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Erwägungen
E. 1
Mit Urteil des Bezirksgerichts Zürich, 10. Abteilung - Einzelgericht, vom 7. November 2016 wurde der Beschuldigte der Erwerbstätigkeit ohne Bewilligung im Sinne von Art. 115 Abs. 1 lit. c AuG schuldig gesprochen und mit 40 Tagessät- zen Geldstrafe zu Fr. 30.–, wovon ein Tagessatz durch Haft erstanden ist, be- straft. Der Vollzug der Geldstrafe wurde aufgeschoben und die Probezeit auf
E. 2
Wie bereits vor erster Instanz wurde seitens der Verteidigung geltend ge- macht, die vorliegenden Beweismittel seien nicht zulasten des Beschuldigten verwertbar (Urk. 18 S. 4 ff.; Urk. 36 S. 2). Begründet wurde dieses Vorbringen damit, dass es sich beim Handeln des Polizeibeamten, welcher sich im Chat mit dem Beschuldigten unterhielt, nicht um eine Kontaktnahme im Sinne von § 32d PolG ZH, sondern um eine bewilligungspflichtige verdeckte Vorermittlung im Sin- ne von § 32e PolG ZH gehandelt habe. Da eine zwangsmassnahmenrichterliche Bewilligung jedoch nicht vorgelegen habe, ziehe dies die Unverwertbarkeit der Erkenntnisse aus dem Chatverlauf zwischen dem Beschuldigten und dem Poli- zeibeamten, welcher sich als "C._____" ausgab, nach sich. Als Folge davon seien auch die Aussagen des Beschuldigten aus der Einvernahme vom 13. Juli 2016 aufgrund des Fernwirkungsverbotes im Sinne von Art. 141 Abs. 2 StPO nicht zu seinen Lasten verwertbar (Urk. 36 S. 5). Unverwertbar sei die polizeiliche Einvernahme des Beschuldigten vom 13. Juli 2016 ausserdem auch deshalb, weil sie den Anforderungen von Art. 158
- 6 - StPO nicht genüge. So sei ihm nicht genügend erläutert worden, welche straf- rechtlichen Vorwürfe ihm gemacht würden (Urk. 36 S. 5 f.). Überdies ergebe sich die Unverwertbarkeit dieser Einvernahme auch daraus, dass es die Polizei unter- lassen habe, dem Beschuldigten einen Verteidiger zu bestellen, obwohl erkenn- bar gewesen sei, dass er Unterstützung benötigt hätte (Urk. 36 S. 6).
E. 2.1
Zum Zeitpunkt, als der Beschuldigte am 12. Juli 2016 festgenommen wurde, hatte er die zuvor im Chat mit dem Polizeibeamten besprochenen Leistun- gen weder erbracht noch erhielt er die dafür vereinbarte Bezahlung von Fr. 300.– (Urk. 7/1 S. 2). Dass er bereits zuvor gegenüber anderen Personen sexuelle Dienste hätte erbracht haben sollen, bestritt der Beschuldigte (Urk. 3 S. 5). Dies wird ihm auch nicht vorgeworfen. Es stellt sich daher die Frage, ob er bereits durch das Treffen der Vereinbarung, sich am Abend des 12. Juli 2016 für den Be- trag von Fr. 300.– zu prostituieren, eine Erwerbstätigkeit ausgeübt hatte.
E. 2.2
In Anbetracht dessen, dass der Beschuldigte erst in Aussicht stellte, später sexuelle Dienstleistungen zu erbringen, handelte es sich dabei noch nicht um die Ausübung einer Erwerbstätigkeit. Allerdings ist zu prüfen, ob sich der Be- schuldigte durch sein Handeln der versuchten Tatbegehung strafbar machte. Nach Art. 333 Abs. 1 StGB sind die allgemeinen Bestimmungen des StGB denn auch auf die Strafnormen des AuG anwendbar.
