ZH_OBERGERICHT SB210161 vom 1. Juli 2021

ZH Obergericht, 2021-07-01, DE

Quelle: https://mcp.opencasel aw.ch/entscheid/zh_obergericht SB210161
FR: ZH_OBERGERICHT SB210161 du 1 juillet 2021

IT: ZH_OBERGERICHT SB210161 del 1 luglio 2021

Erwagungen

E.1
Verfahrensgang

E.11

Zum Verfahrensgang bis zum vorinstanzlichen Urteil kann zwecks Ver- meidung von
unndtigen Wiederholungen auf die zutreffenden Erwégungen der Vorinstanz im
angefochtenen Entscheid verwiesen werden (Urk. 35 S. 3).

E.12
Mit Urteil des Bezirksgerichts Hinwil, Einzelgericht in Straf sachen, vom

E.13

Mit Prasidialverfigung vom 18. Méarz 2021 wurde der Staatsanwaltschaft die
Berufungserklarung des Beschuldigten zugestellt und Frist angesetzt, um bezlig- lich der
Berufung des Beschuldigten Anschlussberufung zu erkldren, oder be- griindet ein
Nichteintreten auf die Berufung zu beantragen. Dem Beschuldigten wurde Frist angesetzt,
um sich zur Frage der schriftlichen Durchfiihrung des Berufungsverfahrens zu ussern
(Urk. 39). Mit Eingabe vom 26. Méarz 2021 er- klarte die Staatsanwaltschaft ihren Verzicht
auf Anschlussberufung und beantrag- te die Bestétigung des vorinstanzlichen Urteils (Urk.
43). Mit Eingabe vom 12. Ap- ril 2021 liess der Beschuldigte bekannt geben, dass er eine
mundliche Berufungs- verhandlung wiinsche (Urk. 45).

E.14
Am 1. Juli 2021 fand die Berufungsverhandlung statt, zu welcher der Be- schuldigtein
Begleitung seines amtlichen Verteidigers, Rechtsanwalt lic. iur. X. , erschienen ist

(Prot. 11 S. 3). Vorfragen waren keine zu entscheiden und — abgesehen von den
Einvernahme des Beschuldigten (Urk. 52) — auch keine Beweise abzunehmen (Prot. |1 S. 4).
Das Urteil erging im Anschluss an die Beru- fungsverhandlung (Prot. 11 S. 51f.). 2.
Berufungsumfang 2.1. In der Berufungserklarung vom 1. Mérz 2021 beantragte die
amtliche Ver- teidigung die Aufhebung der mit Ziffer 5 des vorinstanzlichen

Urteil sdispositivs angeordneten Landesverweisung (Urk. 37). 2.2. Dementsprechend ist das
vorinstanzliche Urteil in den Dispositiv-Ziffern 1 (Schuldspruch), 2 (Sanktion), 3 (Vollzug
der Strafe), 4 (Tétigkeitsverbot), 6 und
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E.6
November 2020, wurde der Beschuldigte gemass dem eingangs wiedergege-



- 4 - benen Urteilsdispositiv schuldig gesprochen und bestraft. Das Urteil sdispositiv wurde
den Parteien noch gleichentags erdffnet (Prot. | S. 25 ff.). Gegen das Urteil meldete der
Beschuldigte vor Schranken Berufung an (Prot. I. S. 27). Mit Eingabe vom 16. November
2020 wiederholte er dies (Urk. 31). Das begrindete Urteil (Urk. 32) wurde dem
Beschuldigten in der Folge am 8. Februar 2021 zugestellt (Urk. 33). Mit Eingabe vom 1.
Maérz 2021 liess der Beschuldigte fristgerecht die Berufungserkl&rung einreichen (Urk. 37).

