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Erwägungen

E. 1
Verfahrensgang

E. 1.1
Mit Urteil vom 23. August 2017 sprach das Bezirksgericht Zürich, Einzel- gericht, den
Beschuldigten wegen Diebstahls im Sinne von Art. 139 Ziff. 1 StGB, Sachbeschädigung im
Sinne von Art. 144 Abs. 1 StGB und Hausfriedensbruchs im Sinne von Art. 186 StGB
schuldig. Das Gericht bestrafte den Beschuldigten mit einer Freiheitsstrafe von 8 Monaten.
An diese Strafe rechnete es die erstandene Untersuchungshaft von 44 Tagen an. Überdies
wurde der Beschuldigte gestützt auf Art. 66a StGB für fünf Jahre des Landes verwiesen
(Urk. 31).

E. 1.2
Gegen dieses Urteil meldete der Beschuldigte am 31. August 2017 Berufung an (Urk. 26).
Nach Erhalt des schriftlich begründeten Urteils am 24. November 2017 (Urk. 30/2), liess
der Beschuldigte fristgerecht die Berufungserklärung ein- reichen (Urk. 32). Die
Staatsanwaltschaft verzichtete auf das Erheben einer An- schlussberufung und erklärte sich
mit der schriftlichen Durchführung des Beru- fungsverfahrens einverstanden (Urk. 38).
Ebenfalls stimmte der Beschuldigte mit Schreiben vom 28. Dezember 2017 der
schriftlichen Durchführung des Beru- fungsverfahrens zu (Urk. 39). Mit Eingabe vom 6.
Februar 2018 reichte der Be- schuldigte fristgerecht die Berufungsbegründung ein (Urk.
43). Die Staatsan- waltschaft beantwortete diese mit Eingabe vom 9. Februar 2018 (Urk.
47). In der Folge nahm der Verteidiger am 8. März 2018 Stellung zur Berufungsantwort.
Die Staatsanwaltschaft verzichtete auf eine weitere Stellungnahme. Ebenfalls verzich- tete
die Vorinstanz auf eine Vernehmlassung zur Berufungsbegründung (Urk. 49). Der
Privatkläger äusserte sich im Berufungsverfahren nicht.

E. 1.3
Das Verfahren erweist sich damit als spruchreif.
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E. 2
Prozessuales Der Beschuldigte hat seine Berufung auf die von der Vorinstanz
ausgesprochene Strafart beschränkt (Urk. 43). Damit ist lediglich Ziffer 2 (Freiheitsstrafe)
des vor- instanzlichen Urteils angefochten und vom Berufungsgericht zu überprüfen (Art.
404 Abs. 1 StPO). In den Ziffern 1 sowie 4 bis 10 ist das vorinstanzliche Urteil in
Rechtskraft erwachsen, was festzustellen ist (Art. 437 Abs. 1 StPO). Die Ziffer 3 des
vorinstanzlichen Urteils ist in dem Sinne von der Rechtskraft ausge- nommen, als die
Strafart zu überprüfen ist und die Ziffer deshalb möglicherweise eine Anpassung erfährt. II.



Sanktionsart

E. 3
Vorinstanzlicher Entscheid Zur Wahl der Sanktionsart erwog die Vorinstanz, der
Beschuldigte habe zu Be- ginn der Untersuchung gezeigt, dass ihn das ganze Verfahren
relativ kalt ge- lassen habe. Dies sei seinen Antworten und seinem Auftreten anlässlich der
Hafteinvernahme vom 16. Februar 2017 zu entnehmen. Er scheine mit den Abläu- fen einer
Verhaftung und eines Strafverfahrens bestens vertraut. Weiter habe der Beschuldigte keine
schlüssige Erklärung für seine - teilweise sehr kurzen - Auf- enthalte in der Schweiz
abgeben können. Diese Umstände liessen auf eine ge- wisse Abgebrühtheit des
Beschuldigten schliessen. Es müsse daher stark bezwei- felt werden, dass der Beschuldigte
durch eine Geldstrafe die Ernsthaftigkeit der Sanktion spüre. Unter dem Aspekt der
präventiven Effizienz sowie nach einer Ge- samtabwägung der vorliegenden Umstände,
scheine die Freiheitsstrafe im vorlie- genden Fall als zweckmässige Sanktionsart (Urk. 31 S.
11 f.).

