Obergericht des Kantons Zurich
lI. Strafkammer

Geschafts-Nr.: SB120133-0O/U/rc

Mitwirkend: die Oberrichter lic. iur. Spiess, Prasident, und lic. iur. Ruggli, Ober-

richterin Dr. Janssen sowie die Gerichtsschreiberin lic. iur. Laufer

Urteil vom 17. Juli 2012

in Sachen

A. ,

Beschuldigter und Berufungsklager

gegen

Staatsanwaltschaft Winterthur/Unterland,

Anklagerin und Berufungsbeklagte

betreffend versuchter Diebstahl etc.

Berufung gegen ein Urteil des Einzelgerichtes in Strafsachen des Bezirkes
Winterthur vom 10. November 2011 (GB110012)



Anklage:

Der Strafbefehl der Staatsanwaltschaft Winterthur/Unterland vom 27. April 2011
(Urk. HD 11) ist diesem Urteil beigeheftet.

Urteil der Vorinstanz:

1.  Der Beschuldigte A. ist schuldig

- des versuchten Diebstahls im Sinne von Art. 139 Ziff. 1 StGB in Ver-
bindung mit Art. 22 Abs. 1 StGB,

- der Tatlichkeiten im Sinne von Art. 126 Abs. 1 StGB sowie

- der Sachbeschadigung im Sinne von Art. 144 Abs. 1 StGB in Verbin-
dung mit Art. 172"" StGB.

2. Der Beschuldigte wird bestraft mit einer Freiheitsstrafe von 75 Tagen (wovon

1 Tag durch Haft erstanden ist) sowie mit einer Busse von Fr. 500.—.
3. Die Freiheitsstrafe wird vollzogen.

4. Die Busse ist zu bezahlen. Bezahlt der Beschuldigte die Busse schuldhaft

nicht, so tritt an deren Stelle eine Ersatzfreiheitsstrafe von 5 Tagen.

5. Die Entscheidgebuhr wird festgesetzt auf:

Fr. 1'500.00; die weiteren Kosten betragen:
Fr. Kosten Dolmetscher (ausstehend)
Fr. Total

Allfallige weitere Kosten bleiben vorbehalten.

Wird auf die Begrundung dieses Urteils verzichtet, so ermassigt sich die Ge-

richtsgeblhr auf zwei Drittel.



a)

b)

Die Kosten der Untersuchung und des gerichtlichen Verfahrens werden dem

Beschuldigten auferlegt.

Berufungsantrage:

des Beschuldigten:

(Urk. HD 57 S. 1)
1.  Das Urteil vom 10. November 2011 sei vollumfanglich aufzuheben.

2. Eventualiter seien die Punkte 2, 3, 4 und 5 aufzuheben und die Frei-

heitsstrafe und die Busse in gemeinnttzige Arbeit umzuwandeln.

3. Ich ersuche um unentgeltliche Prozessfuhrung.

der Staatsanwaltschaft Winterthur/Unterland:
(Urk. HD 61)

Bestatigung des vorinstanzlichen Urteils.

Erwaqungen:

l. Prozessuales

Mit Urteil vom 10. November 2011 sprach das Bezirksgericht Winterthur den

Beschuldigten des versuchten Diebstahls im Sinne von Art. 139 Ziff. 1 StGB in
Verbindung mit Art. 22 Abs. 1 StGB, der Tatlichkeiten im Sinne von Art. 126
Abs. 1 StGB sowie der Sachbeschadigung im Sinne von Art. 144 Abs. 1 StGB in
Verbindung mit Art. 172" StGB schuldig und verurteilte ihn zu einer unbedingten



Freiheitsstrafe von 75 Tagen und einer Busse von Fr. 500.— (Urk. HD 52). An die
Strafe wurde 1 Tag erstandener Haft angerechnet.

Gegen dieses Urteil, das ihm gleichentags mundlich erdéffnet wurde (Prot. |
S. 8), meldete der Beschuldigte am 16. November 2011 rechtzeitig Berufung an
(Urk. HD 46). Nach Erhalt des begrtindeten Urteils am 20. Februar 2012 (Urk. HD
50) reichte er am 30. Marz 2012 innert der ihm mit Verfugung vom 19. Marz 2012
angesetzten Frist (Urk. HD 55) seine Berufungserklarung mit den oben erwahnten
Antragen ein (Urk. HD 57). Die Staatsanwaltschaft verzichtete auf Anschlussberu-
fung und beantragte die Bestatigung des vorinstanzlichen Urteils (Urk. HD 61).
Beweisantrage wurden von keiner Seite gestellt (Urk. HD 61; Prot. Il S. 7). Die

Berufung wurde nicht beschrankt.