E.6.1

mit Hinweisen; Urteil 2C_786/2018 vom 27.05.2019 E. 3.2.2). Auch junge Er- wachsene,
die noch keine eigene Familie gegrindet haben, kdnnen sich daher auf Art. 8 EMRK
berufen (Urteil 2C_846/2014 vom 16.12.2014 E. 2.3; Urtell des EGMR in Sachen Emre
gegen Schweiz vom 22.052008, Nr. 42034/04, insh. 88 60 und 80). Bei hinreichender
Intensitét sind auch Beziehungen zwischen nahen Verwandten wie Geschwistern oder
Tanten und Nichten von Bedeutung, doch mussin diesem Fall zwischen der tber ein
gefestigtes Anwesenheitsrecht verfi- genden Person und dem um die Bewilligung
nachsuchenden Auslénder ein Uber die Ublichen familidren Beziehungen bzw. emotionalen
Bindungen hinausgehen- des, besonderes Abhangigkeitsverhéltnis bestehen (BGE 144 11 1
E. 6.1 mit Hin- weisen; Urteile 2C_786/2018 vom 27.05.2019 E. 3.2.3 und 6B_1070/2018
vom 14.08.2019 E. 6.3.2). 5.4. Aus diesen Ausfihrungen erhellt, dass der Beschuldigte in
der Schweiz keinen geschitzten Familienkreisim Sinne der EMRK hat. Abgesehen davon,
dass eine Pflegefamilie oder andere Formen des gemeinschaftlichen Wohnens oder Lebens
ohnehin nicht unter diese Definition fallen, erwdhnte sie der Be- schuldigte vorerst auch
nicht in diesem Zusammenhang. Schon gar nicht sprach er vor Vorinstanz von einer
intensiven Beziehung, welche er zur Pflegefamilie pflege, sondern von einem reinen
Untermietverhdtnis (Prot. | S. 10). Die Schrei- ben der ehemaligen Pflegefamilie sowie die
Beteuerungen des Beschuldigten an- 1&sslich der Berufungsverhandlung — er bezeichnete
die Familie B. als"zweite Familie" (Urk. 52 S. 1, 7) — und die Ausfuhrungen der
Verteidigung zeigen auf, dass er zu seiner ehemaligen Pflegefamilie, den B. S,
durchaus eine Form von familidrer Beziehung pflegt. Diese hat indes klar nicht die
geforderte In- tensitét, sodass man sagen konnte, es liege ein Uber die Ublichen familiaren
Be- ziehungen hinausgehendes, besonderes Abhangigkeitsverhdtnis vor. Sodann wohnt
seine Kernfamilie — seine Eltern —in Italien, mit welcher die Wiederauf-

- 10 - nahme des familidren Zusammenlebens in rund 10 Jahren ohnehin bereits fest geplant
Ist. So hat der Beschuldigte auch anlasslich der Berufungsverhandlung ausgeftihrt, er wolle
nach seiner Pensionierung, sofern seine Eltern dann noch le- ben, zu ihnen nach Italien
gehen, um sie zu unterstitzen (Urk. 52 S. 5). Die Be- ziehung zu seiner Familiein Italien
beschreibt er as sehr gut. Er besucht diese regelméssig, hat alle 3 Tage telefonischen
Kontakt, und er lebte von 2010 bis 2014 in den Sommersaisons dort. Damalsist er, alsihm
ein Kollege ein Jobange- bot in einem Feriendorf gemacht hat, nach Italien ausgewandert,
um sich — ge- mass seinen Worten — beruflich neu zu orientieren (Urk. 4/3 S. 6; Prot. | S.
23). Er ist zudem der italienischen Sprache méchtig und die Welterfihrung seines Le- bens
In seiner Heimat scheint — entgegen der Ansicht der Verteidigung — ohne gréssere Probleme
moglich und ohne Weiteres zumutbar, wofir auch der Um- stand spricht, dass er bereits
einmal selbstbestimmt und in Eigenregie nach Ita- lien gezogen ist und in ein paar Jahren
ohnehin dorthin zu seinen Eltern zu ziehen gedenkt. 5.5. Die seitens der Verteidigung
vorgetragenen Bedenken hinsichtlich einer schwierigen beruflichen und damit
wirtschaftlichen Situation sind unbegrindet. 5.5.1. So war er bereits friher schon in Italien



