitatsauskunft in Deutschland nur sehr geringe
Chancen hétte, beruflich wieder Fuss zu fassen. Hinzu komme, dass er aufgrund dieser
schlechten Bonitétsauskunft auch kaum eine Wohnung finden wirde. Dem hélt die
Vorinstanz zu Recht entgegen, el ne schlechte Bonitatsauskunft alleine begriinde noch
keinen schweren personlichen Hartefall i.S.v. Art. 66a Abs. 2 StGB . Sie argumentiert
nachvollziehbar, vom Gesetzgeber sel klar auch die Ausweisung von Straftétern in Lander



mit deutlich schwécheren Sozial systemen vorgesehen, deren Ausweisung nicht alleine
aufgrund der schlechten beruflichen Integrationschancen versagt werden dirfe.
Uberzeugend ist auch ihr Argument, wonach die Krebs-Diagnose der Ehefrau des besten
Freundes des Beschwerdefuhrers fur ihn ebenfalls unbehelflich sei, fihre diesfalls eine

L andesverweisung hauptsachlich zu einem allfélligen Hartefall fur die Drittperson, was
vorliegend nicht zu einer anderen Beurteilung in Bezug auf den Beschwerdefthrer fiihren
konne.

E. 253

Die Kritik des Beschwerdeftihrers am vorinstanzlichen Entscheid richtet sich vorwiegend
gegen die Ausfiihrungen zu seinem Gesundheitszustand. Er argumentiert, er werde
welterhin in Winterthur psychotherapeutisch behandelt und der Erfolg der engen
Zusammenarbeit mit Dr. D. wiurde durch eine Landesverwei sung gefahrdet.
Dabel hétten sich die medizinischen Probleme des Beschwerdefiihrers mit dem
aktenkundigen Herzinfarkt aktuell noch verschlechtert und es wére mehr als schwierig, das
vielfatige Behandlungssetting in Deutschland neu zu etablieren.

Die Ausfuhrungen des Beschwerdeftihrers zu seinem Gesundheitszustand sind nicht
geeignet, einen schweren personlichen Hartefall zu begriinden. Zwar ist erwiesen, dass der
Beschwerdefiihrer Uber Herzprobleme verfugt, sich in psychiatrischer Behandlung befindet
und Uberdies zwischenzeitlich stationdr behandelt wurde. Jedoch bringt die V orinstanz
Uberzeugend vor, der Standard der medizinischen Versorgung in Deutschland entspreche
demjenigen in der Schweiz. Esist nicht zu beanstanden, wenn sie davon ausgeht, die in der
Schweiz begonnenen Therapien kénnten auch in Deutschland durchgefihrt werden;
insbesondere, da sie dabel beriicksichtigt, der Beschwerdeflhrer nehme die
Therapietermine zuverlassig wahr, lasse sich auf die Therapie ein, indem er sich in den
Konsultationen offen, introspektionsfahig und -willig, selbstkritisch und schuldbewusst
zeige, und sei auch bereit, eine deliktsspezifische Behandlung in Angriff zu nehmen.
Obwonhl die Vorinstanz dem Beschwerdefiihrer zugesteht, dass ein Abbruch der gut
etablierten und offenbar hilfreichen Behandlung bel Dr. D. offensichtlich fur ihn
sehr schwierig ware, lasst sie dies zu Recht nicht fir das Vorliegen eines schweren
personlichen Hartefalls genligen. Der Beschwerdeftihrer zeigt nur sinngeméss und
ungentigend begriindet auf, es bestehe in seinem Heimatland keine adaquate
Behandlungsméglichkeit. Damit vermag er nicht zu Gberzeugen.

E.254

Insgesamt geht die Vorinstanz nachvollziehbar und schliissig davon aus, dass dem
Beschwerdefiihrer eine Wiedereingliederung in seinem Heimatland ohne Weiteres
zumutbar wére. Dabei pruft sieim Einklang mit der bundesgerichtlichen Rechtsprechung
auch, ob fur den Beschwerdefihrer eine Riickkehr in sein Heimatland in medizinischer
Hinsicht mdglich erscheint (vgl. BGE 145 IV 455 E. 9.4). Dass ein aussergewohnlicher Fall
im Sinne der Rechtsprechung vorliegt (vgl. E. 2.3.3 oben), ist weder geltend gemacht noch
ersichtlich. Indem die Vorinstanz zu Recht das V orliegen eines schweren personlichen
Hartefallsi.S.v. Art. 66a Abs. 2 StGB verneint, ist keine I nteressenabwagung vorzunehmen.
Auf die weiteren Einwéande des Beschwerdeflhrers, welche die Interessenabwagung und
insbesondere die offentlichen Interessen an der Landesverweisung betreffen, ist nicht weiter
einzugehen.

Im Ubrigen ruigt der Beschwerdefiihrer keine weiteren Rechtsverl etzungen.



E.26

Die Vorinstanz verletzt mit der angeordneten Landesverweisung kein Bundesrecht. Die
Dauer von 5 Jahren wurde vom BeschwerdefUihrer zu Recht nicht in Frage gestellt,
entspricht sie doch dem gesetzlichen Minimum i.S.v. Art. 66a Abs. 1 StGB . Die
Beschwerde erweist sich auch in diesem Punkt als unbegriindet.

E.3

Die Beschwerde ist abzuweisen, soweit darauf eingetreten werden kann. Bei diesem
Ausgang des Verfahrens wird der Beschwerdefiihrer kostenpflichtig ( Art. 66 Abs. 1 BGG
). Sein Gesuch um unentgeltliche Rechtspflege und Verbeistandung wurde bereits mit
Verfligung vom 12. April 2021 abgewiesen.
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