Die Geschadigte B. stellte am 13. November 2011 Strafantrage we-
gen Tatlichkeit und Sachbeschadigung (Urk. HD 2 und Urk. HD 3) und konstituier-
te sich am 20. Juli 2011 als Privatklagerin (Urk. HD 20).

Die vom Beschuldigten beantragte "unentgeltliche Prozessfuhrung" ist nur
fur Privatklager, nicht fur Beschuldigte vorgesehen. Sein Antrag ist als sinnge-

masses Gesuch um Erlass der Verfahrenskosten zu behandeln.

Il. Sachverhalt und rechtliche Wiirdigung

1. Die Vorinstanz stutzte sich fir ihren Schuldspruch auf die Aussagen der Privat-
klagerin B. (Urk. HD 6, Urk. HD 7 und Urk. HD 36) in Beriucksichtigung der-
jenigen des Beschuldigten selbst (Urk. HD 5, Urk. HD 35, Urk. HD 37 und Urk. HD
44/1).

2. Der Beschuldigte macht geltend, die Privatklagerin habe nicht die Wahrheit ge-
sagt; er habe weder versucht, einen Diebstahl zu begehen, noch habe er die Pri-
vatklagerin bespuckt oder ihre Halskette abgerissen (Urk. HD 57; Urk. HD 67 S. 5
f.).



3. Zur generellen Glaubwurdigkeit sowohl des Beschuldigten als auch der Privat-
klagerin ist festzuhalten, dass der Beschuldigte ein legitimes Interesse hat, seine
Handlungen moglichst positiv darzustellen, und nicht verpflichtet ist, wahrheits-
gemass auszusagen, wahrend die Privatklagerin im Falle einer falschen Anschul-
digung eine Bestrafung gemass Art. 303 StGB riskiert. Dies ist bei der Wirdigung
der Aussagen zu berucksichtigen.

4. Entscheidend ist aber die Glaubhaftigkeit der Aussagen. Die Vorinstanz hat die
verschiedenen Aussagen des Beschuldigten und der Privatklagerin umfassend
und detailliert dargelegt. Auf die entsprechenden Ausflhrungen (Urk. HD 52 S. 4-

8) kann vollumfanglich verwiesen werden.

Die Privatklagerin schilderte den Vorfall sowohl gegenuber der Polizei als
auch in ihrer Einvernahme durch die Staatsanwaltschaft in Gegenwart des Be-
schuldigten detailliert und in den Kernpunkten konstant und nachvollziehbar. Ins-
besondere die Reaktion des Beschuldigten, der sie als "Schlampe" bezeichnet, ihr
Rassismus vorgeworfen und seine Taschen geleert habe, um seine Unschuld zu
demonstrieren, schilderte sie sehr plausibel (Urk. HD 6 S. 1 f., Urk. HD 7 S. 1-4
und Urk. HD 36 S. 2 f.). Dass sie zuerst aussagte, sie sei nach der ersten Kon-
frontation in der Bar hinausgegangen, um zu rauchen, spater aber ausserte, sie
sei damals auf der Toilette gewesen, ist nur ein untergeordneter Widerspruch, der
nichts daran andert, dass ihre tbrigen Schilderungen lebensnah, Uberzeugend

und damit glaubhaft sind.

Demgegenuber zeigte der Beschuldigte ein klar ausweichendes und wider-
spruchliches Aussageverhalten. Zuerst sagte er aus, er habe seinen Vetter in
C.____ Dbesucht, dann, es sei ein Freund, sein Trauzeuge, gewesen (Urk. HD 5
S. 1f.und Urk. HD 35 S. 3 ff.). Er weigerte sich, dessen Namen zu nennen (Urk.
HD 5 S. 1). Anstatt den Vorfall aus seiner Sicht zu schildern, beteuerte er wieder-
holt, er sei das Opfer und man habe nichts bei ihm gefunden (Urk. HD 5 S. 2, Urk.
HD 35 S. 6). Widerspruchlich ist zudem, dass der Beschuldigte angeblich nach
C.___ fuhr, um seinen Freund zu besuchen und Uber seine Ehe zu reden, aber
gleich nach seiner Ankunft spatabends alleine in eine Bar ging. Sein Freund sei

zu mude gewesen, um den Beschuldigten zu begleiten, hatte aber trotzdem nach



dessen Ruckkehr noch stundenlang mit ihnm geredet, ware der Beschuldigte nicht
festgenommen worden (Urk. HD 35 S. 5). Dies ist nicht nachvollziehbar. Auffallig
ist ferner, dass der Beschuldigte auf die Frage, ob die Privatklagerin alles nur er-
funden habe, antwortete, alles, was sie ausgefuhrt habe, lasse sich nicht bewei-
sen (Urk. HD 44/1 S.7). Aufgrund dieser Ligenmerkmale und dem Fehlen von
Realitatskriterien in den Aussagen des Beschuldigten sind seine Bestreitungen

des Anklagesachverhalts als unglaubhaft anzusehen.

5. Demgegentber erweisen sich die Aussagen der Privatklagerin als stimmig und
realistisch. Zudem ist nicht ersichtlich, aus welchem Grund die Privatklagerin den
Beschuldigten zu Unrecht hatte belasten sollen. Es verbleiben deshalb keine
Zweifel daran, dass sich der Vorfall vom 13. November 2010 so zugetragen hat,

wie ihn die Privatklagerin schilderte. Der Anklagesachverhalt ist demnach erstellt.

6. Bezlglich der rechtlichen Wirdigung kann vollumfanglich auf die entsprechen-
den Erwagungen der Vorinstanz verwiesen werden (Urk. HD 52 S. 11-14). Der

Schuldspruch der Vorinstanz ist deshalb zu bestatigen.

lll. Strafzumessung

1. Versuchter Diebstahl im Sinne von Art. 139 Ziff. 1 StGB in Verbindung mit

Art. 22 Abs. 1 StGB wird mit Freiheitsstrafe von bis zu 5 Jahren oder Geldstrafe
bestraft. Auf Tatlichkeiten im Sinne von Art. 126 Abs. 1 StGB und auf geringflgige
Sachbeschadigung im Sinne von Art. 144 Abs. 1 StGB in Verbindung mit

Art. 172" Abs. 1 StGB steht Busse.

2. Zur objektiven Tatschwere ist auszufuhren, dass der Beschuldigte dreist, aber
nicht besonders raffiniert vorging, indem er das Gedrange in der Bar ausnutzte,
um heimlich in eine fremde Handtasche zu greifen. Dass er nicht, wie von ihm
geplant, Bargeld und Wertsachen an sich bringen konnte, sondern es beim Ver-
such blieb, ist einzig dem Eingreifen der Privatklagerin zu verdanken und wirkt
sich nicht zu Gunsten des Beschuldigten aus. Das objektive Tatverschulden wiegt

noch leicht.



Subijektiv fallt ins Gewicht, dass der Beschuldigte aus rein finanziellen Grin-
den handelte, wobei er weder Schulden aufwies noch in einer eigentlichen finan-
ziellen Notlage steckte. Er konnte vielmehr mit regelmassiger Unterstutzung von
Seiten der Sozialhilfe rechnen. Das subjektive Tatverschulden wiegt trotzdem

noch leicht.

Aufgrund der objektiven und subjektiven Tatkomponenten erweist sich eine

Einsatzstrafe von 60 Tagessatzen als angemessen.

3. Bezlglich der personlichen Verhaltnisse kann vollumfanglich auf die Ausfuh-
rungen der Vorinstanz verwiesen werden (Urk. HD 52 S. 16). Anlasslich der Beru-
fungsverhandlung fuhrte der Beschuldigte aus, er arbeite derzeit zu 50% im Rah-
men eines Rehabilitationsprogrammes der V. Er habe verschiedene Operationen
gehabt und musse sich nun erneut am Rucken und Nacken operieren lassen.
Momentan erhalte er Arbeitslosengelder und werde zusatzlich von der IV und der
Sozialhilfe unterstutzt (Urk. HD 67 S. 3 ff.).

Auf das Strafmass haben die personlichen Verhaltnisse des Beschuldigten

keine Auswirkungen.

4. Straferhdhend zu gewichten sind die sechs Vorstrafen des Beschuldigten. Da
diese zwar zahlreich und teilweise einschlagig sind, aber auch die jungsten Vor-
strafen schon fast 7 Jahre zuruckliegen (Urk. HD 69), ist die Einsatzstrafe nur

massig auf 75 Tagessatze anzuheben.

Da gemass bundesgerichtlicher Praxis auch bei mittellosen Sozialhilfebezu-
gern nicht von vorneherein von der Unmoglichkeit des Vollzuges einer Geldstrafe
auszugehen ist (BGE 134 IV 97 E. 5.2.3) und sich in den Akten keine Hinweise
finden, die im konkreten Fall eine solche Unmdglichkeit nahe legen wirden, ist die
Ausfallung einer Freiheitsstrafe in Anwendung von Art. 41 Abs. 1 StGB nicht an-
gezeigt. Der Beschuldigte ist demnach mit einer Geldstrafe von 75 Tagessatzen
zu bestrafen. Angesichts der wirtschaftlichen Verhaltnisse des Beschuldigten ist

die Hohe des Tagessatzes auf Fr. 20.-- anzusetzen.



5. Bezlglich der Tatlichkeiten ist zum objektiven Tatverschulden auszufiihren,
dass das Anspucken zwar keinen korperlichen Schmerz verursachte, daftr aber
ekelerregend und erniedrigend fur das Opfer war, was auf ein erhebliches Tatver-
schulden hindeutet. Subjektiv ist zu beachten, dass der Beschuldigte handelte,
nachdem die Privatklagerin seinen Diebstahl verhindert und den Sicherheitsdienst
der Bar auf den Plan gerufen hatte. Obschon der Beschuldigte dies durch sein ei-
genes Verhalten ausgelost hatte, spuckte er die Privatklagerin letztlich aus Rache
und verletztem Stolz an. Auch das subjektive Tatverschulden wiegt daher erheb-
lich.

Was die Sachbeschadigung betrifft, ist festzuhalten, dass die zerstorte Hals-
kette auch nach den Massstaben von Art. 172" Abs. 1 StGB nur einen geringfii-
gigen Wert hatte und der Beschuldigte spontan handelte. Das objektive Tatver-
schulden wiegt daher noch leicht. Subjektiv wiegt es erheblicher, da der Beschul-
digte, wie bereits bei den Tatlichkeiten ausgefuhrt, aus einer selbst herbeigefuhr-

ten misslichen Lage heraus handelte, um sich zu rachen.

Die von der Vorinstanz ausgesprochene Busse von Fr. 500.-- erweist sich

demnach als angemessen und ist zu bestatigen.

6. Nachdem der Beschuldigte noch an der Hauptverhandlung erklart hatte, er sei
nicht bereit, gemeinnitzige Arbeit zu leisten (Urk. HD 44/1 S. 8), beantragte er im
Berufungsverfahren, er sei im Falle eines Schuldspruches zu gemeinnutziger Ar-
beit zu verurteilen (Urk. HD 57 S. 1).

Aus den Akten geht nichts hervor, das gegen die Anordnung von gemein-
nutziger Arbeit sprechen wirde. Der Beschuldigte war im Pflegebereich tatig, be-
vor er arbeitslos wurde (Urk. HD 44/1 S. 2; Urk. HD 67 S. 2), was die Wahrschein-

lichkeit, einen geeigneten Einsatzort zu finden, erhdht.

Demgemass ist der Beschuldigte seinem Antrag entsprechend an Stelle der
erwahnten Geldstrafe zur Leistung von 300 Stunden gemeinnutziger Arbeit, wo-
von 4 Stunden als durch einen Tag Polizeiverhaft bereits geleistet gelten, zu ver-

urteilen. Ferner ist er an Stelle einer Busse von Fr. 500.-- zu weiteren 20 Stunden



gemeinnutziger Arbeit zu verurteilen. Leistet der Beschuldigte die anstelle der
Busse festgelegte gemeinnutzige Arbeit nicht und bezahlt er schuldhaft auch die

Busse nicht, tritt an deren Stelle eine Ersatzfreiheitsstrafe von 5 Tagen.

IV. Volizug

Gemass Art. 42 Abs. 1 StGB kann das Gericht den Vollzug einer Geldstrafe,
von gemeinnutziger Arbeit oder einer Freiheitsstrafe aufschieben, wenn eine un-
bedingte Strafe nicht notwendig erscheint, um den Tater von der Begehung weite-

rer Verbrechen oder Vergehen abzuhalten.

Vorliegend wurde der Beschuldigte bereits zu sechs Freiheitsstrafen verur-
teilt, die allesamt vollzogen wurden. Zudem musste er einmal nach einer beding-
ten Entlassung wieder in den Strafvollzug rickversetzt werden (Urk. HD 69).
Obschon er sich seit der letzten Verurteilung wahrend Uber funf Jahren nichts
mehr zuschulden hat kommen lassen, deutet die strafrechtliche Vorbelastung des
Beschuldigten auf eine ungunstige Prognose hin. Die Eheschliessung im Jahr
2006 fuhrte zwar zu einer voribergehenden Stabilisierung der Lebenssituation
des Beschuldigten (vgl. Urk. HD 69). Inzwischen haben sich die familidaren Um-
stande des Beschuldigten und seine Stellung im Arbeitsleben jedoch wieder ver-
schlechtert: Der Beschuldigte lebt von seiner Ehefrau getrennt und geht keiner
geregelten Arbeitstatigkeit mehr nach. Im Rahmen einer Gesamtwirdigung der
massgebenden Umstande erweist sich die Prognose des Beschuldigten daher als

nicht gunstig. Folglich ist der bedingte Vollzug der Strafe zu verweigern.