E. 4
Rügen der Verteidigung Dagegen brachte die Verteidigung vor, die von der Vorinstanz
erwogenen Fakto- ren stellten keine Begründungselemente dar, welche eine Freiheitsstrafe
statt ei- ner Geldstrafe gebieten würden. Gemäss konstanter bundesgerichtlicher Recht-
sprechung komme der Geldstrafe Vorrang vor der Freiheitsstrafe zu. Die von der
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nicht ersichtlich, aus welchen konkreten Antworten und aus welchem konkre- ten Verhalten
des Beschuldigten anlässlich der Hafteinvernahme geschlossen werden könnte, das ganze
Verfahren habe ihn relativ kalt gelassen. Die Vor- instanz habe damit ihre
Begründungspflicht und Art. 29 Abs. 2 BV verletzt. Als reine Mutmassung erweise sich
zudem die Darstellung der Vorinstanz, wonach der Beschuldigte mit den Abläufen einer
Verhaftung bestens vertraut sei. Dies fin- de in den Akten keine Stütze, zumal der
Beschuldigte keine Vorstrafen aufweise. Nicht gefolgt werden könne zudem den
Ausführungen der Vorinstanz, wonach der Beschuldigte keine schlüssige Erklärung zu
seinen Aufenthalten in der Schweiz habe abgeben können. Einerseits sei in den
entsprechenden Aussagen des Be- schuldigten kein Widerspruch ersichtlich, andererseits
könnten auch diesbe- züglich vorhandene Widersprüche die Ausfällung einer Freiheitsstrafe
nicht recht- fertigen. Wenn die Vorinstanz zudem daran zweifle, dass für den Beschuldigten
die Sanktion durch eine Geldstrafe spürbar sei, so sei dies eine unbelegte Mut- massung,
mithin eine willkürliche Feststellung. Schliesslich stellten auch die wirt- schaftlichen
Verhältnisse eines Beschuldigten keine Kriterien für die Wahl der Strafart dar. Der
Beschuldigte sei mit einem Einkommen von Euro 300.-- und Schulden in der Höhe von
Euro 3000.-- mittellos. Es sei daher für die Geldstrafe ein Tagessatz von CHF 10.--
festzulegen (Urk. 43 S. 3 f.).

E. 5
Jahren aus dem Schengenraum zu verweisen, für ein Delikt, welches lächerlich tief
sanktioniert werde (Urk. 47 S. 2 ff.)

E. 6
Anwendbares Recht

E. 6.1



Am 1. Januar 2018 sind im Sanktionenrecht des Strafgesetzbuches revidierte
Bestimmungen in Kraft getreten. Mitunter wurden die Gesetzesartikel betreffend die
Strafarten und insbesondere die Dauer der Geld- und Freiheitsstrafen ange- passt. Gemäss
Art. 2 Abs. 2 ist für ein Delikt, welches vor Inkrafttreten der neuen Gesetzesbestimmungen
begangen wurde, jedoch erst nach Inkrafttreten beurteilt wird, dasjenige Gesetz
anzuwenden, welches das mildere ist.

E. 6.2
Vorliegend wurde der Beschuldigte zu einer Strafe von 8 Monaten verurteilt. Nach altem
Recht kann für diese Strafdauer sowohl eine Geldstrafe (aArt. 34 StGB) als auch eine
Freiheitsstrafe (aArt. 40 StGB) ausgesprochen werden. Die Wahl der Sanktionsart ist denn
auch Thema des vorliegenden Verfahrens. Ge- mäss neuem Recht darf die Geldstrafe
höchsten 180 Tagessätze betragen (Art. 34 StGB). Somit fiele die Geldstrafe im
vorliegenden Verfahren für die fest- gesetzte Strafe von 8 Monaten zum Vornherein ausser
Betracht und es wäre zwingend eine Freiheitsstrafe auszusprechen. Nachdem nach dem
alten Recht die Möglichkeit der Anordnung einer Geldstrafe offensteht, welche
Sanktionsart
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Weiteres fest, dass für den Beschuldigten das alte Recht das mildere und somit vorliegend
anzuwenden ist.