berufstétig. Die Arbeitsstelle gab er einzig wegen saisonalen Belastungsschwankungen auf,
nicht jedoch aus anderen Grinden, wie etwa mangelnde Integration oder anderweitige
Schwierigkeiten oder Heimweh. Als ebenso unbegriindet erweisen sich die gestreuten
Bedenken we- gen der vermutlich langdauernden Arbeitslosigkeit des Beschuldigten. Diein
die- sem Zusammenhang geltend gemachte Corona Krise, welche die italienische
Wirtschaft schwéachen werde, ist nichts weiter a's eine reine Mutmassung, wie spater noch
aufzuzeigen sein wird. 5.5.2. Auch die geltend gemachte schlechte wirtschaftliche Situation
der Eltern steht der Landesverweisung nicht entgegen. Sie begriindet weder einen Anspruch
noch die Pflicht, bel den Eltern oder an einem anderen bestimmten Ort zu woh- nen.
Vielmehr ist der des Landes Verwiesene bei der Wahl seines Aufenthalts- und Arbeitsortes
frei, wobel sich im Falle des Beschuldigten als Unionsbiirger die Aufenthaltsfreiheit nicht
auf Italien beschrankt. Zudem ist nicht einzusehen,

- 11 - weshalb der Beschuldigte auf die wirtschaftliche Unterstiitzung seiner Eltern an-
gewiesen sein sollte, denn seine Aussichten auf Integration in den italienischen
Arbeitsmarkt sind sehr gut. Ohne weiteres wére esihm beispielsweise als
deutschsprachigem Gastro-Allrounder moglich und zumutbar, in Stdtirol eine Stelle in der
Gastronomie anzutreten. Im Jahre 2020 betrug die Arbeitslosenquote in der Provinz
Sudtirol bei den Ménnern mit italienischer Staatsangehorigkeit 2,4 % (Landesinstitut fur
Statistik, Bozen, Erwerbstétige und Arbeitslose 2020, S. 17). Demgegentiber betrug in der
Schweiz in der gleichen Periode die Quote der arbeitslosen Auslander, zu denen der
Beschuldigte z&hlt, 5,5 % (SECO — Direkti- on fur Arbeit, Arbeitslosigkeit — einige
Kennzahlen, S. 1). Daraus erhellt, dass die Arbeitsmarktlage fir den Beschuldigten
zumindest in Teilen Italiens weit besser ist alsin der Schweiz. Kommt hinzu, dass der
Fachkré&ftemangel hierzulande in dieser Nachcoronazeit im Gastgewerbe besonders
gravierend ist. Dies gilt im sel- ben Ausmass auch fir die deutschsprachigen Gegenden
Italiens, wie die Konfe- renz der 20 deutschsprachigen Verbande der Hotellerie und
Gastronomie festge- halten hat (Publikation Verband "HotellerieSuisse” am Dienstag den
13. April 2021; https://www.htr.ch/story/grenzuebergreifende-sorgen-in-gastronomie-und-
hotellerie-31081.html). Es ist deshalb nicht zu erwarten, dass in wirtschaftlicher Hinsicht
die Landesverweisung zu einer wesentlichen Verschlechterung fuhren wird, zumal der
Beschuldigte bereits hier in bescheidenen Verhaltnissen lebt. 5.5.3. Selbst wenn esihm aber
nicht moglich sein sollte, in Italien beruflich Fuss zu fassen, misste er nicht beflirchten, in
die Armut abzurutschen. Die Behaup- tung der Verteidigung, wonach esin Italien faktisch
keine Sozialwerke gebe (Urk. 27 S. 9) ist vollig aus der Luft gegriffen und schlicht falsch.
Mit Gesetzesdekret vom 28. Januar 2019 wurde in Italien das sogenannte
"Burgereinkommen" (Red- dito di Cittadinanza; RAC) eingefihrt. Dieses Soziawerk
garantieret ein Mindesteinkommen, womit dem Beschuldigten in Italien das Auskommen in
je- dem Fall garantiert ist (Gazzetta Ufficiale della Repubblica Italiana, Anno 160°, Numero
23, S. 1 - 43; vgl. https://www.bundestag.de/resource/bl ob/648354/81a8e48599e7f 72b
674bc7f9a6008eca/WD-6-046-19-pdf-data.pdf).

