Obergericht des Kantons Zurich
|. Strafkammer

Geschafts-Nr.: SB220506-0O/U/cwo

Mitwirkend: die Oberrichter lic. iur. Ch. Prinz, Prasident, lic. iur. R. Faga und
Ersatzoberrichter lic. iur. R. Amsler sowie der Gerichtsschreiber
MLaw S. Zuber

Urteil vom 16. Marz 2023

in Sachen
Staatsanwaltschaft Limmattal / Albis,

vertreten durch Leitende Staatsanwaltin lic. iur. C. Wiederkehr,

Anklagerin und Berufungsklagerin

gegen

A. :
Beschuldigter und Berufungsbeklagter

amtlich verteidigt durch Rechtsanwalt Dr. iur. X1.

substituiert durch Rechtsanwalt MLaw X2.

betreffend mehrfache Pornografie

Berufung gegen ein Urteil des Bezirksgerichts Dietikon, Einzelgericht,
vom 12. Juli 2022 (GG220002)



Anklage

Die Anklageschrift der Staatsanwaltschaft Limmattal / Albis vom 11. Januar 2022
ist diesem Urteil beigeheftet (Urk. 16).

Urteil der Vorinstanz:
(Urk. 39 S. 9 ff.)

"Es wird erkannt:

1. Der Beschuldigte ist einer strafbaren Handlung nicht schuldig und wird freigesprochen.

2. Das mit Verfiigung der Staatsanwaltschaft Limmattal / Albis vom 10. Dezember 2021
beschlagnahmte Mobiltelefon, Marke iPhone 11 Pro Max (Asservaten-Nr. A015'108'119),
lagernd bei der Kantonspolizei Zirich, Asservaten-Triage, wird dem Beschuldigten innert
3 Monaten nach Eintritt der Rechtskraft dieses Entscheides auf erstes Verlangen herausge-

geben.

Dem Beschuldigten wird eine Frist von 30 Tagen ab Eintritt der Rechtskraft dieses Urteils
angesetzt, um den herauszugebenden Gegenstand selbst (oder durch eine bevolimachtigte
Person) unter Vorlage dieses Urteils und eines amtlichen Ausweises, nach telefonischer

Voranmeldung, bei der vorgenannten Lagerbehdrde abzuholen.

Wird der herauszugebende Gegenstand nicht innert Frist abgeholt, wird er der Lagerbehor-
de zur gutscheinenden Verwendung oder Vernichtung Uberlassen. Die Lagerbehérde wird

angewiesen, diese Anordnung innert 30 Tagen zu vollziehen und zu dokumentieren.

3. Rechtsanwalt Dr. iur. X1. wird fir seine Aufwendungen als amtlicher Verteidiger des
Beschuldigten aus der Gerichtskasse mit Fr. 7'725.20 (inkl. Barauslagen und MwSt.)
entschadigt.

4. Die Gerichtsgebuhr fallt ausser Ansatz. Die Ubrigen Kosten (inkl. derjenigen der amtlichen

Verteidigung) werden auf die Staatskasse genommen.
5. [Mitteilungen]

6.  [Rechtsmittel]"



a)

b)

Berufungsantrage:
(Prot. 11 S. 4 1)

Der Staatsanwaltschaft:

(Urk. 51)

II1.

Der Beschuldigte sei

. der mehrfachen Pornografie im Sinne von Art. 197 Abs. Satz 2
StGB sowie

i der Pornografie im Sinne von Art. 197 Abs. 5 Satz 2 StGB
schuldig zu sprechen.

Der Beschuldigte sei mit einer Geldstrafe von 150 Tagessatzen zu je
CHF 40.00, als teilweise Zusatzstrafe zum Strafbefehl der Staatsan-
waltschaft Zarich-Sihl vom 22. Dezember 2019 sowie mit einer Busse
von CHF 1'200.00 zu bestrafen.

Der Vollzug der Geldstrafe sei unter Ansetzung einer Probezeit von

4 Jahren aufzuschieben.

Die im Strafbefehl der Staatsanwaltschaft Zuarich-Sihl vom
22. Dezember 2019 ausgesprochene Probezeit sei um 1 Jahr zu ver-

langern.

Es sei dem Beschuldigten ein Tatigkeitsverbot im Sinne von Art. 67

StGB auszusprechen.

Der Beschuldigte sei fur die Dauer von 5 Jahren des Landes zu ver-

weisen.

Die Ausschreibung der Landesverweisung sei im Schengener Informa-

tionssystem auszuschreiben. "

Der Verteidigung der Beschuldigten:

(Urk. 52)

II1-

Der Beschuldigte sei vollumfanglich freizusprechen;



2. Die Kosten des Berufungsverfahrens sowie der amtlichen Verteidigung im
Hohe von total Fr. 3'409.05 (inkl. 7.7 % MwSt.) seien vollumfanglich auf die

Staatskasse zu nehmen."

Erwaqungen:

I. Verfahrensgang und Umfang der Berufung

1. FUr Einzelheiten zum Prozessverlauf bis zum erstinstanzlichen Urteil kann
auf die Ausflhrungen der Vorinstanz (Urk. 39 S. 4f.) sowie auf nachfolgende
Erwagungen (ll. Ziff. 2.3.) verwiesen werden. Mit dem eingangs im Dispositiv
wiedergegebenen Urteil vom 12. Juli 2022 wurde der Beschuldigte A.__ von
den Vorwurfen der mehrfachen Pornografie im Sinne von Art. 197 Abs. 4 Satz 2
StGB sowie der Pornografie im Sinne von Art. 197 Abs. 5 Satz 2 StGB vollum-
fanglich freigesprochen (Urk.39 S.9). Gegen diesen Entscheid meldete die
Staatsanwaltschaft Limmattal / Albis mit Eingabe vom 15. Juli 2022 innert gesetz-
licher Frist Berufung an (Art. 399 Abs. 1 StPO; Urk. 36). Die Berufungserklarung
ging ebenfalls innert Frist bei der Berufungsinstanz ein (Art. 399 Abs. 3 StPO;
Urk. 42). Mit Prasidialverfugung vom 7. Oktober 2022 (Urk. 45) wurde dem Be-
schuldigten Frist zur Anschlussberufung angesetzt, welche dieser ungenutzt ver-
streichen liess. Am 16. Marz 2023 fand die Berufungsverhandlung statt, zu wel-
cher der Beschuldigte, sein amtlicher Verteidiger Rechtsanwalt X2. und

Staatsanwaltin C. Wiederkehr erschienen (zum Ganzen: Prot. |l S. 4).

2. Die Staatsanwaltschaft beantragte mit ihrer Berufung einen Schuldspruch
wegen mehrfacher Pornografie im Sinne von Art. 197 Abs. 4 zweiter Satz StGB
sowie der Pornografie im Sinne von Art. 197 Abs. 5 zweiter Satz StGB, eine
Geldstrafe von 150 Tagessatzen zu je Fr. 40.— (als teilweise Zusatzstrafe zum
Strafbefehl der Staatsanwaltschaft Zurich-Sihl vom 22. Dezember 2019), eine
Busse von Fr. 1'200.—, die Anordnung eines Tatigkeitsverbots sowie die Anord-
nung einer Landesverweisung (inkl. Ausschreibung ebendieser im Schengener In-
formationssystem), unter Kostenauflage zulasten des Beschuldigten (Urk. 16;

Urk. 51). Der Beschuldigte beantragte an der Berufungsverhandlung die Bestati-



gung des vorinstanzlichen Freispruchs (Urk. 52). Damit ist das vorinstanzliche Ur-
teil — mit Ausnahme der Festsetzung des Honorars der amtlichen Verteidigung

(Dispositivziffer 3), was vorab vorzumerken ist — vollumfanglich angefochten.

3.1. Soweit nachfolgend auf Erwagungen der Vorinstanz im angefochtenen
Entscheid verwiesen wird, erfolgt dies in Anwendung von Art. 82 Abs. 4 StPO
(vgl. dazu BGer. 6B_570/2019 vom 23. September 2019, E. 4.2, m.w.H.), auch

ohne dass dies jeweils explizit Erwahnung findet.