V. Kosten

Ausgangsgemass ist das erstinstanzliche Kostendispositiv (Ziffern 5 und 6)
zu bestatigen. Dem Beschuldigten sind sodann die Kosten des Berufungsverfah-
rens aufzuerlegen. Fur einen Erlass der Kosten besteht kein Anlass, da der ge-
genwartigen finanziellen Situation des Beschuldigten auch im Rahmen des Inkas-
sos Rechnung getragen werden kann. Da sich die Privatklagerin nicht am Beru-

fungsverfahren beteiligt hat, ist ihr keine Prozessentschadigung zuzusprechen.



Es wird erkannt:

Der Beschuldigte A. ist schuldig

- des versuchten Diebstahls im Sinne von Art. 139 Ziff. 1 StGB in Ver-
bindung mit Art. 22 Abs. 1 StGB

- der Tatlichkeiten im Sinne von Art. 126 Abs. 1 StGB

- der geringflgigen Sachbeschadigung im Sinne von Art. 144 Abs. 1
StGB in Verbindung mit Art. 172" Abs. 1 StGB.

Anstelle von 75 Tagessatzen zu Fr. 20.-- Geldstrafe wird der Beschuldigte
zur Leistung von 300 Stunden gemeinnutziger Arbeit verurteilt, wovon 4
Stunden als durch Polizeiverhaft geleistet gelten. Der Vollzug der gemein-

natzigen Arbeit wird nicht aufgeschoben.

Anstelle einer Busse von Fr. 500.-- wird der Beschuldigte zu 20 Stunden zu
vollziehender gemeinnutziger Arbeit verurteilt. Wird die gemeinnutzige Arbeit
nicht geleistet und die Busse schuldhaft nicht bezahlt, tritt an deren Stelle

eine Ersatzfreiheitsstrafe von 5 Tagen.
Das erstinstanzliche Kostendispositiv (Ziff. 5 und 6) wird bestatigt.

Die zweitinstanzliche Gerichtsgebuhr von Fr. 2'500.-- wird dem Beschuldig-

ten auferlegt.

Mundliche Eréffnung und schriftliche Mitteilung im Dispositiv an

- den Beschuldigten
- die Staatsanwaltschaft Winterthur/Unterland
- die Privatklagerin

(Eine begrindete Urteilsausfertigung - und nur hinsichtlich ihrer
eigenen Antrage [Art. 84 Abs. 4 StPO] - wird den Privatklagern nur
zugestellt, sofern sie dies innert 10 Tagen nach Erhalt des Dispositivs
verlangen.)

sowie in vollstandiger Ausfertigung an

- den Beschuldigten



- die Staatsanwaltschaft Winterthur/Unterland

und nach unbenutztem Ablauf der Rechtsmittelfrist bzw. Erledigung allfalli-

ger Rechtsmittel an

- die Vorinstanz
- die Koordinationsstelle VOSTRA mit Formular A

- den Justizvollzug des Kantons Zurich, Abteilung Bewahrungs- und
Vollzugsdienste

- das Migrationsamt des Kantons Zurich.

7. Rechtsmittel:

Gegen diesen Entscheid kann bundesrechtliche Beschwerde in Straf-

sachen erhoben werden.

Die Beschwerde ist innert 30 Tagen, von der Zustellung der vollstandigen,

begrundeten Ausfertigung an gerechnet, bei der Strafrechtlichen Abteilung

des Bundesgerichtes (1000 Lausanne 14) in der in Art. 42 des Bundesge-

richtsgesetzes vorgeschriebenen Weise schriftlich einzureichen.

Die Beschwerdelegitimation und die weiteren Beschwerdevoraussetzungen
richten sich nach den massgeblichen Bestimmungen des Bundesgerichts-
gesetzes.

Obergericht des Kantons Zrich
[I. Strafkammer

Zurich, 17. Juli 2012

Der Prasident: Die Gerichtsschreiberin:

Oberrichter lic. iur. Spiess lic. iur. Laufer
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