- 12 - 5.6. Sieht man den Grad des personlichen Hartefalls, auf eine Kirzestformel
heruntergebrochen, in der Differenz der Summe aller Vorzige derer eine Person durch die
Landesverweisung verlustig zu gehen droht und der Situation, welche eine Person nach
ihrer Ruckkehr antreffen wird, so fallt diese vorliegend nicht Gbermé&ssig ins Gewicht.
Weder familiar, noch beruflich, noch wirtschaftlich, noch sozial. Vielmehr wird er sein hier
gefuhrtes Leben in Italien weiter fihren kdnnen mit dem Unterschied, dass der seit langem



feststehende Ortswechseal nun ein paar Jahre friher vollzogen wird und er sich nochmalsin
den italienischen Ar- beitsmarkt integrieren muss, was — wie aufgezeigt — ohne grossere
Probleme moglich sein sollte. Die sozialen Kontakte zur Schweiz kann er sodann in anderer
Form weiterpflegen, wie er es vermutlich auch wahrend der vier Sommersaisonsin Italien
in 2010 bis 2014 gehandhabt und nach seiner Pensionierung ohnehin beabsichtigt hat. Von
einem personlichen Hartefall kann somit nicht die Rede sein, und esist eine
Landesverweisung auszusprechen. 6. Liegt kein schwerer personlicher Hartefall im Sinne
von Art. 66a Abs. 2 StGB vor, sind die privaten Interessen des Beschuldigten am Verbleib
in der Schweiz nicht mit denjenigen die 6ffentlichen Interessen an der Landesverweisung
abzu- wégen.

E.7

Gemass Art. 66a StGB ist die Landesverweisung fur 5 bis 15 Jahre auszu- sprechen, wobei
die Dauer verh@ltnismassig sein muss. Die Vorinstanz erachtete eine Dauer von 5 Jahren als
angemessen. Nachdem es sich hierbei um das zul&ssige Mindestmass handelt und eine
Verschlechterung auf Grund des Verbotes der reformatio in peius ausgeschlossen ist,
erdbrigen sich weitere Ausfuhrungen dazu. Die Landesverweisung ist fur die Dauer von 5
Jahren auszusprechen. 8.1. Da der Beschuldigte Unionsbulrger ist, bleibt nachfolgend noch
zu prufen, ob die Landesverwei sung gegen das Freizlgigkeitsabkommen (FZA) verstosst.
Dieses raumt Staatsangehdrigen der Mitgliedstatten der EU ein Recht auf Er- werbstatigkeit
in der Schweiz ein. Dabei muss sich die Person aber rechtskonform im Sinne von Art. 5
Abs. 1 Anhang | FZA verhalten. Eine Einschrénkung dieses