3.2. Im Ubrigen ist an dieser Stelle darauf hinzuweisen, dass sich die urteilende
Instanz nicht mit allen Parteistandpunkten einlasslich auseinandersetzen und je-
des einzelne Vorbringen ausdricklich widerlegen muss (BGE 141 IV 249,
E. 1.3.1, mit Hinweisen). Die Berufungsinstanz kann sich somit in der Begriindung

auf die fur ihren Entscheid wesentlichen Punkte beschranken.

Il. Prozessuales

1.  Die Anklage zum Vorwurf der Pornografie nach Art. 197 Abs. 5 zweiter Satz
StGB basiert im Wesentlichen auf den Erkenntnissen zufolge Auswertung des
Mobiltelefons iPhone 11 durch die Kantonspolizei Zurich, Digitale Forensik
(Urk. 5/1; Urk. 5/4). Aufgrund des Berichts kam die Anklage zum Schluss, am
11. Juni 2021 um 7.00 Uhr habe sich eine Videodatei, welche einen nackten
Knaben unter 18 Jahren, der explizit Genitalien und Anus zur Schau stellt, auf
dem iPhone 11 des Beschuldigten befunden (Urk. 16 S. 2 f.).

2.1 Von der Verteidigung wurde die Verwertbarkeit des auf dem Mobiltelefon
des Beschuldigten aufgefundenen Videos gerugt. Zusammengefasst brachte sie
vor, die Staatsanwaltschaft habe, indem sie am 11. Mai 2021 einen Vorfihrungs-
befehl gegen den Beschuldigten und einen Ermittlungsauftrag an die Polizei er-
lassen sowie eine Hausdurchsuchung angeordnet habe, eine Strafuntersuchung
eroffnet. Von Beginn an — namlich seit der Meldung durch das Bundesamt fur Po-
lizei fedpol an die Kantonspolizei Zirich vom 10. Juli 2020 — sei festgestanden,
dass sich der Tatverdacht gegen den Beschuldigten auf eine Katalogtat — d.h. auf

Art. 197 Abs. 4 zweiter Satz StGB — und somit auf eine obligatorische Landes-



verweisung richte, weshalb bereits ab 11. Mai 2021 eine notwendige Verteidigung
zu bestellen gewesen ware. Eine notwendige Verteidigung sei dem Beschuldigten
jedoch erst per 25. August 2021 von der Staatsanwaltschaft beigeordnet worden.
Somit sei der Beschuldigte an der Hausdurchsuchung am 11. Juni 2021 ohne
Verteidigung gewesen, worauf er aber angewiesen gewesen sei, zumal der Be-
schuldigte rechtsunerfahren sei und nicht gut Deutsch spreche. Insbesondere das
Recht auf Siegelung sei in diesem Zusammenhang von Bedeutung gewesen, was
dem Beschuldigten infolge der fehlenden Verteidigung aber nahezu verunmaoglicht
geblieben sei. Damit sei weder das im Nachgang zur Hausdurchsuchung auf dem
Mobiltelefon des Beschuldigten aufgefundene Video noch die Aussagen des Be-
schuldigten zu diesen Daten verwertbar (Urk. 32 S. 3 ff.).

2.2. Die Vorinstanz folgte in ihrer Urteilsbegrindung im Wesentlichen diesen
Argumenten. Sie gelangte diesbezlglich zusammengefasst zum Schluss, dass
die amtliche Verteidigung erst nach dem Zeitpunkt, in dem eine solche im Sinne
von Art. 130 lit. b StPO erkennbar notwendig gewesen ware, bestellt worden sei.
Da die notwendige Verteidigung zu spat sichergestellt worden sei, unterlagen die
ab Er6ffnung der Strafuntersuchung am 11. Mai 2021 bis zur Bestellung einer
amtlichen Verteidigung am 25. August 2021 erhobenen Beweise der Beweismit-
telbeschrankung von Art. 131 Abs. 3 StPO und seien folglich unverwertbar, zumal
eine Wiederholung der Beweiserhebung faktisch ausgeschlossen sei und der Be-

schuldigte auch nicht auf eine solche verzichtet habe (Urk. 39 S. 3 ff.).

2.3. Aus den Akten ergibt sich, dass am 1. Juli 2020 von Interpol Wiesbaden,
Deutschland eine Meldung betreffend Versand von kinderpornografischen Datei-
en am 6. September 2018 Uber die Mobiltelefonnummer "..." beim Bundesamt fur
Polizei fedpol einging. Als Anschlussinhaber der fraglichen Rufnummer in der
Zeitspanne von 6. Oktober 2017 bis zum 23. Januar 2019 sei der Beschuldigte
ermittelt worden (Urk. 2/1). Der diesbezugliche Bericht des fedpol vom 10. Juli
2020 wurde sodann der Kantonspolizei Zurich Ubermittelt, welche am 22. April
2021 an die Staatsanwaltschaft Limmattal / Albis rapportierte, mit dem Antrag,
gegebenenfalls sei ein Hausdurchsuchungsbefehl flir den Beschuldigten auszu-

stellen (Urk. 1). Am 11. Mai 2021 erteilte die Staatsanwaltschaft den Ermittlungs-



auftrag an die Kantonspolizei, am Wohnort des Beschuldigten sei eine Haus-
durchsuchung durchzufuhren. Ebenfalls sei der Beschuldigte — da eine Landes-
verweisung drohe — unter Beizug eines notwendigen Verteidigers zu den Vorwar-
fen zu befragen (Urk. 10/1). Die Staatsanwaltschaft erliess gleichentags einen
Hausdurchsuchungs- und Durchsuchungsbefehl (Urk. 9/1) sowie einen Vorfih-
rungsbefehl (Urk. 8/1). Anlasslich der Hausdurchsuchung beim Beschuldigten am
11. Juni 2021 wurde dessen Mobiltelefon iPhone 11 sichergestellt. Die Unter-
schrift zum Protokoll der Hausdurchsuchung verweigerte der Beschuldigte, hinge-

gen gab er der Polizei den Code ("...") zum Entsperren seines iPhones bekannt,
nachdem er — gemass Protokoll — auf sein Aussage- und Mitwirkungsverweige-
rungsrecht hingewiesen worden war (Urk. 9/2; Urk. 9/3). Gemass Vorfuhrbefehl
sollte der Beschuldigte im Anschluss an die Hausdurchsuchung durch die Kan-
tonspolizei einvernommen werden. Die erste Einvernahme des Beschuldigten
durch die Polizei fand jedoch am 8. September 2021 statt, nachdem diesem zuvor
mit Verflgung vom 25. August 2021 durch die Oberstaatsanwaltschaft Zurich ein
amtlicher Verteidiger bestellt worden war (Urk. 11/2). Damit war der Beschuldigte
ab der ersten Einvernahme anwaltlich verteidigt, was weder von der Verteidigung
noch von der Vorinstanz beanstandet wurde (Urk. 32; Urk. 39). Fraglich ist vorlie-
gend, ob die Videodatei auf dem anlasslich der Hausdurchsuchung sichergestell-

ten iPhone 11 verwertbar ist.