E. 2.3
Dass das Gericht den Sachverhalt anders rechtlich würdigt als die Staatsanwaltschaft, ist grundsätzlich zulässig (Art. 344 StPO). Es ist jedoch an
- 13 - den in der Anklage umschriebenen Sachverhalt gebunden (Art. 350 Abs. 1 StPO). Ausserdem ist das Gericht gehalten, es den Parteien zu eröffnen und ihnen Gele- genheit zur Stellungnahme zu geben, falls es den Sachverhalt rechtlich anders würdigen will als die Staatsanwaltschaft in der Anklageschrift (Art. 344 StPO). Da die abweichende rechtliche Würdigung in diesem Fall jedoch lediglich die ver- suchte Tatbegehung des dem Beschuldigten bereits vorgeworfenen vollendeten Delikts betrifft, hatten die Parteien bereits die Möglichkeit, zu allen objektiven und subjektiven Merkmalen des Tatbestandes Stellung zu nehmen. Auf eine erneute Einräumung des rechtlichen Gehörs kann daher verzichtet werden (WOHLERS, in: DONATSCH/HANSJAKOB/LIEBER [Hrsg.], Kommentar zur Schweizerischen StPO, 2. Aufl., Zürich/Basel/Genf 2014, N 22 zu Art. 9 StPO).
E. 2.4
Aus dem Chat zwischen dem Beschuldigten und dem Polizeibeamten geht unmissverständlich hervor, dass sie sich dazu verabredeten, sich am 12. Juli 2016 um 22.00 Uhr im Hotel F._____ an der …strasse … in Zürich zu treffen, um dort Sex zu haben. Ausserdem wurde vereinbart, dass der Beschuldigte dafür sowie für eine Massage den Betrag von Fr. 300.– erhalten würde (Urk. 2/1 S. 2). Daran, dass er diese Abmachung kannte und sich dennoch an den vereinten Treffpunkt begab, zeigt sich die Bereitschaft des Beschuldigten, diese vereinbar- ten Dienstleistungen zu erbringen. Die Festnahme durch die Polizei führte dazu, dass er seinen Plan nicht weiterverfolgen konnte. Da die Tatbegehung jedoch kurz bevorstand, und der Beschuldigte nicht von sich aus von der Ausübung der Erwerbstätigkeit absah, ist das Vorliegen einer versuchten Tatbegehung zu beja- hen.
E. 2.5
Der Beschuldigte wusste, dass es sich bei der durch ihn angebotenen Prostitution um eine Erwerbstätigkeit handelte. Zudem war ihm auch bewusst, dass es ihm mit seiner Aufenthaltsbewilligung nicht erlaubt gewesen wäre, in der Schweiz einer Erwerbstätigkeit nachzugehen. Dies räumte er selbst ein (Urk. 3 S. 5). Da er sich trotzdem mit dem Ziel, diese Erwerbstätigkeit auszuüben an den vereinbarten Treffpunkt begab, handelte er vorsätzlich. Der Tatbestand ist mithin auch in subjektiver Hinsicht erfüllt.
- 14 - 3. Der Beschuldigte ist folglich der versuchten Erwerbstätigkeit ohne Bewilli- gung im Sinne von Art. 115 Abs. 1 lit. c AuG in Verbindung mit Art. 22 Abs. 1 StGB schuldig zu sprechen. V. Strafzumessung 1. Der Beschuldigte wurde durch die Vorinstanz mit einer Geldstrafe von 40 Tagessätzen zu Fr. 30.– bestraft (Urk. 27 S. 13). Mit der Berufung wird ein Freispruch von Schuld und Strafe verlangt (Urk. 36 S. 1). 2. Die allgemeinen Regeln der Strafzumessung wurden im vorinstanzlichen Urteil korrekt wiedergegeben und der massgebliche Strafrahmen für die Erwerbs- tätigkeit ohne Bewilligung von Freiheitsstrafe bis zu einem Jahr oder Geldstrafe (Art. 115 Abs. 1 lit. c AuG) korrekt abgesteckt (Urk. 27 S. 10). Dies braucht nicht wiederholt zu werden. Als fakultativer Strafmilderungsgrund ist zu berücksichtigen, dass das be- gangene Delikt im Versuchsstadium stecken geblieben ist (Art. 22 Abs. 1 StGB). 3. Konkrete Strafzumessung
E. 3
Die Verteidigung brachte zurecht vor, dass sich die Rechtmässigkeit der Vorgehensweise der Polizei vorliegend nach dem kantonalen Polizeigesetz und nicht nach der eidgenössischen Strafprozessordnung richtet (Urk. 18 S. 4 f.; Urk. 36 S. 2 f.). Während das Strafprozessrecht die Vorkehrungen und die Schrit- te des Verfahrens regelt, mit welchem die Richtigkeit eines bereits bestehenden Verdachts einer begangenen Straftat überprüft und gegebenenfalls die Straftat beurteilt wird, ist im Polizeirecht geregelt, mit welchen Mitteln Straftaten verhindert werden können oder ihre erst mögliche Begehung festgestellt werden kann (Urteil des Bundesgerichts 1C_653/2012 vom 1. Oktober 2014 E. 5.1.; Urteil des Bun- desgerichts vom 28. September 2016 6B_1293/2015 E. 2.5.). Da der ermittelnde Polizeibeamte bis zum Zeitpunkt der Personenkontrolle des Beschuldigten am vereinbarten Treffpunkt nicht wissen konnte, um wen es sich bei seinem Chat- partner handelte, lag vor diesem Treffen noch kein Anfangsverdacht vor. Die Er- mittlungstätigkeit wurde somit präventiv aufgenommen, weshalb deren Recht- mässigkeit nach dem Zürcherischen Polizeigesetz zu beurteilen ist.
E. 3.1
Hinsichtlich der objektiven Tatschwere ist zu gewichten, dass es sich um einen einmaligen Vorfall handelte. Auch wenn die Tat vollendet worden wäre, hätte der Beschuldigte lediglich ein Einkommen von Fr. 300.– erzielt. Es hätte da- her insgesamt höchstens eine sehr leichte objektive Tatschwere vorgelegen und für das vollendete Delikt eine hypothetische Einsatzstrafe in der Höhe von 40 Tagessätzen Geldstrafe als angezeigt erscheinen lassen.
E. 3.2
Bezüglich der subjektiven Tatschwere ist zu berücksichtigen, dass der Beschuldigte selbst erklärte, er habe arbeiten wollen, weil er Geld gebraucht habe (Urk. 3 S. 3). Um seine Dienste überhaupt anzubieten, musste er vorgängig ein Profil auf einer einschlägigen Internetplattform einrichten und sich mit einem po- tenziellen Freier in Verbindung setzen. Er handelte somit mit einem gewissen kri- minellen Engagement geplant und mit direktem Vorsatz.
- 15 - Eine verschuldensmindernde Beeinträchtigung seiner Schuldfähigkeit im Sinne von Art. 19 StGB im Tatzeitpunkt oder andere Strafmilderungsgründe im Sinne von Art. 48 StGB sind nicht gegeben.
E. 3.2.1
Die Verteidigung brachte insbesondere vor, es habe eine genehmi- gungspflichtige polizeiliche Vorermittlung im Sinne von § 32e PolG ZH vorgele- gen, da das Profil des Polizeibeamten schon seit längerer Zeit aufgeschaltet und auch nach der Verhaftung des Beschuldigten noch aktiv gewesen sei (Urk. 36 S. 3 f.). Der Beschuldigte erklärte jedoch selbst, sein eigenes Profil erst rund ei- nen oder zwei Tage vor dem 12. Juli 2016 aufgeschaltet zu haben (Urk. 3 S. 4). Er hatte mithin nur während sehr kurzer Zeit die Möglichkeit, die Aktivitäten des
- 8 - Profils des Polizeibeamten mitzuverfolgen. Die Chatunterhaltung selbst, innerhalb welcher das Treffen zwischen dem Polizeibeamten und dem Beschuldigten ver- einbart wurde, erstreckte sich überdies lediglich über einen Zeitraum von rund zwei Stunden. Da mit Ausnahme des späteren Treffens keine weiteren Kontakte erfolgten, konzentrierte sich die konkrete Interaktion mit dem Beschuldigten auf einen nur sehr kurzen Zeitraum.
E. 3.2.2
Die Angaben, mit welchen der Polizeibeamte sein Profil auf dieser In- ternetplattform versah, waren zudem derart vage, dass sie keine konkreten Rück- schlüsse auf die Person, welche dieses Profil unterhielt, zugelassen hätten (Urk. 17/1). Entsprechend hätte dieses Profil alleine - unabhängig davon, wie lan- ge es bereits unterhalten wurde - nicht als Mittel getaugt, beim Beschuldigten Ver- trauen bezüglich der Echtheit des Profils zu wecken. Überdies wäre der Inhaber dieses Profils auch aufgrund des verwendeten Profilbilds nicht wiederzuerkennen gewesen.
E. 3.2.3
Weiter wurden im Rahmen des geführten Chats kaum persönliche Informationen ausgetauscht. Neben den Verhandlungsgesprächen war es der Beschuldigte, welcher dem Polizeibeamten zuerst seinen richtigen Namen nann- te. Ausser einem Vornamen, einer Telefonnummer und der Angabe, dass er aus Bern komme und für eine Nacht in Zürich sei, gab der Polizeibeamte keine weite- ren Informationen preis. Auch bei diesen Angaben handelte es sich nicht um spe- zifische Persönlichkeitsmerkmale, welche beim Beschuldigten ein konkretes Bild über seinen Chatpartner hätte hervorrufen können. Zudem lassen sich dem Ge- sprächsverlauf dieses Chats keine Hinweise entnehmen, dass die durch den Poli- zeibeamten versandten Nachrichten darauf ausgerichtet gewesen wären, ein Ver- trauensverhältnis zum Beschuldigten aufzubauen. So handelte es sich bei der ge- führten Konversation gerade nicht um ein vertieftes Gespräch, sondern lediglich um die Vereinbarung des Ortes ihres Treffens und um die Aushandlung des Prei- ses für die durch den Beschuldigten angebotene Leistung. Abgesehen davon bot der Polizeibeamte dem Beschuldigten gar Anlass, am Wahrheitsgehalt seiner we- nigen Angaben zu zweifeln. So gab er im Laufe des Chats an, aus Bern zu kom-
- 9 - men, was seiner Bezeichnung von Zürich als seinen Wohnort in seinem Benut- zerprofil widerspricht.
E. 3.2.4
In Anbetracht dessen, dass der Polizeibeamte den Beschuldigten oh- ne Umschweife und ohne ihm Details über seine Person preiszugeben anfragte, ob er ihn buchen könne, ist weder ein Handeln, welches auf eine längere Kon- taktzeit ausgerichtet war, noch die Absicht, ein besonderes Vertrauensverhältnis zum Beschuldigten aufzubauen, erkennbar. Entsprechend wurde die Grenze der Kontaktnahme im Sinne von § 32d PolG ZH zur genehmigungsbedürftigen ver- deckten Ermittlung im Sinne von § 32e PolG ZH durch das Vorgehen des Polizei- beamten nicht überschritten. Da eine Genehmigung für die Ermittlungen des Poli- zeibeamten nicht erforderlich war, sind die dadurch erlangten Beweise auch zu- lasten des Beschuldigten verwertbar. In Anbetracht dessen, dass unabhängig davon, wie lange das Profil des Po- lizeibeamten bereits aufgeschaltet und wie aktiv dieses war, aufgrund der vagen Angaben des Polizeibeamten und der kurzen Dauer des Chats kein Vertrauens- verhältnis aufgebaut werden konnte, erübrigt sich auch die durch die Verteidigung beantragte Einholung weiterer Auskünfte in Bezug auf das Profil des "C._____" (Urk. 36 S. 2).
E. 3.3
Insgesamt führt die subjektive Schwere der Tat nicht zu einer veränder- ten Gewichtung des Verschuldens.
E. 3.4
Als verschuldensunabhängige Komponente der Tat bleibt strafreduzie- rend zu berücksichtigen, dass die Erwerbstätigkeit ohne Bewilligung im Versuchs- stadium stecken geblieben ist (Art. 22 Abs. 1 StGB). Das Mass der zulässigen Reduktion der Strafe hängt insbesondere von der Nähe des tatbestandsmässigen Erfolges und den tatsächlichen Folgen der Tat ab (BGE 121 IV 49 E. 1). Zwar verursachte der Beschuldigte durch sein Handeln kaum negative Fol- gen, dennoch ist dem Versuch lediglich leicht strafreduzierend Rechnung zu tra- gen, da der Beschuldigte nicht aus eigenem Antrieb von der Tatbegehung absah. Die hypothetische Einsatzstrafe ist aufgrund des Versuches daher auf 30 Tagessätze Geldstrafe zu reduzieren.