- 13 - Freizligigkeitsrechts darf nur aus Griinden der 6ffentlichen Ordnung, Sicherheit und
Gesundheit eingeschrankt werden. Mit Bezug auf die 6ffentliche Ordnung wird eine
Prufung beziiglich einer schweren gegenwartigen und zukiinftigen Ge- fahrdung verlangt.
Ein geringes, aber tatséchlich vorhandenes Riickfallrisiko fur eine aufenthaltsbeendende
Massnahme im Sinne von Art. 5 Abs. 1 Anhang | FZA gentgt jedoch bereits. Mit dem
Erfordernis der gegenwartigen Gefahrdung ist nicht gemeint, dass weitere Straftaten mit
Gewissheit zu erwarten sind oder um- gekehrt solche mit Sicherheit auszuschliessen sein
mussten (Urteil 2C_108/2016 vom 7. September 2016 E. 2.3). Allerdings sind
Begrenzungen der Freizlgigkeit im Sinne von Art. 5 Anhang | FZA einschrankend
auszulegen; es kann etwa nicht lediglich auf den "ordre public" verwiesen werden,
ungeachtet einer Storung der sozialen Ordnung, wie sie jede Straftat darstellt (BGE 139 |1
121 E. 5.3). Zudem steht Art. 5 Anhang | FZA Massnahmen entgegen, die (alein) aus
generalpraven- tiven Grunden verfugt werden (Urteil 2C_406/2014 vom 02.072015 E. 2.3).
Zu- dem kommt eine Landesverweisung angesichtsvon Art. 5 Abs. 1 Anhang | FZA nur bei
einer gewissen Schwere der Straftat in Betracht (Urteil 6B_126/2016 vom 18.01.2017 E.
2.3, nicht publ. in: BGE 143 1V 97, 6B_378/2018 vom 22.05.2019 E. 4.4). 8.2. Ob die
offentliche Ordnung und Sicherheit (weiterhin) gefahrdet ist, folgt aus einer Prognose des
kunftigen Wohlverhaltens. Esist nach Art und Ausmass der moglichen
Rechtsguterverletzung zu differenzieren: Je schwerer die Gefahrdung, desto niedriger die
Anforderungen an die in Kauf zu nehmende Ruckfallgefahr. Ein geringes, aber tatsachlich
vorhandenes Ruickfallrisiko kann fir el ne aufenthal tsbeendende Massnahme im Sinne von
Art. 5 Abs. 1 Anhang | FZA ge- nugen, sofern dieses Risiko eine schwere Verletzung hoher
Rechtsguter wie z.B. die korperliche Unversehrtheit beschlagt (BGE 145 1V 364 E. 3.5.2;
Urteile 6B_1474/2019 vom 23.032020 E. 1.6.2; 6B_1146/2018 vom 08.11.2019 E. 6.3.2
und 6.3.3, 6B_75/2020 vom 19.01.2021 E. 2.5.1). 8.3. Bezuglich der Riickfallgefahr kann



vorab auf die Ausfuhrungen der Vo- rinstanz verwiesen werden. Sie verweigerte den
Aufschub des Vollzugs der Strafe mit der Begriindung, dass nicht von besonders ginstigen
Umstéanden ausgegan-

- 14 - gen werden kann und beim Beschuldigten eine grosse Unbelehrbarkeit und Reni- tenz
vorliege (Urk. 35 S. 18). Auch wenn dem Beschuldigten attestiert werden kann, dass er sich
nach seiner letzten Verurteilung zu einer Freiheitsstrafe von ei- nem Jahr von diesen
Konsequenzen eines Strafverfahrens beeindruckt gezeigt und sich bei der angeordneten
Bewahrungshilfe aktiv beteiligt hat (Urk. 51/1; Urk. 52 S. 6), verbleiben begriindete
Zweifel an einer gunstigen Legalprognose. Der Beschuldigte hat auch im Zeitpunkt seines
vergangenen delinquenten Verhaltens jewells sozial eingebettet bel der ehemaligen
Pflegefamilie bzw. -mutter gelebt, was ihn indes nicht davon abgehalten hat, weiter zu
delinquieren. Dem Schluss- bericht Gber den Verlauf der Bewahrungshilfe kann sodann
entnommen werden, dass der mehrfach vorbestrafte Beschuldigte — trotz
Auseinandersetzung mit Handlungsstrategien im Umgang mit Kontakten zu Minderjdhrigen
im Rahmen der Bewahrungshilfe — im Dezember 2020 wahrend einer Phase von Kurzarbeit
zum Zeitvertreib Junioren-Trainings in der Halle zugeschaut hat (Urk. 51/1 S. 2f.). Auch
wenn dann umgehend vereinbart wurde, dass er dies kiinftig unterlasse, und er sich
diesbeziiglich einsichtig zeigte, deuten diese Vorkommnisse auf ein weiterhin bestehendes
problematisches Verhaltensmuster hin, jedenfalls vermd- gen sie seine Legal prognose nicht
in ein besonders guinstiges Licht zu riicken. Unter diesen Umstanden kann nicht mehr von
einem geringen Ruckfallrisiko im Sinne der eben dargel egten Praxis ausgegangen werden.
Esist sodann zwar er- freulich, dass der Beschuldigte nun wieder arbeitstétig ist und die
Bewahrungshil- fe insgesamt positiv bewertet werden kann (Urk. 51/1-2), dies vermag
indes nichts an der gesamthaften Beurteilung zu &ndern. Zudem handelt es sich bel der Por-
nographie im Zusammenhang mit Minderjahrigen um ein hohes Rechtsgut, wel- ches die
sexuelle Integritét, die Selbstbestimmung und die Jugend generell schiitzt (BSK SIGB |,
Art. 197 N 7). Nicht umsonst z&hlt der Straftatbestand der Pornografie zu den Katal ogtaten.
Esliegt somit eine schwere Gefahrdung der 6f- fentlichen Sicherheit im Sinne des
Freizlgigkeitsabkommens (FZA) vor. In diesem Zusammenhang sei auch in Erinnerung
gerufen, das selbst in Féllen der fakultati- ven Landesverweisung das FZA und dem
Ausféllen von vergleichsweise milden Sanktionen die Geféhrdung der 6ffentlichen
Sicherheit al's schwer im Sinne des

- 15 - FZA ausfallen kann (6B_235/2018 vom 01.11. 2018). Der Landesverweisung steht
somit vorliegend auch das FZA nicht im Wege.

E.9

(Rechtsmittel)" 2. Mindliche Eréffnung und schriftliche Mittellung mit nachfolgendem
Urtell. Eswird erkannt: 1. Der Beschuldigte wird im Sinne von Art. 66a StGB fir 5 Jahre
des Landes verwiesen. 2. Die zweitinstanzliche Gerichtsgebuhr wird festgesetzt auf: Fr.
2'500.00 ; die weiteren Kosten betragen: Fr. 3'000.00 amtliche Verteidigung 3. Die Kosten
des Berufungsverfahrens, mit Ausnahme der Kosten der amtlichen Verteidigung, werden
dem Beschuldigten auferlegt. Die Kosten der amtlichen Verteidigung werden einstweilen
auf die Gerichtskasse ge-

- 18 - nommen. Die Riickzahlungspflicht des Beschuldigten bleibt geméss Art. 135 Abs. 4
StPO vorbehalten. 4. MUndliche Eréffnung und schriftliche Mitteilung im Dispositiv an —
die amtliche Verteidigung im Doppel fur sich und zuhanden des Beschuldigten (Ubergeben)



— die Staatsanwaltschaft See/Oberland (versandt) — das Migrationsamt des Kantons Zurich
sowie in vollstandiger Ausfertigung an — die amtliche Verteidigung im Doppel fur sich und
zuhanden des Beschuldigten — die Staatsanwaltschaft See/Oberland — das Bundesamt fir
Polizei, Bundeskriminalpolizel und nach unbentitztem Ablauf der Rechtsmittelfrist bzw.
Erledigung allfalli- ger Rechtsmittel an — die Vorinstanz — den Justizvollzug des Kantons
Zurich, Abteilung Bewahrungs- und Vollzugsdienste — das Migrationsamt des Kantons
Zirich — die Koordinationsstelle VOSTRA/DNA mit Formular A 5. Gegen diesen
Entscheid kann bundesrechtliche Beschwerde in Straf- sachen erhoben werden. Die
Beschwerde ist innert 30 Tagen, von der Zustellung der vollsténdigen, begriindeten
Ausfertigung an gerechnet, bel der Strafrechtlichen Abteilung des Bundesgerichtes (1000
Lausanne 14) in der in Art. 42 des Bundes- gerichtsgesetzes vorgeschriebenen Weise
schriftlich einzureichen.

- 19 - Die Beschwerdel egitimation und die weiteren Beschwerdevoraussetzungen richten
sich nach den massgeblichen Bestimmungen des Bundesgerichts- gesetzes. Obergericht des
Kantons Zurich I. Strafkammer Zarich, 1. Juli 2021 Der Prasident: Die Gerichtsschreiberin:
lic. iur. R. Naef MLaw A. Donatsch
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