2.4. Gemass Art. 131 Abs. 2 StPO ist die Verteidigung — sofern die Voraussetz-
ungen der notwendigen Verteidigung bereits bei Einleitung des Vorverfahrens
erfullt sind — nach der ersten Einvernahme durch die Staatsanwaltschaft, jeden-
falls aber vor Eroffnung der Untersuchung, sicherzustellen. Gemass Art. 309
Abs. 1 lit. b StPO erdffnet die Staatsanwaltschaft die Untersuchung, wenn sie
Zwangsmassnahmen anordnet. Die Hausdurchsuchung stellt eine solche
Zwangsmassnahme dar. Sie wurde vorliegend seitens der Staatsanwaltschaft mit
Ermittlungsauftrag an die Polizei vom 11. Mai 2021 bzw. im gleichentags erstell-
ten Hausdurchsuchungsbefehl (Urk. 10/1; Urk. 9/1) angeordnet. Damit war die
Untersuchung jedenfalls per 11. Mai 2021 materiell eroéffnet worden, wie dies
auch von der Vorinstanz richtig erkannt wurde. Ebenfalls hat die Staatsanwalt-

schaft richtig festgestellt, dass beim Beschuldigten ein Fall einer notwendigen



Verteidigung vorliegt, aufgrund der drohenden Landesverweisung (Urk. 10/1).
Hingegen fuhrt in Abweichung zu den vorinstanzlichen Erwagungen der Umstand,
dass im Zeitpunkt der Hausdurchsuchung am 11. Juni 2021 noch keine notwendi-
ge Verteidigung bestellt war, nicht zur Unverwertbarkeit des auf dem iPhone 11

sichergestellten Videomaterials.

2.5. Eine Hausdurchsuchung stellt namlich keine Beweiserhebung im Sinne von
Art. 147 Abs. 1 StPO dar. Grundsatzlich kommen den Parteien bei der Haus-
durchsuchung keine Teilnahmerechte zu, was sich aus der Systematik der Straf-
prozessordnung ergibt. Dort wird die Hausdurchsuchung im 5. Titel "Zwangsmas-
snahmen" (Art. 196 bis Art. 298, konkret Art. 244, Art. 245) geregelt und nicht im
4. Titel "Beweismittel" (Art. 139 bis Art. 195). Damit ist die Hausdurchsuchung ei-
ne Verfahrenshandlung, die der Beweissicherung dient. Ausserdem greift sie in
die Grundrechte der betroffenen Person ein (Art. 196 Abs. 1 lit. a StPO). Abgemil-
dert wird dieser Eingriff dadurch, dass gemass Art. 245 Abs. 2 StPO die Inhaber
der zu durchsuchenden Raume an der Hausdurchsuchung anwesend zu sein ha-
ben (BSK StPO, THORMANN/BRECHBUHL, N 15 zu Art. 245). Daraus erhellt, dass
der Inhaber der zu durchsuchenden Raume nicht gleichzeitig auch beschuldigte
Person sein muss. Dass der Beschuldigte oder sein Verteidiger der Hausdurch-
suchung beiwohnen mussten, ist vom Gesetz nicht vorgesehen (vgl. Art. 245
Abs. 2 zweiter Satz StPO).

2.6. Als Zwischenfazit kann festgehalten werden, dass es sich bei der Haus-
durchsuchung nicht um eine "Beweiserhebung" im Sinne von Art. 147 Abs. 1
StPO handelt, an welcher den Parteien und ihren Rechtsvertretern ein Teilnahme-
recht zukéame. Sie wird mithin auch nicht von den in Art. 131 Abs. 3 StPO genann-
ten Beweiserhebungen erfasst, die — um gultig zu sein — erst nach Bestellung der
notwendigen Verteidigung durchgeflihrt werden duirfen (vgl. dazu eingehend: Ur-
teil des Obergerichts des Kantons Zurich, SB190365 vom 5. Oktober 2020,
E. 1./5.1. ff. m.w.H.). Selbiges gilt auch fur die anschliessende Durchsuchung
bzw. Auswertung des sichergestellten Mobiltelefons (Art. 246 StPO).

2.7. Die Verteidigung brachte anlasslich der Hauptverhandlung (Urk. 32 S. 5f.)
sowie der Berufungsverhandlung (Urk. 52 S. 5; Prot. Il S.7) vor, dass fur den



Beschuldigten das Recht auf Siegelung von Bedeutung gewesen ware, ohne
jedoch irgendwelche Siegelungsgrinde zu benennen. Gemass Art. 248 Abs. 1
StPO mussen Aufzeichnungen und Gegenstande, die nach Angaben der Inhabe-
rin oder des Inhabers wegen eines Aussage- oder Zeugnisverweigerungsrechts
oder aus anderen Griinden nicht durchsucht oder beschlagnahmt werden durfen,
versiegelt werden und durfen von den Strafbehorden weder eingesehen noch
verwendet werden. Vorliegend wurde die Hausdurchsuchung im Zimmer des
Beschuldigten, welches er damals alleine bewohnte, in dessen Anwesenheit in
der Asylunterkunft B.  durchgeftihrt (Urk. 3). Vom sichergestellten iPhone ist
der Beschuldigte der alleinige Inhaber (vgl. Urk. 6 S. 2; Urk. 7 S. 5). Ob ihm die
Moglichkeit einer Siegelung gemass Art. 248 StPO bekannt war, erscheint frag-
lich, da der Beschuldigte nur wenig Deutsch versteht und er die Unterschrift auf
dem Durchsuchungsprotokoll, wo die Madoglichkeit einer Siegelung gemass
Art. 248 Abs. 1 StPO hervorgehoben erlautert wird, verweigerte (Urk. 9/3). Der
Grund fur die Verweigerung der Unterschrift ist nicht bekannt. Es wurden keine
besonderen Vorkommnisse wahrend der Hausdurchsuchung rapportiert
(Urk. 9/3). Hingegen ist — entgegen den Vorbringen der Verteidigung — darauf hin-
zuweisen, dass der Beschuldigte anlasslich der Hausdurchsuchung den Polizei-
beamten den Entsperrcode seines Mobiltelefons bekanntgab ("..."; Urk. 9/3),
nachdem er — gemass Protokoll — auf sein Aussage- und Mitwirkungsverweige-
rungsrecht hingewiesen worden war. Dies kann als Einverstandnis, das iPhone zu
durchsuchen bzw. als Verzicht auf Siegelung gewertet werden, zumal der Be-
schuldigte nie — auch nicht nachtraglich anlasslich der Einvernahmen, an denen
er amtlich verteidigt war — gegen die Durchsuchung opponierte oder die Siege-
lung verlangte (Urk.6 S. 4; Urk.7 S.5f.). Siegelungsgrinde wurden ebenfalls
weder von ihm, noch spater von der Verteidigung geltend gemacht und sind auch
nicht den Akten zu entnehmen. Damit erscheinen die Ergebnisse der Durchsu-

chung des iPhones ohne Weiteres als verwertbar.

3. Bezuglich der Verwertbarkeit der nachfolgend verwendeten Beweismittel
ergeben sich somit keinerlei Einschrankungen, weshalb fir die Erstellung des

Sachverhalts grundsatzlich darauf abgestellt werden kann.



lll. Sachverhalt

1.  Versand von drei Videodateien an die WhatsApp-Gruppe
IIC. n

1.1. Die Anklage wirft dem Beschuldigten vor, er habe am 6. September 2018
um 23.02.48 Uhr, um 23.02.59 Uhr sowie um 23.06.18 Uhr von seinem Wohnort
in B.__ drei kinderpornografische Filme an die WhatsApp-Gruppe "C. "
versendet. Fur die Einzelheiten zu den Videos wird auf die Anklageschrift verwie-

sen (Urk. 16).

1.2.  Uber samtliche Einvernahmen hinweg bestritt der Beschuldigte diesen
Sachverhaltsabschnitt (Urk. 6; Urk. 7; Prot. | S. 8 ff.). Anlasslich der Berufungs-
verhandlung verwies der Beschuldigten auf seine Aussagen vor der Vorinstanz
(Urk. 50 S. 4 ff.). Die Vorinstanz hat zusammengefasst erwogen, dass nicht aus-
geschlossen werden konne, dass ein Dritter das Mobiltelefon des Beschuldigten
zum fraglichen Zeitpunkt benutzt habe, weshalb ernsthafte Zweifel bestiinden, ob
sich der Sachverhaltsteil so begeben habe, wie in der Anklage umschrieben wor-
den sei (Urk. 39 S. 6 ff.). Sie sprach den Beschuldigten deshalb von diesem An-

klagevorwurf frei.