E. 3.5
Schliesslich machte die Verteidigung geltend, die Aussagen des Be- schuldigten aus jener Einvernahme seien nicht zu seinen Lasten verwertbar, da ihm eine Verteidigung hätte bestellt werden müssen. Der Beizug einer Verteidi- gung wäre aus Sicht des Verteidigers unerlässlich gewesen, da der Beschuldigte auf die Frage, ob er einen Anwalt möchte, zum Ausdruck gegeben habe, dass er kein Geld habe, das Gesetz nicht verstehe und daher nicht wisse, was er machen solle. Daraus gehe klar hervor, dass er Unterstützung benötigt hätte (Urk. 36 S. 6). Dadurch, dass der Beschuldigte in jener Einvernahme gefragt wurde, ob er einen Anwalt kontaktieren wolle, musste ihm klar sein, dass ihm diese Möglichkeit offenstand. Auch wenn er diese Frage durch seine Antwort, kein Geld zu haben,
- 11 - das Gesetz nicht zu verstehen und derzeit nicht zu wissen, was er machen solle (Urk. 3 S. 1), nicht ausdrücklich verneinte, intervenierte er in der Folge nicht, als die Befragung ohne den Beizug einer Verteidigung fortgeführt wurde. Ausserdem geht aus dem Protokoll hervor, dass während der Befragung ein Anruf des später mandatierten Verteidigers einging. Mit diesem sei gemäss der entsprechenden Protokollnotiz vereinbart worden, dass die Einvernahme ohne die Teilnahme des Rechtsanwaltes beendet werde (Urk. 1 S. 3; Urk. 3 S. 1). Demnach hatte die Ver- teidigung bereits damals Kenntnis davon, dass der Beschuldigte in Abwesenheit eines Rechtsbeistandes befragt wurde. Auch der Verteidiger intervenierte damals aber nicht gegen die Fortsetzung der Befragung. Da es sich zudem nicht um ei- nen Fall einer notwendigen Verteidigung im Sinne von Art. 130 StPO handelte, liegen auch in Bezug auf dieses Vorbringen der Verteidigung keine Anzeichen für eine Unverwertbarkeit der Aussagen des Beschuldigten vor.
E. 4
Bei der Würdigung der Täterkomponente kann die verschuldensange- messene Strafe aufgrund von Umständen, die mit der Tat grundsätzlich nichts zu tun haben, erhöht oder herabgesetzt werden. Massgebend hierfür sind im We- sentlichen täterbezogene Komponenten wie die persönlichen Verhältnisse, Vor- strafen, Leumund und Nachtatverhalten, wie Geständnis, Einsicht, Reue etc. (HUG, in: DONATSCH/ FLACHSMANN/HUG/WEDER, Kommentar zum StGB, 19. Aufl., Zürich 2013, N 14 ff. zu Art. 47 StGB).
E. 4.1
Der Beschuldigte wurde am tt. Mai 1983 in …, E._____, geboren. Er habe einen Bruder und zwei Schwestern. Seine Eltern seien bereits verstorben. Heute lebe er noch immer in E._____ und arbeite dort als Verkäufer. Bereits vor seinem Besuch im Jahre 2016 sei er einmal im Jahre 2006 sowie einmal im Jahre 2015 als Tourist in die Schweiz gereist. Gewohnt habe er jeweils bei Bekannten. Zu seinen finanziellen Verhältnissen gab er an, in E._____ zwischen 10'000 und 12'000 … [Währung in E._____] (entsprechend ca. Fr. 285.– bis Fr. 340.–)
- 16 - netto pro Monat zu verdienen. Er besitze ein Haus und zwei Autos. Allerdings ha- be er auch hohe Schulden. Seiner Tante schulde er 150'000 … (entsprechend ca. Fr. 4'280.–) (Urk. 3 S. 2 ff.). Aus dem Werdegang und den persönlichen Verhältnissen des Beschuldig- ten ergeben sich keine Besonderheiten, aus welchen sich strafmassrelevante Faktoren ableiten lassen.
E. 4.2
Der Beschuldigte ist im Schweizerischen Strafregister nicht verzeichnet (Urk. 8/1). Die Vorstrafenlosigkeit ist neutral zu werten (BGE 136 IV 1).
E. 4.3
Beim Nachtatverhalten ist dem Verhalten des Täters nach der Tat und im Strafverfahren Rechnung zu tragen. Ein Geständnis, das kooperative Verhal- ten eines Täters bei der Aufklärung von Straftaten sowie die Einsicht und Reue wirken strafmindernd. Dabei können umfangreiche und prozessentscheidende Geständnisse eine Strafreduktion von maximal bis zu einem Drittel bewirken (BGE 121 IV 202 E. 2d/cc). Obwohl der Beschuldigte die Verwertbarkeit seines Geständnisses bestrei- ten liess, ist sein vollumfängliches Geständnis massgeblich strafmindernd zu be- rücksichtigen.
E. 5
Aufgrund des Geständnisses rechtfertigt sich eine Reduktion der Einsatz- strafe um 10 Tagessätze Geldstrafe.
E. 6
Die Geldstrafe ist somit auf 20 Tagessätze festzusetzen. In Anbetracht dessen, dass mangels anderer Informationen davon auszugehen ist, dass der Beschuldigte nach wie vor in engen wirtschaftlichen Verhältnissen lebt, erscheint die festgesetzte Tagessatzhöhe von Fr. 30.– als angemessen (vgl. vorstehend, Erw. V.4.1.). Der Anrechnung der erstandenen Haft von einem Tag steht nichts entgegen (Art. 51 StGB).
- 17 - VI. Vollzug Die Staatsanwaltschaft hat kein Rechtsmittel ergriffen. Der Beschuldigte ist Ersttäter. Es bleibt daher beim vorinstanzlich gewährten bedingten Vollzug der Geldstrafe und einer zweijährigen Probezeit (Art. 391 Abs. 2 StPO). VII. Einziehungen / Herausgabe 1. Ohne dies zu begründen, entschied die Vorinstanz, die beim Beschuldig- ten sichergestellte Barschaft in der Höhe von Fr. 800.– zur Deckung der Verfah- renskosten zu verwenden (Urk. 27 S. 15). Mit der Berufung liess der Beschuldigte hingegen die Herausgabe dieses Geldes beantragen (Urk. 36 S. 6). 2. Diese Barschaft hatte der Beschuldigte zum Zeitpunkt seiner Verhaftung auf sich (Urk. 6/2; Urk. 7/1 S. 3). Da keine Hinweise auf eine deliktische Herkunft dieser Barschaft vorliegen, ist sie in Anwendung von Art. 263 Abs. 1 lit. b StPO und Art. 442 Abs. 4 StPO zur Deckung der Verfahrenskosten zu verwenden. VIII. Kosten- und Entschädigungsfolgen 1. Bei diesem Ausgang des Verfahrens ist das erstinstanzliche Kostendispo- sitiv (Dispositivziffern 5 und 6) zu bestätigen. 2. Die Kosten des Berufungsverfahrens tragen die Parteien nach Massgabe ihres Obsiegens und Unterliegens (Art. 428 Abs. 1 StPO). Der Beschuldigte unter- liegt mit seinem Antrag auf Freispruch. Dass er in Abänderung des vorinstanzli- chen Urteils der versuchten und nicht mehr der vollendeten Tatbegehung schuldig zu sprechen ist und sich die auszufällende Strafe um die Hälfte reduziert, führt hingegen zu einer teilweisen Reduktion der ihm aufzuerlegenden Verfahrens- kosten. Dementsprechend sind dem Beschuldigten die Kosten des Berufungs- verfahrens zur Hälfte aufzuerlegen und im Übrigen auf die Gerichtskasse zu nehmen.
- 18 - 3. Für die Verfahren beider Instanzen ist dem Beschuldigten eine reduzierte Prozessentschädigung im Umfang der Hälfte, entsprechend Fr. 3'320.– (Aufwand gemäss den Honorarnoten der Verteidigung vom 4. November 2016 sowie vom 21. Juni 2017 [Urk. 19; Urk. 40] zu Fr. 300.–/Stunde [inkl. MwSt.]), für anwaltliche Verteidigung aus der Gerichtskasse zu bezahlen (Art. 429 Abs. 1 lit. a StPO). 4. Der Beschuldigte liess eine Genugtuung für die in Haft verbrachte Zeit geltend machen (Urk. 36 S. 7). Angesichts des Ausgangs dieses Verfahrens bleibt dafür jedoch kein Raum. Es wird erkannt:
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