BGer 7B_223/2022 vom 14. Marz 2024

Bundesgericht, 2024-03-14, DE

Quelle: https://mcp.opencaselaw.ch/entscheid/bger_ 7B_223 2022
FR: TF 7B_223/2022 du 14 mars 2024

IT: TF7B_223/2022 del 14 marzo 2024

Erwagungen

E.11

Auf diefrist- (Art. 100 Abs. 1i.V.m. Art. 46 Abs. 1 lit. aBGG ) und grundsétzlich
formgerecht ( Art. 42 BGG ) eingereichte Beschwerde gegen den kantonal
letztinstanzlichen ( Art. 80 BGG ), verfahrensabschliessenden Entscheid ( Art. 90 BGG )
eines oberen Gerichts ( Art. 80 Abs. 2 BGG ) betreffend eine Strafsache ( Art. 78 Abs. 1
BGG ) einer im kantonalen Verfahren verurteilten Person ist unter Vorbehalt der
nachfolgenden Ausfiihrungen einzutreten.

E.12

Nicht einzutreten ist auf die Beschwerde, soweit darin auf das erstinstanzliche Urtell Bezug
genommen wird, welches nicht Anfechtungsobjekt bildet ( Art. 80 Abs. 1 BGG ).

E.21
Der BeschwerdefUhrer macht geltend, die Vorinstanz gehe in willkurlicher Weise davon
aus, er habe die drei Fahrréder am C. XXX, U. , aus der Tiefgarage

gestohlen. Vielmehr habe er diese auf dem Trottoir abgestellt vorgefunden und gedacht,
diese seien gratis zum Mitnehmen. Die Tiefgarage habe er nie betreten. Das Tiefgaragentor
sel zudem schon langere Zeit offen gestanden, was die Vorinstanz unberiicksichtigt lasse.
Weiter gehe sie zu Unrecht davon aus, seine Aussagen seien unglaubhaft und begriinde
nicht, weshalb sie ihnen keinen Glauben schenke. Sie verletze den Anspruch auf rechtliches
Gehor nach Art. 3 Abs. 2lit. ¢ StPO , Art. 29 Abs. 2 BV und Art. 6 Abs. 1 EMRK , den
Untersuchungsgrundsatz nach Art. 6 Abs. 2 StPO , das Willkurverbot nach Art. 9 BV und
den Grundsatz in dubio pro reo.

E.22

Das Bundesgericht legt seinem Urteil den Sachverhalt zugrunde, den die V orinstanz
festgestellt hat ( Art. 105 Abs. 1 BGG ). Die Sachverhaltsfeststellung der Vorinstanz kann
vor Bundesgericht nur gertigt werden, wenn sie offensichtlich unrichtig 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).
Offensichtlich unrichtig bedeutet dabel willkirlich (BGE 1481V 356 E. 2.1, 39 E. 2.3.5;
1471V 73 E. 4.1.2). Willkur bel 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
tatséchlichen Situation in klarem Widerspruch stehen oder auf einem offenkundigen Fehler
beruhen. Dass eine andere L 6sung ebenfalls moglich erscheint, gentigt nicht ( BGE 148 1V
356 E. 2.1, 39 E. 2.3.5; 147 1V 73 E. 4.1.2; je mit Hinweisen). Erforderlich ist zudem, dass
der Entscheid nicht nur in der Begrtindung, sondern auch im Ergebnis willkirlichist ( BGE
1461V 88 E. 1.3.1; 141 IV 305 E. 1.2; je mit Hinweisen). Die Willkurrige mussin der



Beschwerde anhand des angefochtenen Entscheids explizit vorgebracht und substanziiert
begrindet werden ( Art. 106 Abs. 2 BGG ). Auf ungeniigend begriindete Riigen oder
allgemeine appellatorische Kritik am angefochtenen Entscheid tritt das Bundesgericht nicht
ein(BGE 1481V 356 E. 2.1, 39 E. 2.6; 147 IV 73 E. 4.1.2; je mit Hinweisen).

Dem Grundsatz "in dubio pro reo" als Beweiswirdigungsregel kommt im Verfahren vor
Bundesgericht keine Uber das Willkirverbot hinausgehende Bedeutung zu ( BGE 148 IV
409 E. 2.2 mit Hinweisen).