E. 7
Theoretische Grundsätze zur Strafart

E. 7.1
Die Vorinstanz hat in ihrem Entscheid die Grundsätze zur Wahl der Strafart aufgeführt und
dabei auf die massgebliche bundesgerichtliche Rechtsprechung hingewiesen. Auf die
Ausführungen der Vorinstanz kann insoweit verwiesen wer- den (Urk. 31 S. 11, Art. 82
Abs. 4 StPO). Zusammenfassend sind an dieser Stelle die wichtigsten Punkte für den
Entscheid betreffend die Strafart nochmals kurz zu erwähnen bzw. zu ergänzen. Für Strafen
von sechs Monaten bis zu einem Jahr steht nach dem hier anzuwendenden Recht die
Geldstrafe im Vordergrund, was sich aus dem Prinzip der Verhältnismässigkeit ergibt. Es
soll diejenige Sanktions- art gewählt werden, die weniger stark in die persönliche Freiheit
des Betroffenen eingreift. Die Geldstrafe steht damit gegenüber der Freiheitsstrafe als
weniger eingriffsintensive Sanktion im Vordergrund. Als wichtigstes Kriterium bei der
Wahl der Sanktionsart ist die Zweckmässigkeit einer Sanktion, ihre Auswirkung auf den
Täter und sein soziales Umfeld sowie ihre präventive Effizienz zu berücksichtigen (BGE
134 IV 82 E. 4.1, Entscheid des Bundesgerichts 6B_483/2016 vom 30.04.2018 E. 3.3.3. und
E.3.6.).

E. 8
Würdigung

E. 8.1
Die Vorinstanz erwog, zu Beginn der Untersuchung habe der Beschuldigte gezeigt, dass ihn
das ganze Verfahren relativ kalt liesse, was sich an seinen Ant- worten und seinem
Auftreten anlässlich der Hafteinvernahme vom 16. Februar 2017 ablesen lasse (vgl. Urk. 31
S. 11). Dabei klärte die Vorinstanz nicht auf, aus welchen Aussagen des Beschuldigten sie



die entsprechende Schlussfolgerung zog. Unabhängig davon erscheint es fragwürdig,
mittels des Verhaltens des Be- schuldigten anlässlich der Hafteinvernahme darauf zu
schliessen, wie stark ihn das Verfahren beeindruckte, zumal die Hafteinvernahme zu
Beginn des Verfah- rens stand und daher keine Feststellungen darüber getroffen werden
können, ob der Beschuldigte durch das ganze Strafverfahren beeindruckt wurde oder nicht.
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einer Verhaftung und eines Strafverfahrens bestens vertraut, wurde von der Vorinstanz
ebenfalls nicht nachvollziehbar dargestellt und findet in den Akten letztlich keine Stütze.
Schliesslich schloss die Vorinstanz auf eine gewisse Abge- brühtheit des Beschuldigten,
nachdem sie die Angaben des Beschuldigten zu sei- nen früheren Aufenthalten in der
Schweiz als nicht schlüssig bewertete (Urk. 31 S. 11 f. mit Verweis auf die Antworten in
Urk. 5/2 zu Frage 7 und Frage 14). Inwie- fern die vom Beschuldigten angegebenen Gründe
für seine früheren Aufenthalte in der Schweiz mit der Wahl der Strafart in Zusammenhang
stehen, erschliesst sich aus dem vorinstanzlichen Urteil nicht. Es sei denn, dem
Beschuldigten würde implizit delinquentes Verhalten anlässlich seiner früheren Aufenthalte
in der Schweiz zugeschrieben, wofür jedoch in den Akten keine Anhaltspunkte aus-
zumachen sind. Die Schlussfolgerung der Vorinstanz, es sei auf eine gewisse Abgebrühtheit
des Beschuldigten zu schliessen, verbleibt somit eine nicht nach- vollziehbare Vermutung,
zumal die Aussagen des Beschuldigten zu seinen frühe- ren Aufenthalten in der Schweiz
nicht zum Vornherein abwegig erscheinen. Zu- sammenfassend ist festzuhalten, dass sich
die von der Vorinstanz erwogenen Faktoren zur Wahl der Sanktionsart als unbegründet
erweisen. Die Erwägungen der Vorinstanz zur Feststellung der zweckmässigen Sanktionsart
sind damit als ungenügend zu bewerten. Die Verteidigung hat die entsprechenden
Erwägungen der Vorinstanz somit zu Recht gerügt (vgl. Urk. 43).