1.3. Die Vorinstanz hat in ihrem Entscheid die massgeblichen Beweismittel und
wie diese zu wurdigen sind, korrekt wiedergegeben. Es kann vorab vollumfanglich
auf die entsprechenden Ausfuhrungen verwiesen werden (Urk. 39 S. 6 f.). Eben-
falls kann mit der Vorinstanz festgehalten werden, dass kein Zweifel daran be-
steht, dass die Mobiltelefonnummer (...), von welcher die fraglichen Bilder in die
WhatsApp-Gruppe verschickt wurden, zum tatrelevanten Zeitpunkt (6. September
2018) auf den Beschuldigten registriert war. Nichts Anderes geht aus den durch
das Fedpol eingeholten Auskunften bei der Mobiltelefonbetreiberin D._ AG
hervor (Urk. 2/2). Das alleine reicht jedoch nicht aus, um den Beschuldigten als

Absender der Nachrichten zu identifizieren.

1.4. So gab der Beschuldigte anlasslich der Hauptverhandlung zu Protokoll,
dass er dazumal zu zweit im Zimmer in B. gelebt habe und sich bei Sachen,

die er nicht verstanden habe, an seinen Mitbewohner gewandt habe. Dieser habe



auch Sachen fir ihn auf sein Handy heruntergeladen (Prot. | S. 9 ff.). Spater in
derselben Befragung gab er an, dass er sein im Jahr 2020 gekauftes iPhone von
einem Kollegen, der den PIN-Code kenne, habe in Ordnung bringen lassen
(Prot. I S. 12 ff.). Ebenfalls gab der Beschuldigte an, dass er zeitgleich mehrere
Nummern benutzt habe, sich jedoch nicht mehr erinnern kénne, ob er die fragli-
che Mobiltelefonnummer im Jahr 2018 benutzt habe (Urk. 7 S. 7; Prot. | S. 15).

1.5. Obwohl bei der Befragung jeweils unklar blieb, von welcher Zeitspanne der
Beschuldigte sprach, erscheinen seine Aussagen nicht unglaubhaft. Es ist nicht
unublich, dass asylsuchende Personen mit geringen finanziellen Mdoglichkeiten
regelmassig den Mobiltelefonanbieter oder die Rufnummer wechseln und so mit-
tels sogenannten Prepaid-Angeboten den kostengunstigsten Weg wahlen, um mit
Personen im Herkunftsland zu kommunizieren. Das war auch beim Beschuldigten
der Fall, indem er eine Rufnummer (gemeint ist wohl die SIM-Karte mit ent-
sprechender Rufnummer) wegwarf, sobald das Guthaben aufgebraucht war
(Urk. 7 S. 8). Dass sich der Beschuldigte nicht mehr an die fragliche Mobiltelefon-
nummer zu erinnern vermochte, erscheint in diesem Kontext ebenfalls glaubhaft,
zumal er sich hier auch selber belastete und angab, dass er die fragliche Ruf-
nummer "vielleicht hatte, um nach Afghanistan zu telefonieren" und "wenn er sie
benutzte habe, dann nur selten" (Urk. 7; Prot. | S. 15). Dabei ist daran zu denken,
dass der Beschuldigte offenbar keinen dermassen personlichen Bezug zu einer
Rufnummer pflegte, wie dies etwa bei Personen der Fall ist, die im Rahmen eines
mehrjahrigen Abonnements eine Mobiltelefonnummer benutzen. Dies gilt umso
mehr, als der Beschuldigte gleichzeitig mehrere SIM-Karten verwendete und ver-
schiedentlich Hilfe bei Kollegen holte, wenn es zu technischen Fragen bezuglich
seines Mobiltelefons kam und die damit Zugang zum Mobiltelefon des Beschul-
digten hatten. Daran andert auch der Umstand nichts, dass der Beschuldigte an-
lasslich der Befragung vor Vorinstanz angab, dass niemand Zugang zu seinem
Mobiltelefon gehabt habe (Prot. | S. 14). Eine SIM-Karte mit dazugehoriger Num-
mer kann auch in andere Mobiltelefone eingesetzt und verwendet werden. Nicht
das Mobiltelefon ist einer Rufnummer zugeordnet, sondern die SIM-Karte. Im
Lichte der Lebensumstande des Beschuldigten und gestutzt auf seine grundsatz-

lich nicht vollends unglaubhaften Aussagen kann zusammen mit der Vorinstanz



nicht ausgeschlossen werden, dass am 6. September 2018 auch noch Drittperso-
nen Zugang zum Mobiltelefon des Beschuldigten hatten oder die SIM-Karte mit
der fraglichen Rufnummer von andern Personen in der Asylunterkunft benutzt
wurde. Wenn die Vorinstanz daraus schlussfolgert, der anklagerelevante Sach-
verhalt — insbesondere die Urheberschaft des Beschuldigten — liesse sich nicht

mit rechtsgenugendes Sicherheit erstellen, so ist dem beizupflichten.

1.6. Damit ist der Beschuldigte bezlglich des Sachverhaltsabschnitts "Versand
von drei Videodateien an die WhatsApp-Gruppe C. " in dubio pro reo vom
Vorwurf der mehrfachen Pornografie gemass Art. 197 Abs. 4 Satz 2 StGB freizu-

sprechen.

2. Videodatei "nackter Knabe" auf dem Mobiltelefon des Beschuldigten

2.1. Die Anklage wirft dem Beschuldigten weiter vor, am 11. Juni 2021 um 7.00
Uhr habe sich eine Videodatei mit einem nackten Knaben unter 18 Jahren in se-
xuell aufreizenden Posen — v.a. durch explizites zur Schaustellen der Genitalien
und des Anus — auf dem Mobiltelefon iPhone 11 des Beschuldigten befunden
(Urk. 16 S. 2).

2.2. Der Beschuldigte hat, nachdem er in der ersten polizeilichen Einvernahme
noch die Aussage verweigerte (Urk. 6), anlasslich der staatsanwaltschaftlichen
Einvernahme diesen ausseren Sachverhaltsabschnitt der Anklageschrift aner-
kannt (Urk. 7 F35 ff.). Die Befragung vor Vorinstanz brache sodann nichts Neues,
weil der Beschuldigte wiederum keine Aussagen dazu machte (Prot. | S. 16). Den
inneren Sachverhalt, namentlich den Eigenkonsum, bestritt er demgegenuber
durchgehend bzw. verweigerte die Aussage dazu (Urk. 6 F33 ff.; Urk. 7 F38 ff.;
Prot. 1 S. 16).

2.3. Das Gestandnis des Beschuldigten zum ausseren Sachverhalt deckt sich
mit dem Untersuchungsergebnis, insbesondere mit dem auf dem Mobiltelefon
iPhone 11 aufgefundenen Video (Urk. 5/4), weshalb auf das Gestandnis des

Beschuldigten abgestellt und der dussere Sachverhalt als rechtsgenugend erstellt



bezeichnet werden kann. Auf den inneren Sachverhalt ist im Rahmen der nach-

folgenden rechtlichen Wurdigung eingehend zurickzukommen.

IV. Rechtliche Wiirdigung

1.  Grundlagen

Die Staatsanwaltschaft wirdigt das Verhalten des Beschuldigten in rechtli-
cher Hinsicht als Konsum sog. "harter" Pornografie im Sinne von Art. 197 Abs. 5
zweiter Satz StGB (Urk. 16 S. 3). Demnach macht sich strafbar, wer Gegenstande
oder Vorfuhrungen im Sinne von Absatz 1 der Bestimmung, die sexuelle Hand-
lungen mit Minderjahrigen zum Inhalt haben, konsumiert oder zum eigenen Kon-
sum herstellt, einfuhrt, lagert, erwirbt, sich Uber elektronische Mittel oder sonst wie
beschafft oder besitzt. Bestraft wird hier u.a. der Konsum, d.h. der Besitz zum
ausschliesslichen eigenen Konsum (BSK StGB |I-ISENRING/KESSLER, Art. 197
N 49). Als Gegenstande im Sinne von Art. 197 Abs. 1 StGB gelten insbesondere

pornografische Schriften, Ton- oder Bildaufnahmen und Abbildungen.