E.231

Was der Beschwerdefiihrer gegen die vorinstanzliche Beweiswirdigung vorbringt,
erschopft sich weitestgehend in appellatorischer Kritik. Der BeschwerdefUhrer bestreitet
nicht, am Tatabend vom 9. Februar 2020 um ca. 17:00 Uhr am C. inU.
unterwegs gewesen zu sein und die drei Fahrré&der in seinen Transporter eingeladen und
weggebracht zu haben. Er macht einzig geltend, er sei nicht in die Tiefgarage eingedrungen,
um die Fahrréder zu entwenden, sondern diese hétten sich auf dem Gehsteig befunden.
Wenn er beschwerdewel se erneut behauptet, er habe gedacht, die Rader seien gratis zum
Mitnehmen, so widerspricht er seinen eigenen Aussagen vor der Vorinstanz, wonach er sich
diesbeztiglich unsicher war.

E.232
Die Vorinstanz geht davon aus, der BeschwerdefUhrer habe die Tiefgarage eines
Mehrfamilienhauses am C. xXxx in U. am 9. Februar 2020 gegen 17:00

Uhr unbefugt durch das offene Garagentor betreten und drei Fahrréder, darunter ein
Elektrofahrrad, im Wert von total Fr. 8'887.--, sowie einen Fahrradhelm gestohlen und mit
seinem Lieferwagen abtransportiert. Zwei Fahrréder seien mit Schldssern gesichert
gewesen. Diese habe er auf unbekannte Weise gedffnet und die Schlésser ebenfalls
entwendet.

Die Vorinstanz erachtet die Behauptungen des Beschwerdeflhrers, die Fahrréder seien
durch einen Dritten aus der Garage genommen und auf dem Trottoir deponiert worden, al's
unglaubhaft. Dies schliesst sie aus der zeitlichen Nahe zwischen dem Verschwinden der
Fahrréder aus der Tiefgarage und dem von A uskunftspersonen beobachteten Abtransport
derselben durch den Beschwerdefiihrer. Die Vorinstanz erachtet es aufgrund der
Zeugenaussagen als erwiesen, die vom BeschwerdefUhrer in sein Transportfahrzeug
verladenen Fahrrader seien die drei zuvor aus der Tiefgarage Gestohlenen. Sodann geht die
Vorinstanz davon aus, dass die Eigentimer der Fahrrader oder Passanten gemerkt hétten,
wenn diese auf dem Trottoir abgestellt gewesen wéaren. Weiter sei es einem Dieb daran
gelegen, das Diebesgut so schnell a's moglich zur Seite zu schaffen. Auch aus diesem
Grund sei unwahrscheinlich, dass eine Drittperson die Rader aus der Tiefgarage entwendet
und in der Nahe deponiert habe. Sie schliesst den vom Beschwerdefthrer geltend
gemachten Zufall, wonach der Beschwerdeftihrer gratis abzugebende Gegenstéanden
gesucht und mit den Fahrradern just gefunden habe, aus.

E.233

Diese sorgfdltig begriindete vorinstanzliche Beweiswirdigung bietet keinen Anlass zur
Kritik. Wenn der Beschwerdeftihrer beim Abtransport fremder, zuvor aus einer Tiefgarage
entwendeter Fahrr&der beobachtet wurde und wie hier jegliche Anzeichen fur eine
Dritteinwirkung bzw. eine zusétzliche Téaterschaft fehlen, so durfte die VVorinstanz daraus



ohne Willkir schliessen, der Beschwerdeflihrer personlich habe sich in die Tiefgarage
begeben, um die Fahrrader zu stehlen, selbst wenn diese Wirdigung auf Indizien beruht und
er beim Aufenthalt in der Garage nicht beobachtet wurde. Die vom Beschwerdefihrer
angerufenen Bestimmungen sind nicht verletzt. Namentlich ist auch eine Verletzung der
Begrundungspflicht nicht ersichtlich.

E.3

Der BeschwerdefUihrer macht geltend, die Verurteilung wegen Diebstahls der drel Fahrréder
nach Art. 139 Ziff. 1 StGB verletze Bundesrecht. Stattdessen sei er wegen unrechtmassiger
Aneignung nach 137 Ziff. 1 StGB zu verurteilen. Diesen Ausfiihrungen legt er seine eigene
Sachverhaltsversion zugrunde, wonach er bloss am Strassenrand derelinquierte Fahrrader
mitgenommen haben will. Damit vermag er keine Bundesrechtsverletzung aufzuzeigen.

E. 41

Der Beschwerdefuhrer wendet sich gegen die vorinstanzliche Strafzumessung. Er macht
geltend, die Wahl der Sanktionsart Freiheitsstrafe verstosse gegen Bundesrecht. Der
Unrechtsgehalt der veribten Taten falle durch die korrekte Feststellung des Sachverhalts
und der anderen rechtlichen Wurdigung (unrechtmassige Aneignung statt Diebstahl)
wesentlich anders aus. Zudem hétten sich seine personlichen Verhaltnisse geandert und er
gehe wieder einer Erwerbstétigkeit nach.

E.4.2

Die Wahl der Strafart richtet sich nach der Zweckméassigkeit bzw. Angemessenheit der
Sanktion und der Préventionswirkung auf den Téater (namentlich unter Berticksichtigung
von Ruckfall, Delinquenz wéhrend der Probezeit oder Vorstrafen). Zu beriicksichtigen sind
weiter die Auswirkungen auf die soziale Situation des Téters. Daneben spielt untergeordnet
auch das Verschulden eine Rolle ( BGE 147 1V 241 E. 3; 1441V 313 E. 1.1.1; Urteil
6B_918/2020 vom 19. Januar 2021 E. 6.4.2; je mit Hinweisen). Bel mehreren in Frage
kommenden Strafarten ist in der Regel die mildere Strafart zu wéahlen, wobei die Geldstrafe
der Freiheitsstrafe grundsétzlich vorgeht ( BGE 144 1V 313 E. 1.1.1). In die Wahl der
Strafart einzubeziehen sind auch die Kriterien von Art. 41 StGB , diesim Bereich, wo eine
Geld- und eine Freiheitsstrafe in Betracht fallen. Die Wahl der strengeren Sanktionsart der
Freiheitsstrafe ist zu begrinden (Urteil 6B_761/2021 vom 23. M&z 2022 E. 1.3.2 und 1.5
mit Hinweisen).

Nach Art. 41 Abs. 1 StGB kann das Gericht statt auf eine Geldstrafe auf eine Freiheitsstrafe
erkennen wenn (lit. @) eine solche geboten erscheint, um den Téater von der Begehung
weiterer Verbrechen oder Vergehen abzuhalten oder (lit. b) eine Geldstrafe voraussichtlich
nicht vollzogen werden kann.

E.43
Die vorinstanzliche Wahl der Strafart Freiheitsstrafe fur die zwel Diebstéhle (Vorfélleim
B. sowiein der Tiefgarage) und den Hausfriedensbruch erweist sich as

bundesrechtskonform. Die von der Vorinstanz aufgezahlten Umstande (mehrfache und im
Bereich der Vermogensdelikte einschlagige Vorstrafen, erneute Straffélligkeit wahrend
laufender Probezeit und daraus resultierende Unbelehrbarkeit und gesteigerte kriminelle
Energie, Unrechtsgehalt der Taten, personliche Verhaltnisse sowie spezia praventive
Uberlegungen) schliessen eine Geldstrafe ohne Weiteres aus. Was der Beschwerdefuhrer
dagegen vorbringt, ist nicht geeignet, das angefochtene Urtell in Frage zu stellen.



Namentlich bezieht die Vorinstanz die Erwerbstétigkeit des Beschwerdefhrers durchaus in
ihre Wirdigung ein, wobei das Urteil als Ganzes zu lesen ist. Dass sie dabel zu einem
anderen Schluss gelangt al's der Beschwerdefihrer, begriindet keine
Bundesrechtsverletzung.

E.51

Der BeschwerdefUihrer wendet sich gegen die Landesverweisung. Er macht geltend, esfehle
an den Voraussetzungen fr eine obligatorische Landesverweisung nach Art. 66a Abs. 1 lit.
d StGB , sofern man seiner Argumentation in der Beschwerde folge und er vom Vorwurf
des Diebstahls freizusprechen sei (Beschwerde S. 12 ff.). Eventualiter, fUr den Fall des
betreffenden Schuldspruchs, fehle es dennoch an einem fiir die obligatorische
Landesverweisung erforderlichen strafrechtlichen Verhalten, zumal er nicht gewaltsam in
ein Gebaude eingedrungen sei, sondern einen offenstehenden Raum betreten habe.
Schliesslich sei ein Hartefall nach Art. 66a Abs. 2 StGB zu bejahen und fehle es an der
Verhdtnisméssigkeit der Landesverweisung.

E.521

Gemass Art. 66a Abs. 1 lit. d StGB ist der Auslander wegen Diebstahls (Art. 139) in
Verbindung mit Hausfriedensbruch (Art. 186) unabhangig von der Hohe der Strafe fir 5-15
Jahre aus der Schweiz zu verweisen.

E.522

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 ( Art. 66a Abs. 2 Satz 1 StGB ; sog. Hartefallklausel). Dabei ist der besonderen
Situation von Auslandern Rechnung zu tragen, die in der Schweiz geboren oder
aufgewachsen sind ( Art. 66aAbs. 2 Satz 2 SIGB ). Die Hartefa lklausel von Art. 66a Abs.
2 StGB dient der Umsetzung des Verhdtnismassigkeitsprinzips ( Art. 5 Abs. 2BV ). Sieist
restriktiv anzuwenden ( BGE 146 |V 105 E. 3.4.2).

E.523

Nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung lasst sich zur kriteriengel eiteten Prifung des
Hartefallsim Sinne von Art. 66a Abs. 2 StGB der Kriterienkatalog der Bestimmung Gber
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 ( BGE 146 1V 105 E. 3.4.2 mit Hinweisen). Zu berlcksichtigen sind
namentlich der Grad der (personlichen und wirtschaftlichen) Integration, einschliesslich
familidrer Bindungen des Audlandersin der Schweiz bzw. in der Heimat, die Respektierung
der Schwelzerischen Rechtsordnung, die Anwesenheitsdauer in der Schweiz, der
Gesundheitszustand, die Resozialisierungschancen und die Moglichkeiten der
Wiedereingliederung in der Heimat ( BGE 144 1V 332 E. 3.3.2 mit Hinweisen). Bei der
Hartefall prifung ist nicht schematisch ab einer gewissen Aufenthaltsdauer eine
Verwurzelung in der Schweiz anzunehmen ( BGE 146 |V 105 E. 3.4.4). Erforderlich sind
besonders intensive, Uber eine normale Integration hinausgehende private Beziehungen
beruflicher oder gesellschaftlicher Natur (vgl. BGE 144 11 1 E. 6.1 mit Hinweisen).

E.5.24



Von einem schweren personlichen Hartefall ist in der Regel bel einem Eingriff von einer
gewissen Tragweite in den Anspruch des Auslénders auf dasin Art. 13 BV und Art. 8
EMRK verankerte Recht auf Achtung des Privat- und Familienlebens auszugehen (Urtell
6B_1470/2022 vom 29. August 2023 E. 2.3.4 mit Hinweisen). Nach der Rechtsprechung
kann sich der Auslander auf das Recht auf Privatleben nach Art. 8 Ziff. 1 EMRK berufen,
sofern er besonders intensive sozia e und berufliche Verbindungen zur Schweiz aufweist,
die Uber jene einer gewdhnlichen Integration hinausgehen (vgl. BGE 144 11 1 E. 6.1; Urteil
6B_760/2022 vom 5. Juni 2023 E. 5.2.3; je mit Hinweisen).

E.53

Der BeschwerdefUhrer hat sich eines Einschleichdiebstahls schuldig gemacht, indem er die
Garage eines Mehrfamilienhauses unberechtigt betreten und drei Fahrr&der gestohlen hat.
Zwar fuhrt der Beschwerdefiihrer unter Verweis auf die Rechtsprechung zutreffend aus,
dass der Audlander, welcher einen Ladendiebstahl unter gleichzeitiger Missachtung eines
Hausverbots begeht, nicht unter Art. 66a Abs. 1 lit. d StGB fallt (BGE 1451V 404 E. 1.5.3
mit Hinweisen). Indessen hat das Bundesgericht im selben Entscheid auch erwogen, wer
tatsachlich einen Einschleich- oder Einbruchdiebstahl begehe, der falle bei
verfassungskonformer Auslegung unter Art. 66a Abs. 1 lit. d StGB (a.a.O. E. 1.5.3). Im
vorliegenden Fall ist der Beschwerdefthrer in eine Tiefgarage eines Mehrfamilienhauses
eingedrungen, um dort nach Deliktsgut Ausschau zu halten. Als er dabei die drel Fahrréader
mit einem Gesamtwert von Fr. 8'887.-- vorfand, behandigte er sich dieser, um sie
anschliessend mit einem Lieferwagen abzutransportieren. Die an den Tag gelegte kriminelle
Energieist damit namentlich aufgrund des bereits vorgangig eingeplanten Abtransports
betrachtlich. Anders alsim Sachverhalt, der dem Urteil 6B_1011/2022 vom 25. Januar 2023
zugrunde lag (E. 1.4), drang der Beschwerdefihrer zudem in einen grundsétzlich
geschlossenen und aufgrund der Umstande (Tiefgarage eines Mehrfamilienhauses) klar
erkennbaren fremden Raum ein. Der Tatbestand des Einschleich- oder Einbruchdiebstahl ist
damit erflllt und Art. 66a Abs. 1 lit. d StGB auf den Beschwerdefiihrer anwendbar.

E.54

Die Vorinstanz verneint einen Hartefall. Sie berticksichtigt, dass der in Tunesien geborene
und aufgewachsene BeschwerdefUhrer erst mit 30 Jahren in die Schweiz eingereist ist, seine
erste Ehe mit einer Schweizerin wie auch seine zweite Ehe mit einer Tunesierin geschieden
wurden und dass aus der zweiten Ehe ein Kind hervorging. Weiter berticksichtigt sie, dass
die zweite Ex-Frau mit dem Kind in Tunesien lebt, gleich wie seine Mutter, zwel Bruder
und eine Schwester und er aus Tunesien finanziell unterstiitzt wird. Sodann zieht die
Vorinstanz bei ihrer Beurteilung mit ein, dass der Beschwerdefihrer in der Schweiz nicht
besonders gut sozial integriert ist, hier weder V erwandte noch Schweizer Kollegen hat und
er in der Schweiz lediglich Kontakte zu Landsleuten pflegt. Die Vorinstanz berticksichtigt
weiter auch die relativ neue Beziehung des Beschwerdefihrers mit einer Frau und dass er
im Zeitpunkt des erstinstanzlichen Urteils auf Sozialhilfe angewiesen war, jedoch seit dem
1. April 2021 wieder arbeitet, wobei er bei einem geringen Nettoeinkommen gleichzeitig
betrachtliche Schulden hat und in der Schweiz mehrfach straffélig gewordenist. Die
Resozialisierungschancen schétzt die Vorinstanz als intakt ein, zumal der Beschwerdeflhrer
wahrend der Coronazeit fur fast finf Monate in seine Heimat zurlickgereist ist. Namentlich
geht sie davon aus, die familidren bzw. sozialen Bindungen l&gen eher in Tunesien alsin
der Schweiz.



Diese vorinstanzliche Wirdigung hat vor Bundesrecht stand. Dass die V orinstanz
massgebende Kriterien unberticksichtigt gelassen oder falsch gewdrdigt hétte, trifft nicht
zu. Auf die Ausfuhrungen des Beschwerdefuhrers zur fakultativen Landesverweisung ist
nicht einzutreten, da diese nicht Gegenstand des angefochtenen Entscheids bildet. Nicht
zutreffend ist der Vorwurf, die Vorinstanz habe beziiglich seiner sozialen Kontakte
sachfremde Kriterien (némlich die Herkunft der Kollegen) in ihre Wirdigung
miteinbezogen. Auch das geringe Einkommen bei hohen Schulden durfte die Vorinstanz als
eines mehrerer Sachverhaltselemente beriicksichtigen. Die Gesamtwirdigung, es liege kein
Hartefall vor, ist nicht zu beanstanden.

E.6

Die Beschwerde ist abzuwelisen, soweit darauf einzutreten ist. Das Gesuch um
unentgeltliche Rechtspflege und sinngemass um Verbei standung - vor Bundesgericht gibt
es keine amtliche Verteidigung (Urteile 6G_1/2019 vom 15. Juli 2019 E. 4 mit Hinwels,
6B_56/2018 vom 2. August 2018 E. 5, nicht publ. in: BGE 144 1V 302 ) - ist gutzuheissen.
Bei diesem Ausgang des Verfahrens sind keine Kosten zu erheben ( Art. 64 Abs. 1 BGG ).
Der Rechtsvertreter des Beschwerdefthrersist aus der Bundesgerichtskasse angemessen zu
entschéadigen. Der BeschwerdefUhrer wird darauf aufmerksam gemacht, dass er der
Gerichtskasse Ersatz zu leisten hat, wenn er spéter dazu in der Lageist ( Art. 64 Abs. 4
BGG).
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