E. 8.2
Der Beschuldigte beging die vorliegend zu sanktionierenden Taten am 24. Dezember 2016
in Mittäterschaft. Gemäss seinen Angaben in der Unter- suchung reiste er am Vortag der
Tat, in die Schweiz ein. Zu seinem Wohnsitz gab der Beschuldigte an, schon sein ganzes
Leben in B._____ (Serbien) wohnhaft gewesen zu sein (Urk. 5/1 S. 3, Urk. 5/3 S. 2). In die
Schweiz reiste der Beschul- digte offenbar als Tourist ein. Zu seinen finanziellen
Verhältnissen gab der Be- schuldigte anlässlich der Einvernahme zur Person bekannt,
monatlich rund 300 Euro netto zu verdienen und Schulden gegenüber seiner Familie im
Umfang von etwa Euro 3000 zu haben. Er komme für seine zwei Kinder finanziell auf.
Seine Lebenspartnerin verdiene 180 Euro netto pro Monat (Urk. 5/3 S. 3). Den Perso-
nalakten ist zu entnehmen, dass in der Untersuchung Abklärungen bezüglich Vor-
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im Abklärungszeitpunkt weder in der Schweiz, noch in Österreich, Italien oder in
Deutschland im Strafregister verzeichnet war (Urk. 14/1-4). Im Rahmen der Untersuchung
verbrachte der Beschuldigte die Zeit vom 15. Februar 2017 bis zum 31. März 2017,
mitunter 44 Tage, in Untersuchungshaft (Urk. 13/2 und Urk. 13/17). Mit der Haftentlassung
am 31. März 2017 wurde gleichzeitig die Zu- führung des Beschuldigten an das
Migrationsamt Zürich verfügt (Urk. 13/17). Ge- mäss Abklärungen des hiesigen Gerichts,
wurde der Beschuldigte am 3. April 2017 aus der Schweiz ausgewiesen (Urk. 35).

E. 8.3



Der Beschuldigte weist keine Vorstrafen auf und demzufolge wurde - ausge- hend von den
erfolgten Abklärungen - gegen den Beschuldigten noch nie eine Sanktion ausgesprochen.
Zudem verbrachte der Beschuldigte im Rahmen des vorliegenden Verfahrens 44 Tage in
Untersuchungshaft. Nachdem keine gegen- teiligen Hinweise vorliegen, ist davon
auszugehen, dass die Haft dem Beschuldig- ten die Ernsthaftigkeit des Verfahrens durchaus
vor Augen führte. Es liegen je- denfalls keine begründeten Anhaltspunkte vor, wonach der
Beschuldigte vom vor- liegenden Strafverfahren unbeeindruckt geblieben ist. Damit ist
unter dem Aspekt der präventiven Effizienz eine Geldstrafe durchaus als zweckmässige
Sanktion einzustufen. Schliesslich attestierte die Vorinstanz dem Beschuldigten eine güns-
tige Legalprognose und erwog dazu, es lägen einerseits keine konkreten An- zeichen für
eine zukünftige Nichtbewährung vor und andererseits sei von der Staatsanwaltschaft
Zürich-Sihl die Anordnung einer Landesverweisung beantragt worden, mit welcher den
Restzweifeln entgegen gewirkt werden könne. Dazu ent- schied die Vorinstanz
entsprechend dem Antrag der Staatsanwaltschaft, den Be- schuldigten für 5 Jahre des
Landes zu verweisen (Urk. 31 S. 13 Ziff. 3). Auch ge- stützt auf diese vorinstanzlichen
Erwägungen, welche an dieser Stelle nicht zu überprüfen sind, zumal der Entscheid über
den aufgeschobenen Strafvollzug nicht angefochten worden ist, erscheint die Geldstrafe
nach wie vor als zweckmässige Sanktion.

E. 8.4
Das in ihrer Berufungsbegründung aufgeführte Argument der Staatsanwalt- schaft, eine
Strafe von CHF 2'400.-- sei lächerlich, erscheint im Rahmen der Prü-
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Strafhöhe nicht angefochten und zum anderen setzt sich die von der Verteidigung
beantragte Geldstrafe aus der von der Vorinstanz ermittelten, dem Verschulden des
Beschuldigten angemessenen Strafe sowie aus dem Tagessatz von CHF 10.-- zusammen.
Bei einem Einkommen des Beschuldigten von Euro 300 erweist sich der beantragte
Tagessatz von CHF 10.-- ohne Weiteres als rea- listisch. Insgesamt stellt die beantragte
Strafe gemessen am Einkommen des Be- schuldigten einen namhaften Betrag dar und kann
daher nicht als lächerlich be- zeichnet werden. Weiterführend brachte die
Staatsanwaltschaft vor, eine Geld- strafe sei im vorliegenden Fall nicht vollziehbar und
könne daher keine Wirkung entfalten. Sie erscheine somit als sinnlos. Gemäss
bundesgerichtlicher Recht- sprechung soll die Gelstrafe grundsätzlich auch für Mittellose
zur Verfügung ste- hen (BGE 134 IV 60 E. 8.4; BGE 134 IV 97 E. 5.2.3; Urteil des
Bundesgerichts 6B_922/2016 vom 14. Juli 2017 E. 3.2). Allerdings ist analog der
Anwendung von Art. 41 Abs. 1 StGB auch bei der vorliegenden Sanktionshöhe von 8
Monaten ei- ne Vollstreckungsprognose zu stellen. Demnach ist zu prüfen, ob zum
Vorherein angenommen werden muss, der Beschuldigte werde die Geldstrafe - auch unter
dem Eindruck einer drohenden Ersatzfreiheitsstrafe (Art. 36 Abs. 1 aStGB) - nicht
bezahlen, sollte die Strafe zufolge eines Widerrufs vollstreckbar werden. Vorab kann
festgehalten werden, dass aufgrund des sehr geringen Einkommens des Beschuldigten, von
der Festlegung eines Tagessatzes von CHF 10.-- auszugehen ist, woraus entsprechend dem
Antrag der Verteidigung eine Geldstrafe von CHF 2'400.-- resultiert. Wie oben erwähnt,
verdient der Beschuldigte netto 300 Euro im Monat. Zusätzlich verdient die
Lebenspartnerin des Beschuldigten ge- mäss seinen Angaben 180 Euro netto pro Monat. Es
steht somit fest, dass der Beschuldigte die Unterhaltslast für die Familie nicht alleine trägt
(Urk. 5/3 S. 3.). Gestützt auf diese Angaben ist davon auszugehen, dass sich der



Beschuldigte hinsichtlich seiner finanziellen Situation, gemessen an den Verhältnissen in
Serbien, im Durchschnittsbereich befinden dürfte1. Ergänzend ist zu erwähnen, dass
gemäss den Angaben des Beschuldigten auch seine Eltern Erwerbsfähig- keiten aufweisen
(Urk. 5/3 S. 1). Es ist demzufolge nicht ausgeschlossen, dass 1 vgl. Daten auf
https://www.laenderdaten.info, Stand 08.05.2018
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vollziehende Geldstrafe zu beschaffen und diese zu bezahlen. Aufgrund der fünf- jährigen
Landesverweisung und der günstigen Prognose, welche dem Beschul- digten von der
Vorinstanz attestiert wurde, erscheint es allerdings ohnehin un- wahrscheinlich, dass es
überhaupt je zu einem Vollzug der Sanktion kommen wird. Es ist in Beachtung der
rechtskräftig angeordneten Landesverweisung da- von auszugehen, dass diese eine Einreise
in die Schweiz und eine erneute krimi- nelle Tätigkeit verhindert. Mit anderen Worten
sichert die Landesverweisung die günstige Prognose ab. Es erscheint daher auch unter dem
von der Staatsanwalt- schaft angeführten Aspekt der General- und Spezialprävention als
nicht zusätzlich erforderlich, die härtere Sanktionsart der Freiheitsstrafe gegen den
Beschuldigten auszusprechen. Dem Argument der Staatsanwaltschaft, wonach eine
Freiheits- strafe nötig sei, um den Beschuldigten vor weiteren Delikten in der Schweiz
abzu- halten, kann, nachdem eine fünfjährige Landesverweisung angeordnet wurde, somit
nicht gefolgt werden.

E. 8.5
Die Staatsanwaltschaft erachtete es schliesslich als angezeigt, gegen den Beschuldigten eine
Freiheitsstrafe auszusprechen, weil das Delikt des Einbruch- diebstahls in den Katalog der
obligatorisch anzuordnenden Landesverweisung Aufnahme fand. Entgegen der
Staatsanwaltschaft kann daraus, dass der Gesetz- geber den Einbruchdiebstahl als ein für
die obligatorische Anordnung der Landes- verweisung genügend schwerwiegendes Delikt
wertete, nicht geschlossen wer- den, der Gesetzgeber habe sich damit implizit zur
Sanktionsart geäussert. Zudem blieb mit der Einführung der Landesverweisung der
Strafrahmen des Tatbestands des Diebstahls unverändert, ebenfalls das Vorgehen zur
Ermittlung der schuldan- gemessenen Strafe. Zur von der Staatsanwaltschaft zusätzlich
angesprochenen Verhältnismässigkeit zwischen der ausgefällten Strafe und der
Landesverweisung ist festzuhalten, dass einerseits das angesprochene Verhältnis bei einem
Wech- sel der Sanktionsart nicht verändert würde und andererseits die Landesverwei- sung
mit der Vorgehensweise der Staatsanwaltschaft dazu führte, die Sanktion zu verschärfen,
was dem angesprochenen Verhältnismässigkeitsprinzip gerade zu- widerlaufen würde. Es
ist deshalb nicht so, dass eine Strafe mit der Dauer des Landesverweises in absoluten
Zahlen im Verhältnis stehen muss. Denn dies wür-
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wonach das Gericht die Strafe nach dem Verschulden des Täters bemisst, nicht vereinbar
wäre. Schliesslich ist es aufgrund der konkreten Ausgestaltung der Landesverweisung mit
einer Mindestdauer von fünf Jahren nicht möglich, eine Verhältnismässigkeit im engeren
Sinn sicherzustellen (vgl. dazu Botschaft zur Änderung des Strafgesetzbuchs und des
Militärstrafgesetzes vom 26. Juni 2013 S. 6001 f.). Im vorliegenden Fall ordnete die
Vorinstanz allerdings die tiefst mög- liche Dauer für den Landesverweis an, weshalb die
gegen den Beschuldigten ausgesprochene Strafe, welche sich im unteren Bereich des
Strafrahmens be- findet, in relativer Hinsicht durchaus als verhältnismässig zur
Landesverweisung erscheint. Somit kann auch diesem Argument der Staatsanwaltschaft



nicht gefolgt werden.

E. 8.6
Fazit Zusammenfassend ist gestützt auf die obigen Erwägungen festzuhalten, dass im
vorliegenden Fall keine Gründe auszumachen sind, welche eine Freiheitsstrafe gegenüber
der Geldstrafe als zweckmässigere Sanktion erscheinen lassen. Der Beschuldigte ist somit
mit einer Geldstrafe von 240 Tagessätzen zu CHF 10.-- zu bestrafen. Die ausgestandene
Haft von 44 Tagen ist dem Beschuldigten im Sinne von Art. 51 StGB an die Strafe
anzurechnen. Entsprechend diesem Ergebnis ist Ziffer 3 des Dispositivs dahingehend
anzupassen, dass die Geldstrafe aufge- schoben wird. III. Kosten und Entschädigung

E. 9
Die Kosten im Rechtsmittelverfahren tragen die Parteien nach Massgabe ihres Obsiegens
oder Unterliegens (Art. 428 Abs. 1 StPO). Der Beschuldigte obsiegt mit seiner Berufung
vollumfänglich, weshalb die Kosten für das Berufungsver- fahren, inklusive der Kosten für
die amtliche Verteidigung, auf die Gerichtskasse zu nehmen sind.

E. 10
Die Kosten der Untersuchung und des gerichtlichen Verfahrens, ausge- nommen diejenigen
der amtlichen Verteidigung, werden dem Beschuldigten auferlegt. Die Kosten der
amtlichen Verteidigung werden auf die Gerichtskasse ge- nommen; vorbehalten bleibt eine
Nachforderung gemäss Art. 135 Abs. 4 StPO.

E. 11
(Mitteilungen)

E. 12
(Rechtsmittel)" 2. Schriftliche Mitteilung mit nachfolgendem Urteil. Es wird erkannt:
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