2. Objektiver Tatbestand

2.1. Gemass bundesgerichtlicher Rechtsprechung setzt der Begriff der Porno-
grafie ein Zweifaches voraus: Zum einen mussen die Darstellungen oder Dar-
bietungen objektiv betrachtet darauf ausgelegt sein, den Konsumenten sexuell
aufzureizen. Zum anderen ist erforderlich, dass die Sexualitat so stark aus ihren
menschlichen und emotionalen Bezlugen herausgetrennt wird, dass die jeweilige
Person als ein blosses Sexualobjekt erscheint, Uber das nach Belieben verfugt
werden kann. Das sexuelle Verhalten wird dadurch vergrébert und aufdringlich in
den Vordergrund geruckt (BGE 144 |l 233 E. 8.2.3 m.w.H.). Im Vordergrund ste-
hen auf den Genitalbereich konzentrierende Darstellungen sexuellen Inhalts (BSK
StGB Il a.a.0. Art. 197 N 14). Bei der harten Pornografie nach Art. 197 Abs. 4 und
5 StGB kommt zum pornografischen Charakter einer Darstellung gemass Abs. 1
mindestens eines von drei weiteren Merkmalen hinzu: Der Einbezug von minder-

jahrigen Personen, Tieren oder Gewalttatigkeiten unter Erwachsenen. Als Tatob-



jekt nennt Art. 197 Abs. 5 StGB unter anderem pornografische Bildaufnahmen
bzw. Abbildungen.

2.2. Unzweifelhaft erfullt das auf dem Mobiltelefon des Beschuldigten aufgefun-
dene Video die durch das Bundesgericht festgelegten Voraussetzungen an den
Begriff der Pornografie. Das Video zeigt einen komplett nackten Knaben, deutlich
erkennbar als noch minderjahrig, der verschiedene Positionen einnimmt und da-
bei mit gespreizten Beinen seinen Penis zeigt oder mittels Spreizen der Pobacken
seinen Anus in Richtung des Betrachters halt. Dieses Gebaren kann einzig darauf
angelegt sein, beim (entsprechend veranlagten) Konsumenten eine geschlecht-
liche Erregung zu wecken. Der in aufdringlich sexueller Weise posierende Knabe

wird im Video als reines Sexualobjekt dargestellt.

2.3. Die Anklageschrift wirft dem Beschuldigten sodann vor, das infrage
stehende Video zu seinem eigenen Konsum auf seinem Mobiltelefon iPhone 11
belassen zu haben (Urk. 16 S. 2f.). Dies setzt auf subjektiver Seite primar den
Willen voraus, den pornografischen Inhalt in der eigenen Verfugungsmacht zu
behalten und zukinftig wieder darauf zuzugreifen (BSK StGB Il a.a.O0. N 52I).
Vom Beschuldigten wird diesbezlglich bestatigt, dass sich das Video auf seinem
Mobiltelefon befand. So gab er in der staatsanwaltschaftlichen Einvernahme an,
das Video sei ihm von einem "Kollegen" zugeschickt worden. Es sei dann im
Messenger geblieben. Er habe das Video ein bis eineinhalb Minuten geschaut.
Auf die Frage, weshalb er das Video nicht geléscht habe, gab der Beschuldigte zu
Protokoll, dass er das Video nicht I6schen konne. Er kenne sich damit [mit L6-
schen] nicht aus (Urk. 7 F38 ff.). Somit kann als erstellt gelten, dass der Beschul-
digte das Video auf seinem Mobiltelefon hatte und dieses anschaute. Fraglich ist
jedoch, ob der Beschuldigte das Video dort beliess, um es zu konsumieren. Damit
ein strafbarer Konsum vorliegt, muss das Betrachten des pornografischen Inhalts
eine gewisse Intensitat aufweisen, d.h. der visuelle Kontakt mit der Pornografie
darf nicht nur zufallig und unbeabsichtigt sein. Wenn man z.B. im Internet "surft",
dabei zufallig auf harte Pornografie stdsst und diese sofort wieder "wegklickt",
konsumiert man nicht im strafrechtlichen Sinne (BSK StGB Il a.a.0. N 52m).

Nachdem sich der Beschuldigte das Video jedoch gemass eigener Aussage wah-



rend ein bis eineinhalb Minuten angesehen hat, ist vorliegend eindeutig von ei-

nem strafbaren Konsum auszugehen.

2.4. Die Aussage des Beschuldigten, wonach er nicht gewusst habe, wie man
das Video im Messenger |6sche, muss als Schutzbehauptung gewertet werden.
Der Beschuldigte besass mehrere Mobiltelefone und benutzte mehrere SIM-
Karten, teilweise gleichzeitig. Bei regelmassigem Umgang mit einem Mobiltelefon
kann davon ausgegangen werden, dass man weiss, wie man Nachrichten und
damit auch Videos ldscht. Dieses Allgemeinwissen kann fir Mobiltelefonnutzer
mit Durchschnittswissen vorausgesetzt werden. Dies steht auch nicht im Wider-
spruch dazu, dass der Beschuldigte angibt, dass er fur technische Unterstitzung
jeweils einen Kollegen beigezogen hat (Prot. | S. 13). Das Einrichten des Mobilte-
lefons oder das Beheben von technischen Problemen beim Mobiltelefon sind
weitaus komplexere Tatigkeiten, als das Loschen einer Nachricht oder eines zu-
gesendeten Videos in einem Messengerdienst. Zu erganzen ist sodann, dass
gemass bundesgerichtlicher Rechtsprechung derjenige den Besitzeswillen mani-
festiert, der um die automatische Speicherung der strafbaren pornografischen Da-
ten weiss und diese im Nachgang an eine Internetsitzung nicht I6scht, selbst
wenn er nicht mehr darauf zugreift (vgl. zum Ganzen BGE 137 IV 208). Dadurch
fallt sogar das bewusste Belassen von verbotenen pornografischen Daten im
temporaren Speicher unter den Tatbestand des Besitzes (BSK StGB Il a.a.O.
Art. 197 N 521).

2.5. Bezuglich der Konsumation gibt es zu sagen, dass der Beschuldigte in der
staatsanwaltlichen Einvernahme selber zugab, dass er das Video mindestens
einmal, flr ein bis eineinhalb Minuten angeschaut habe (Urk. 7 F40). Ebenfalls
erganzte er, dass er den Inhalt des Videos nicht mége (Urk. 7 F42). Daraus kann
geschlossen werden, dass es dem Beschuldigten durchaus bewusst war, welche
Art Video er anschaute. Gleichzeitig fallt auf, dass er in den Befragungen
verschiedentlich mit einer Gegenfrage auswich, wenn nach dem beschlagnahm-
ten Mobiltelefon und dem dort aufgefundenen Video gefragt wurde (Urk. 7 F50,
F51, F52; Prot. | S. 15). Bemerkenswert ist sodann, dass der Beschuldigte an-

Iasslich der Befragung vor Vorinstanz plotzlich verwundert und nichts wissend re-



agierte, als ihm vorgehalten wurde, dass kinderpornografisches Material auf sei-
nem Mobiltelefon gefunden worden sei (Prot. | S. 15). Dies, obwohl er sich noch
bei der Staatsanwaltschaft an den Namen sowie den damaligen Wohnort der Per-
son erinnern konnte, die ihm die unliebsame Videodatei zugesendet haben soll
(Urk. 7 F44f.). Dieses Ausweichen und widersprichliche Aussageverhalten
spricht dafur, dass der Beschuldigte hier nicht die Wahrheit sagte. Nichts Anderes
kann geschlussfolgert werden, als dass dem Beschuldigten bekannt war, dass er
ein kinderpornografisches Video auf seinem Mobiltelefon beliess. Indem er dies
tat und ihm das Video jederzeit zur Konsumation bereitstand, handelte er tatbe-

standsmassig.

3. Subjektiver Tatbestand

In subjektiver Hinsicht ist beim Tater Vorsatz gefordert, wobei Eventualvor-
satz genugt (Art. 12 StGB). Der Vorsatz muss sich zusatzlich auf das normative
Tatbestandselement "pornografisch" beziehen. Dem subjektiven Erfordernis des
Wissens des Taters ist Genuge getan, wenn er den Tatbestand so verstanden
hat, wie es der landlaufigen Anschauung eines Laien entspricht (BSK StGB I
a.a.0. N 76). Der Beschuldigte manifestierte, wie bereits erwahnt, durch Belassen
des Videos auf seinem Mobiltelefon den Willen, das Video besitzen zu wollen, um
spater wieder darauf zurickgreifen zu kénnen. Indem der Beschuldigte angab,
dass er das Video mit dem "afghanischen Kind nicht moge" (Urk. 7 F38, F42),
zeigte er auf, dass er um den problematischen Inhalt des Videos wusste. Bemer-
kenswert ist sodann, dass der Beschuldigte nie abstritt, dass das Video "porno-
grafisch" sei. Dazu sagte er lediglich, er habe nicht gewusst, dass in der Schweiz
Pornografie verboten sei (Urk. 7 F69), was wiederum als reine Schutzbehaup-
tung, ev. als unbehelflicher Rechtsirrtum zu werten ist. Es ist somit erstellt, dass
der Beschuldigte das pornografische Video bewusst und gewollt auf seinem Mo-

biltelefon beliess, womit auch der subjektive Tatbestand erfullt ist.

4. Fazit

Rechtfertigungs- oder Schuldausschlussgrinde sind keine ersichtlich. Damit

ist der Beschuldigte, in Abanderung des vorinstanzlichen Entscheides, betreffend



das Video mit einem nackten Knaben der Pornografie im Sinne von Art. 197

Abs. 5 zweiter Satz StGB schuldig zu sprechen.

V. Strafzumessung

1.  Strafrahmen und Grundlagen

1.1. Art. 197 Abs. 5 zweiter Satz StGB sieht einen ordentlichen Strafrahmen
von Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren oder Geldstrafe vor. Da keine Strafschar-
fungs- oder Strafmilderungsgriinde ersichtlich sind, ist der vorgenannte Strafrah-

men nicht zu verlassen.

1.2. Innerhalb des Strafrahmens ist die Strafe nach dem Verschulden des Ta-
ters zu bemessen, wobei das Vorleben und die personlichen Verhaltnisse des Ta-
ters sowie die Wirkung der Strafe auf dessen Leben zu bertcksichtigen sind
(Art. 47 Abs. 1 StGB). Das Verschulden wird dabei nach der Schwere der Verlet-
zung oder Gefahrdung des betroffenen Rechtsguts, nach der Verwerflichkeit des
Handelns, den Beweggriinden und Zielen des Taters sowie danach bestimmt, wie
weit dieser nach den gesamten Umstanden in der Lage war, die Gefahrdung oder
Verletzung zu vermeiden (Art. 47 Abs. 2 StGB).

1.3. Fur die Zumessung der Strafe ist zwischen der Tat- und der Taterkompo-
nente zu unterscheiden. Bei der Tatkomponente ist als Ausgangspunkt die objek-
tive Schwere des Deliktes festzulegen und zu bewerten. Dabei ist anhand des
Ausmasses des Erfolgs sowie aufgrund der Art und Weise des Vorgehens zu
beurteilen, wie stark das strafrechtlich geschutzte Rechtsgut beeintrachtigt wurde.
Ebenfalls von Bedeutung sind die kriminelle Energie, der Tatbeitrag bei Tataus-
fuhrung durch mehrere Tater sowie ein allfalliger Versuch. Hinsichtlich des sub-
jektiven Verschuldens sind insbesondere das Motiv, die Beweggrunde, die Wil-
lensrichtung sowie das Mass an Entscheidungsfreiheit des Taters zu beurteilen.
Die Taterkomponente umfasst die personlichen Verhaltnisse und das Vorleben,
insbesondere frihere Strafen oder Wohlverhalten, sowie das Verhalten nach der
Tat und im Strafverfahren, insbesondere Reue und Einsicht oder ein Gestandnis
(BSK StGB I-WIPRACHTIGER/KELLER, Art. 47 N 90 ff.).



2. Tatkomponente

2.1. Bei der objektiven Tatschwere ist zu berucksichtigen, dass es sich um eine
einzige kinderpornografische Videodatei gehandelt hat, welche der Beschuldigte
auf seinem Mobiltelefon gespeichert und mindestens einmal konsumiert hat. Das
Video zeigt einen minderjahrigen Knaben in eindeutigen Posen und weist damit
einen ganz klaren sexuellen Bezug auf. Es ist auch von einem juristischen Laien
unzweifelhaft als kinderpornografisches Videomaterial zu erkennen. Der Beschul-
digte hat dieses nach Erhalt nicht sofort geldscht, obwohl ihm dies jederzeit ohne
weiteres moglich gewesen ware, sondern hat es auf seinem Gerat belassen. Es
ist ebenfalls zu berucksichtigen, dass am Knaben keine sexuellen Handlungen
vorgenommen werden, was das Video keineswegs bagatellisiert. Jedoch waren
im Spektrum maoglicher kinderpornografischer Aufnahmen weitaus explizitere und
aufdringlichere sexuelle Handlungen moglich. Im Rahmen des Tatbestandes von
Art. 197 Abs. 5 zweiter Satz StGB erscheint deshalb die objektive Tatschwere

damit als sehr leicht.

2.2. Mit Bezug auf das subjektive Tatverschulden ist dem Beschuldigten zu Gu-
te zu halten, dass er die Tat nicht von langer Hand geplant hat, sondern die ihm
zugeschickte Videodatei nach Erhalt lediglich einmal konsumiert und auf seinem
Gerat belassen hat. Er hat nicht aktiv nach solchen Videodateien gesucht. Hinge-
gen ist zu berucksichtigen, dass der Beschuldigte die Konsequenzen seines Han-
delns offensichtlich zu wenig bedachte, insbesondere, dass der Knabe miss-
braucht wurde, um dieses Video herzustellen und dass dies weiter geschieht, so-
lange eine Nachfrage nach derartigem Videomaterial besteht. Trotzdem erweist
sich das subjektive Tatverschulden immer noch als sehr leicht, weshalb insge-

samt von einem sehr leichten Tatverschulden auszugehen ist.

3. Taterkomponente

3.1. Der heute 28-jahrige Beschuldigte gab zu seinen persdnlichen Verhaltnis-
sen an, dass er im Jahre 2015 von Afghanistan in die Schweiz gekommen sei,
weil dort sein Leben in Gefahr gewesen sei. In Afghanistan lebe nur noch eine

Schwester von ihm, zu welcher er keinen Kontakt mehr habe. In der Schweiz lebe



er alleine und habe keine Kinder. Er habe hier den Aufenthaltsstatus F. Vor seiner
Arbeitslosigkeit habe er in der Reinigung sowie der Logistik gearbeitet. Derzeit sei
er auf der Suche nach einer Arbeitsstelle (Urk. 7 S. 12 ff.; Prot. | S. 17 ff.). Diese
personlichen Verhaltnisse des Beschuldigten sind strafzumessungsneutral zu be-

urteilen.

3.2. Der Beschuldigte weist eine Vorstrafe aus dem Jahr 2019 auf. Am
22. Dezember 2019 wurde er von der Staatsanwaltschaft Zurich-Sihl wegen
Diebstahls zu einer bedingten Geldstrafe von 30 Tagessatzen zu Fr. 30.— verur-
teilt, mit einer Probezeit von zwei Jahren (Urk. 44). Die Vorstrafe ist weder gravie-

rend noch einschlagig, weshalb sie sich nur leicht straferhdhend auswirkt.

3.3. Im Rahmen der Untersuchung zeigte sich der Beschuldigte nach der poli-
zeilichen Einvernahme bei der Staatsanwaltschaft gestandig, das besagte Video
auf seinem Mobiltelefon gehabt zu haben und dieses auch angeschaut zu haben.
Vor Vorinstanz wollte er sich dann aber nicht mehr an das Video erinnern. Es gilt
zu beachten, dass die Beweislage auch ohne die Aussagen des Beschuldigten
ziemlich erdrickend war, jedoch kam diese insbesondere zustande, da der Be-
schuldigte sofort und freiwillig Zugang zu seinem Mobiltelefon gewahrte. Zufolge
dieses kooperativen Verhaltens sowie des teilweisen Gestandnisses ist dem Be-
schuldigten eine leichte Strafminderung zu gewahren. Eine besondere Strafemp-

findlichkeit weist er schliesslich nicht auf.

3.4. Bei den Taterkomponenten halt sich der straferhdhende sowie der straf-
mindernde Faktor die Waage. Alle weiteren Faktoren sind strafzumessungsneut-
ral zu bewerten. Insgesamt wirken sich deshalb die Taterkomponenten neutral auf

das Tatverschulden aus.

3.5. In Wirdigung aller relevanten Strafzumessungsgrinde erscheint eine Strafe

von 30 Strafeinheiten angemessen.

4.  Strafart und Hohe

4 1. Bei der Strafhohe fallt sowohl eine Freiheitsstrafe als auch eine Geldstrafe in

Betracht. Ist eine Freiheitsstrafe nicht geboten, um den Tater von der Begehung
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weiterer Verbrechen oder Vergehen abzuhalten, ist grundsatzlich eine Geldstrafe
zu verhangen (Art. 41 StGB e contrario). Es gibt vorliegend keinen Anlass, fur den
Beschuldigten auf eine andere Strafart zu erkennen. Der Beschuldigte ist damit

mit einer Geldstrafe von 30 Tagessatzen zu bestrafen (vgl. Art. 41 StGB).

4.2. Nach Art. 34 Abs. 2 StGB betragt ein Tagessatz in der Regel mindestens
Fr. 30.— und hochstens Fr. 3'000.—. Ausnahmsweise, wenn die persodnlichen und
wirtschaftlichen Verhaltnisse des Taters dies gebieten, kann der Tagessatz bis zu
Fr. 10.— gesenkt werden. Der Beschuldigte verflgt Uber ein monatliches Nettoein-
kommen von ungefahr Fr. 2'500.— aus der Arbeitslosenversicherung. Er wohnt
alleine, die Miete betragt Fr. 500.—. Fur die Krankenversicherung bezahlt er mo-
natlich Fr. 380.—. Nach eigenen Aussagen besitzt er kein Vermdgen. Regelmassi-
ge finanzielle Verpflichtungen hat der Beschuldigte keine (Urk.7 S. 14; Prot. |
S. 17). An der Berufungsverhandlung erganzte er, dass er eine neue Anstellung
als Kuchenhilfe gefunden habe, ohne jedoch dazu einen Arbeitsvertrag beizubrin-
gen (Urk. 50 S. 2). Angesichts der finanziellen Verhaltnisse erscheint eine Tages-

satzhohe von Fr. 50.— angemessen.

4.3. Nach Art. 42 Abs. 1 StGB schiebt das Gericht den Vollzug einer Geldstrafe
in der Regel auf, wenn eine unbedingte Strafe nicht notwendig erscheint, um den
Tater von der Begehung weiterer Verbrechen oder Vergehen abzuhalten. Flr den
bedingten Vollzug nach Art. 42 Abs. 1 StGB genlgt das Fehlen einer ungunstigen
Prognose, das heisst die Abwesenheit der Beflirchtung, der Tater werde sich
nicht bewahren (BGE 134 IV 1 E.4.2.2). Der Beschuldigte wurde am
22. Dezember 2019 von der Staatsanwaltschaft Zurich-Sihl wegen Diebstahls zu
einer bedingten Geldstrafe von 30 Tagessatzen zu Fr. 30.— verurteilt, mit einer
Probezeit von zwei Jahren (Urk. 44). Am 11. Juni 2021 delinquierte er mit vorlie-
gend zu beurteilender Tat innerhalb der Probezeit erneut. Das vorliegende Ver-
fahren mit angedrohtem Landesverweis durfte beim Beschuldigten jedoch genu-
gend Eindruck hinterlassen haben, um nicht erneut straffallig zu werden. Der vor-
liegend zu beurteilende Vorfall steht sodann in keinerlei Zusammenhang zur Ver-
urteilung vom 22. Dezember 2019. Weiter zu berucksichtigen ist, dass der Be-

schuldigte offenbar bemuht ist, sich beruflich einzugliedern, indem er sich immer
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wieder neue Arbeitsstellen sucht. Besondere Veranderungen in den Lebensum-
standen des Beschuldigten wurden anlasslich der Berufungsverhandlung nicht
vorgebracht (Urk. 50). In Gesamtwurdigung aller massgebenden Faktoren besteht
beim Beschuldigten damit trotz der Vortat eine begriindete Aussicht auf Bewah-

rung, womit der bedingte Vollzug der Strafe ist zu gewahren ist.

4.4. Vorliegend sind keinerlei Grunde ersichtlich, die fur eine besonders lange
Probezeit sprechen wirden. Angesichts der Vorstrafe bzw. der Delinquenz in der
Probezeit rechtfertigt sich dennoch die Festsetzung einer gegentber dem Mini-
mum leicht erhéhten Probezeit von drei Jahren (Art. 44 Abs. 1 StGB).

4.5. Beim vorliegenden Fall handelt es sich nicht um ein Massendelikt, bei
welchem die Schnittstellenproblematik zu berlcksichtigen ware. Das Verschulden
erweist sich als sehr leicht und es ist davon auszugehen, dass das Strafverfahren
und die auszusprechende bedingte Geldstrafe den Beschuldigten gentigend be-
eindrucken werden, sodass aus spezialpraventiven Gesichtspunkten die Auferle-
gung einer zusatzlichen Busse im Sinne von Art. 42 Abs. 4 StGB nicht erforderlich
ist, um ihm den Ernst der Lage vor Augen zu fuhren. Von der Festsetzung einer

zusatzlichen Busse ist somit abzusehen.

5.  Widerruf / Verlangerung der Probezeit Strafbefehl Nr. 2019/10043731

Von einer Verlangerung der Probezeit (Art. 46 Abs. 2 StGB) fur die von der
Staatsanwaltschaft Zurich-Sihl mit Strafbefehl vom 22. Dezember 2019 ausge-
fallten bedingten Geldstrafe kann gestutzt auf die vorstehenden Erwagungen

(Ziffer 4.3.) zufolge der fehlenden unglnstigen Prognose abgesehen werden.

VI. Landesverweisung

Mit dem Freispruch vom Vorwurf der mehrfachen Pornografie im Sinne von
Art. 197 Abs. 4 zweiter Satz StGB steht keine obligatorische Landesverweisung
im Sinne von Art. 66a Abs. 1 lit. h StGB zur Diskussion.
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VII. Tatigkeitsverbot

1.  Grundlagen
1.1. Die Staatsanwaltschaft fordert unter Verweis auf Art. 67 StGB die Anord-

nung eines Tatigkeitsverbots.

1.2. Gemass Art. 67 Abs. 3 StGB verbietet das Gericht jemandem, der wegen
einer der unter lit. a bis d aufgefuhrten Straftaten zu einer Strafe verurteilt oder
gegen den deswegen eine Massnahme nach den Artikeln 59-61, 63 oder 64
StGB angeordnet wird, lebenslanglich jede berufliche und jede organisierte aus-
serberufliche Tatigkeit, die einen regelmassigen Kontakt zu Minderjahrigen um-
fasst. Pornografie im Sinne von Art. 197 Abs. 5 zweiter Satz StGB wird von
Art. 67 Abs. 3 lit. d Ziff. 2 StGB erfasst. Gestiitzt auf Art. 67 Abs. 4”° StGB kann
das Gericht in besonders leichten Fallen ausnahmsweise von der Anordnung ei-
nes Tatigkeitsverbotes nach Abs. 3 absehen, wenn ein solches Verbot nicht not-
wendig erscheint, um den Tater von der Begehung weiterer Straftaten abzuhalten,

wie sie Anlass fur das Verbot sind.

2. Wirdigung

2.1. Vorliegend ist der Beschuldigte der Pornografie im Sinne von Art. 197
Abs. 5 zweiter Satz StGB schuldig zu sprechen. Er ist dafur mit einer Geldstrafe
von 30 Tagessatzen zu Fr. 50.— zu bestrafen. Das vom Beschuldigten gespei-
cherte Video hat offensichtlich eine sexuelle Darstellung von einer minderjahrigen
Person zum Inhalt, weshalb die Voraussetzungen fiur die Anordnung eines
Tatigkeitsverbotes im Sinne von Art. 67 Abs. 3 lit. d Ziff. 2 StGB grundsatzlich er-
fullt sind. Allerdings ist nachfolgend zu prufen, ob ein besonders leichter Fall im
Sinne von Art. 67 Abs. 4”® StGB vorliegt, welcher einen Verzicht auf Anordnung

eines Tatigkeitsverbotes zu rechtfertigen vermag.

2.2. In den Anwendungsbereich der Ausnahmebestimmung fallen nur Falle, die
eigentlichen Bagatellcharakter aufweisen. Nicht notwendig erscheint ein Tatig-
keitsverbot sodann, wenn dem Tater eine gute Prognose gestellt werden kann,

weil Anhaltspunkte fur eine Wiederholungsgefahr fehlen (vgl. u.a. TRECH-
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SEL/PIETH, Schweizerisches Strafgesetzbuch, 4. Auflage 2021, N15c zu Art. 67
StGB).

2.3. Vorliegend hat der Beschuldigte eine kinderpornografische Videodatei
konsumiert und besessen. Dabei handelte es sich zwar offenkundig um eine
pornografische Aufnahme eines minderjahrigen Knaben. Dieses Video wurde
dem Beschuldigten jedoch zugesendet, d.h. er hat dieses nicht aktiv im Internet
gesucht. Dass er das Video weiterhin auf seinem Mobiltelefon gespeichert hatte,
muss denn auch eher als einmaliger Ausrutscher angesehen werden. Zwar war
dem Beschuldigten — wie vorstehend erwogen — bewusst, dass es sich hier um
eine problematische Videoaufnahme handelt. Weitere — Uber das fragliche Video
hinausgehende — Hinweise, die auf ein gewisses Interesse des Beschuldigten an
der pornografischen Darstellung von Kindern hindeuten, sind jedoch nicht er-
kennbar. Der Beschuldigte hat — ohne sich dabei viel zu Uberlegen und die Kon-
sequenzen ausreichend zu bedenken — einmalig eine kinderpornografische Datei
gespeichert. Dies widerspiegelt sich auch im leichten Verschulden des Beschul-
digten und entsprechend in der milden Bestrafung. Wegen einer solchen einmali-
gen Handlung ein lebenslangliches Tatigkeitsverbot zu verhangen, erscheint unter
diesen Umstanden als unverhaltnismassig. Hinreichende Anhaltspunkte fur eine
Wiederholungsgefahr betreffend gleichartiger Straftaten sind beim Beschuldigten

insgesamt nicht ersichtlich.

2.4. Angesichts der genannten Umstande besteht im vorliegenden Fall Anlass
zur Anwendung der Ausnahmebestimmung von Art. 67 Abs. 4°° StGB. Das vom
Gesetzgeber vorgesehene lebenslangliche Tatigkeitsverbot mit Minderjahrigen ist

nicht anzuordnen.

VIIl. Einziehung

Die Staatsanwaltschaft beantragte die Einziehung und Vernichtung des
beschlagnahmten Mobiltelefons iPhone 11 Pro Max (A015'180'119) des Beschul-

digten, auf dem sich das Video mit dem nackten Knaben befindet.
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Gemass Art. 197 Abs. 6 StGB sind Gegenstande kinderpornographischen Inhalts
ohne Weiteres einzuziehen. Das mit Verfugung der Staatsanwaltschaft Limmattal
/ Albis vom 10. Dezember 2021 beschlagnahmte Mobiltelefon iPhone 11 Pro Max
(A015'180'119) ist deshalb einzuziehen und der Lagerbehdrde zur Vernichtung

bzw. zur gutscheinenden Verwendung zu Uberlassen.

IX. Kosten- und Entschadigungsfolgen

1.  Vor- und Hauptverfahren

1.1.  Gestutzt auf Art. 428 Abs. 3 StPO hat die Rechtsmittelinstanz Uber die von
der Vorinstanz getroffene Kostenregelung zu befinden, soweit sie selber einen
neuen Entscheid fallt. Vor Vorinstanz erging ein vollstandiger Freispruch, weshalb
dem Beschuldigten in Anwendung von Art. 426 Abs. 2 StPO keine Kosten aufer-

legt wurden und die Vorinstanz auch keine Gerichtsgebuhr festsetzte.

1.2. Die Kostenauflage erfolgt bei einer Verurteilung gemass Art. 426 Abs. 1
StPO grundsatzlich an den Beschuldigten. Ausgenommen sind die Kosten flr die
amtliche Verteidigung, welche vom Beschuldigten zurtickzubezahlen sind, sobald
die wirtschaftlichen Verhaltnisse es erlauben (Art. 135 Abs. 4 StPO). Wird die
beschuldigte Person bei einer Mehrzahl von Delikten teilweise schuldig und
teilweise freigesprochen, so sind die Verfahrenskosten anteilsmassig der be-
schuldigten Person aufzuerlegen, wobei dem Gericht ein gewisser Ermessen-

spielraum zukommt.

1.3.  Fur das erstinstanzliche Hauptverfahren erscheint eine Gerichtsgebuhr von
Fr. 1'500.— als angemessen, welche somit in dieser Hohe festzusetzen ist. Ferner
betragt die Gebuhr flr das Vorverfahren Fr. 2'100.— sowie fallen Auslagen der
Polizei in der Hohe von Fr. 450.—an (Urk. 17).

1.4. Zufolge des teilweisen Freispruchs erscheint es gerechtfertigt, dem Be-
schuldigten die Kosten des Vorverfahrens und des Hauptverfahrens (exklusive
Kosten der amtlichen Verteidigung) zu 2 aufzuerlegen und im verbleibenden 7
auf die Gerichtskasse zu nehmen. Sodann sind die Kosten der amtlichen Vertei-

digung im Vor- und Hauptverfahren im Umfang von "2 einstweilen und im Umfang
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von Y2 definitiv auf die Gerichtskasse zu nehmen. Ein staatlicher Ruckzahlungs-
anspruch Uber %2 der Kosten bleibt vorbehalten (Art. 135 Abs. 4 StPO).

2. Berufungsverfahren

2.1. Die Gerichtsgebuhr fir das Berufungsverfahren ist praxisgemass auf

Fr. 3'000.— festzusetzen.

2.2. Die Kosten des Rechtsmittelverfahrens tragen die Parteien nach Massgabe
ihres Obsiegens oder Unterliegens (Art. 428 Abs. 1 StPO). Es erfolgt ein Schuld-
spruch betreffend Pornografe im Sinne von Art. 197 Abs. 5 zweiter Satz StGB.
Betreffend den Vorwurf der mehrfachen Pornografe im Sinne von Art. 197 Abs. 4
zweiter Satz StGB wird der Beschuldigte freigesprochen. Es rechtfertigt sich
deshalb, die Kosten des Berufungsverfahrens (exklusive Kosten der amtlichen
Verteidigung) dem Beschuldigten zu %2 aufzuerlegen und im verbleibenden 2 auf

die Gerichtskasse zu nehmen.

2.3. