BGer 6B 899/2014 vom 7. Mai 2015

Bundesgericht, 2015-05-07, DE

Quelle: https://mcp.opencaselaw.ch/entscheid/bger_ 6B_899 2014
FR: TF 6B 899/2014 du 7 mai 2015

IT: TF 6B 899/2014 del 7 maggio 2015

Regeste

Mehrfache sexuelle Handlungen mit Kindern etc.; rechtliches Gehdr, antizipierte
Bewelswurdigung; Strafzumessung | Strafrecht (allgemein)

Erwagungen

E.11

Der Beschwerdefuhrer rugt, indem die Vorinstanz in antizipierter Beweiswirdigung seinen
Antrag ablehne, die Berufungsverhandlung auszusetzen und den Zeugen C.

erneut vorzuladen, verletze sie Art. 107 Abs. 1 lit. eund Art. 139 Abs. 1 StPO, Art. 29 Abs.
2BV sowie Art. 6 Ziff. 3lit. d EMRK .

E.12

Gemass Art. 139 StPO setzen die Strafbehdrden zur Wahrheitsfindung alle nach dem Stand
von Wissenschaft und Erfahrung geeigneten Beweismittel ein, die rechtlich zulassig sind
(Abs. 1). Uber Tatsachen, die unerheblich, offenkundig, der Strafbehorde bereits bekannt
oder rechtsgentigend erwiesen sind, wird nicht Beweis gefiihrt (Abs. 2; vgl. auch die Art. 6
und 318 Abs. 2 StPO ). Diese Bestimmung kodifiziert das von der Rechtsprechung vor
Inkrafttreten der Strafprozessordnung aus Art. 29 Abs. 2 BV abgeleitete Recht der
Strafbehdrden, eine antizipierte Beweiswirdigung vorzunehmen (Urteile 6B_1206/2014
vom 25. Februar 2015 E. 2.2.2 und 1B_653/2011 vom 19. Méarz 2012 E. 5.2; Botschaft vom
21. Dezember 2005 zur Vereinheitlichung des Straf prozessrechts, BBI 2006 1182 Ziff.
2.4.1.1). Danach kann das Gericht, ohne den Anspruch auf rechtliches Gehor ( Art. 3 Abs. 2
lit. cund Art. 107 StPO sowie Art. 29 Abs. 2 BV ) zu verletzen, einen Beweisantrag
ablehnen, wenn es in willklrfreier Wirdigung der bereits abgenommenen Beweise zur
Uberzeugung gelangt, der rechtlich erhebliche Sachverhalt sei genligend abgeklart, und es
Uberdies in willkUrfreier antizipierter Wirdigung der zusétzlich beantragten Beweise
annehmen kann, seine Uberzeugung werde dadurch nicht mehr geandert (vgl. BGE 136 |
229 E. 5.3 S. 236 f. mit Hinweisen; zum Begriff der Willkir: BGE 140111 264 E. 2.3 S.
266; 139 111 334 E. 3.2.5 S. 339). Diese Rechtsprechung gilt ebenso hinsichtlich
Beweisantragen auf Ladung von Entlastungszeugen unter dem Gesichtspunkt von Art. 6
Ziff. 3lit. dEMRK ( BGE 1291 151 E. 3.1 S. 154; zum Ganzen: Urteile 6B_662/2014 vom
5. Februar 2015 E. 2.2.2 und 6B_673/2014 vom 28. Januar 2015 E. 4.1.1 f.; je mit
Hinweisen). Die Ruge der Verletzung von Grundrechten (einschliesslich der Willkir bei
der Sachverhaltsfeststellung) muss klar vorgebracht und substanziiert begriindet werden.
Auf eine rein appellatorische Kritik am angefochtenen Urteil tritt das Bundesgericht nicht
ein(vgl. Art. 106 Abs. 2BGG ; BGE 1401111 264 E. 2.3 S. 266 ; 1381 225 E. 3.2 S. 228; je
mit Hinweisen).

E.13



Die Vorinstanz hatte in Gutheissung des Beweisantrags des Beschwerdefihrers

C. als Zeugen zur Berufungsverhandlung vorgeladen. Da dieser die Vorladung
nicht abholte, liess sieihn zur Aufenthaltsnachforschung ausschreiben ( Art. 210 Abs. 1
StPO ). Die Ausschreibung war erfolglos und der Zeuge blieb der Verhandlung fern (Urteil
S. 3). Den Antrag des Beschwerdefuhrers, das Verfahren sei zwecks Befragung von

C. auszusetzen, da es nicht spruchreif sei, wies die Vorinstanz ab. Einerseits sel
fraglich, ob der Zeuge in absehbarer Zeit kontaktiert und befragt werden kénne.
Andererseits sei von seiner Befragung nichts Relevantes fur das vorliegende Verfahren zu
erwarten. Selbst wenn der Zeuge aussagen wirde, er habe nie sexuelle Handlungen
zwischen dem Beschwerdefiihrer und den Beschwerdegegnerinnen 2 sowie 3
mitbekommen, so kdnne dies deren glaubhafte Schilderungen nicht erschiittern (Urteil S. 13

).
E.14

Inihrer Bewe swirdigung setzt sich die Vorinstanz eingehend und Kkritisch mit den
Aussagen der Beschwerdegegnerinnen 2 und 3 auseinander. Wéahrend die
Beschwerdegegnerin 3 offen sowie direkt ausgesagt habe, habe die Beschwerdegegnerin 2
Muhe gehabt, Uber Intimes zu sprechen, und zdgerlicher sowie zurtickhaltender Angaben
gemacht. Die Aussagen beider Beschwerdegegnerinnen enthielten jedoch zahlreiche
Realkriterien, insbesondere wirden sie den BeschwerdefUhrer nicht Gbermassig belasten
und eigenes Fehlverhalten einraumen. Auch hétten die Madchen Kenntnisse, die sich nur
dadurch erklaren liessen, dass sie intim mit dem Beschwerdefihrer gewesen seien. Gegen
eine falsche Belastung sprachen zudem die Umstande, unter welchen es zur Anzeige
gekommen sai. Schliesslich geht die Vorinstanz ausfthrlich auf die Einwénde des
Beschwerdefiihrers ein und entkréftet sie. Insgesamt erachtet sie die Aussagen der
Beschwerdegegnerinnen 2 und 3 trotz gewissen Diskrepanzen in Nebenpunkten als
glaubhaft (Urteil S. 7-13). Demgegeniber sei die Sachverhaltsversion des
Beschwerdefihrers nicht Uberzeugend (Urteil S. 14 f.). Die Vorinstanz erwégt, fur die
Glaubwurdigkeit der Beschwerdegegnerin 2 spreche zudem, dass der BeschwerdefUhrer
ihre Angaben hinsichtlich ihrer sexuellen Kontakte mit C. bestétigte (Urtell S.
14). Diese Beweiswirdigung, auf welche der Beschwerdeftihrer mit keinem Wort eingeht,
ist ohne Weiteres vertretbar. Entgegen seinem Einwand sprechen nicht lediglich lose
Indizien fUr seine Taterschaft. Er vermag mit der beantragten Zeugeneinvernahme die
vorinstanzliche antizipierte Beweiswirdigung nicht zu erschittern, zumal er nicht darlegt,
was der Zeuge seines Erachtens zur Wahrheitsfindung beitragen kénnte. Wie die
Vorinstanz zutreffend festhdlt, ergibt sich aus den Aussagen der Beschwerdegegnerinnen 2
und 3 nicht, dass C. Augenzeuge einer sexuellen Handlung des
Beschwerdefiihrers mit einem der Médchen war (Urtell S. 13). Esist nicht zu beanstanden,
dass die Vorinstanz das Schreiben des Vertreters von C. , wonach dieser die
Aussagen der Beschwerdegegnerin 2 in Bezug auf den BeschwerdefUhrer nicht bestétige,
bel der antizipierten Beweiswirdigung berticksichtigt. Indem sie erwégt, die hypothetische
Aussage des Zeugen, er habe nie sexuelle Handlungen des Beschwerdefiihrers mit den
Beschwerdegegnerinnen 2 und 3 mitbekommen, wurde ihre durch die Wirdigung der
abgenommenen Beweise gewonnene Uberzeugung nicht dndern, halt die Vorinstanz sich an
die bundesgerichtlichen Vorgaben zur antizipierten Beweiswurdigung (vgl. Urtell
6B_764/2013 vom 26. Mai 2014 E. 4.3 mit Hinweis). Der vorinstanzliche Schluss, von der
beantragten Zeugeneinvernahme seien keine neuen sachrelevanten Erkenntnisse zu
erwarten, ist nicht unhaltbar. Daran &ndert nichts, dass die Vorinstanz den Zeugen



urspriinglich auf Antrag des Beschwerdefuhrers zur Berufungsverhandlung vorgel aden hat.
Das angefochtene Urtell ist verfassungs- und konventionsrechtlich nicht zu beanstanden.
Ebenso wenig verletzt die Vorinstanz Bundesrecht im Sinne von Art. 107 Abs. 1 lit. e und
Art. 139 StPO . Die Beschwerde ist unbegriindet, soweit sie Uberhaupt den
Begrundungsanforderungen genugt ( Art. 42 Abs. 2 und Art. 106 Abs. 2 BGG).

E.21

Der Beschwerdefuhrer wendet sich gegen die Strafzumessung. Die Vorinstanz verletze Art.
49 und 50 StGB , indem sie fur das schwerste Delikt keine Einsatzstrafe bilde und nicht
begriinde, weshalb sie fur die weiteren Taten keine Geldstrafe ausspreche beziehungsweise
die Strafe ungewohnlich hoch ausfalle.

E.22

Das Bundesgericht hat die Grundsétze der Strafzumessung nach Art. 47 ff. StGB und die an
sie gestellten Begrindungsanforderungen wiederholt dargelegt ( BGE 136 1V 55 E. 5.4 ff.
S.59ff.; 1341V 17 E. 2.1 S. 19f.; je mit Hinweisen). Fir die Bildung einer Gesamtstrafe
hat das Gericht in einem ersten Schritt den Strafrahmen fur die schwerste Straftat zu
bestimmen und als dann die Einsatzstrafe fir diese Tat, unter Einbezug aller
straferhGhenden und strafmindernden Umstéande, innerhalb dieses Strafrahmens
festzusetzen. Bei der Bestimmung des Strafrahmens fur die schwerste Straftat ist von der
abstrakten Strafandrohung auszugehen ( BGE 136 1V 55 E. 5.8 S. 63 mit Hinweisen). In
einem zweiten Schritt hat das Gericht diese Einsatzstrafe unter Einbezug der anderen
Straftaten zu einer Gesamtstrafe zu erhdhen, wobei es wiederum den jeweiligen Umsténden
Rechnung zu tragen hat ( BGE 127 IV 101 E. 2b S. 104; Urteile 6B_460/2010 vom 4.
Februar 2011 E. 3.3.4, nicht publ. in: BGE 137 IV 57 ; 6B_157/2014 vom 26. Januar 2015
E. 2.2; je mit Hinweisen). Die Bildung einer Gesamtstrafe ist nur bel gleichartigen Strafen
maoglich. Ungleichartige Strafen sind kumulativ zu verhangen, da das Asperationsprinzip
nur greift, wenn mehrere gleichartige Strafen ausgesprochen werden ( BGE 138 1V 120 E.
5.2 S. 122 mit Hinweis). Geld- und Freiheitsstrafe sind keine gleichartigen Strafen im Sinne
von Art. 49 Abs. 1 StGB ( BGE 137 1V 57 E. 4.3.1 S. 58). Das Gericht kann somit auf eine
Gesamtfreiheitsstrafe nur erkennen, wenn esim konkreten Fall fir jeden einzelnen
Normverstoss eine Freiheitsstrafe ausfallen wirde (konkrete Methode; BGE 138 1V 120 E.
5.2S.122; 1371V 249 E. 3.4.2 S. 253). Dass die anzuwendenden Straf bestimmungen
abstrakt gleichartige Strafen vorsehen, gentigt nicht ( BGE 1381V 120 E. 5.2 S. 122 f. mit
Hinweisen).

E.23

Die Strafzumessung der Vorinstanz verstosst in mehrfacher Hinsicht gegen Bundesrecht.
Die Gesamtfreiheitsstrafe von 18 Monaten ist nicht nachvollziehbar begriindet. Die
Vorinstanz fasst ale sexuellen Handlungen mit den Beschwerdegegnerinnen 2 und 3 al's
schwerstes Delikt zusammen, ohne fir jeden einzelnen Normverstoss e ne (hypothetische)
Strafe zu ermitteln. Das Bundesgericht hat ein solches Vorgehen in Ausnahmeféllen, in
denen sich die einzelnen Tatkomplexe nicht wesentlich voneinander unterschieden und die
schwerste Tat nicht ohne Weiteres zu bestimmen war, nicht beanstandet (Urteile

6B _1011/2014 vom 16. Méarz 2015 E. 4.4; 6B_157/2014 vom 26. Januar 2015 E. 3.1,
6B_446/2011 vom 27. Juli 2012 E. 9.4; je mit Hinweisen). Jedoch hétte die Vorinstanz ihr
Vorgehen im Urteil und nicht erst in der Vernehmlassung begriinden missen. Hinsichtlich
der sexuellen Handlungen legt sie zwar ausfuhrlich dar, welche Tat- und Téaterkomponenten



sie berlicksichtigt, zeigt jedoch nicht auf, in welchem Umfang ("leicht”, "stark” etc.) sie die
jeweiligen Kriterien gewichtet (vgl. Urteile 6B_45/2014 vom 24. April 2015 E. 1.4.1 und
6B_417/2012 vom 14. Januar 2013 E. 4.3 mit Hinweisen). Damit ist letztlich nicht
nachvollziehbar, weshalb sie das Verschulden als "recht schwer" einstuft. Ebenso wenig
ergibt sich aus den Erwégungen der Vorinstanz - mangels Benennung einer Einsatzstrafe
fur die schwerste Tat (-gruppe) - in welchem Umfang sie die weiteren Delikte straferhohend
gewichtet. Zudem hétte sie im Hinblick auf das Verhaltnisméassigkeitsprinzip darlegen
mussen, ob und weshalb sie unter praventiven Gesichtspunkten fir das Verabreichen
gesundheitsgefahrdender Stoffe an Kinder und die Widerhandlung gegen Art. 19bis BetmG
eine Freiheitsstrafe als einzig zweckmassige Sanktion erachtet (vgl. BGE 1381V 120 E. 5.2
S. 123 mit Hinwels). Dass siediesin ihrer Vernehmlassung nachholt, gentigt nicht. Die
Vorinstanz wird die Strafzumessung gemass den dargel egten Grundsédtzen neu vornehmen
und begrinden missen. Indem siein ihrer Vernehmlassung darauf hinweist, der
Beschwerdefuhrer bringe vor Bundesgericht neue Einwande zur Strafzumessung vor, die
sie mangels Thematisierung im Berufungsverfahren nicht habe prifen missen, verkennt sie,
dass sie al's Berufungsgericht tiber umfassende Kognition in tatséchlicher sowie rechtlicher
Hinsicht verfiigt und ein neues, den erstinstanzlichen Entscheid ersetzendes Urtell falt. Sie
hétte die Strafe unter Berticksichtigung aller wesentlicher Straf zumessungsfaktoren neu
festsetzen sowie nachvollziehbar begrinden missen und sich nicht damit begniigen dirfen,
die erstinstanzliche Rechtsanwendung zu Uberprifen (vgl. Urtell 6B_1224/2014 vom 9.
April 2015 E. 1.3.3 mit Hinweisen, zur Publikation vorgesehen).

E.3

Die Beschwerde ist teilweise gutzuheissen, das angefochtene Urtell aufzuheben und die
Sache zur neuen Straf zumessung an die Vorinstanz zuriickzuweisen. Im Ubrigen ist die
Beschwerde abzuweisen, soweit darauf eingetreten werden kann. Der Kanton Basel-Stadt
hat den Beschwerdefihrer fir das bundesgerichtliche Verfahren im Umfang seines
Obsiegens angemessen zu entschadigen ( Art. 68 Abs. 1 und 2 BGG ). Die Entschéadigung
Ist praxisgemass seinem Rechtsvertreter auszurichten. Das Gesuch um unentgeltliche
Rechtspflege und Verbeistandung wird in diesem Umfang gegenstandsl os. Sowelt der
Beschwerdefihrer unterliegt, ist es zufolge Aussichtslosigkeit der Beschwerde abzuweisen
(Art. 64 Abs. 1 BGG ). Seiner finanziellen Lage ist bei der Festsetzung der Gerichtskosten
Rechnung zu tragen ( Art. 65 Abs. 2 BGG).
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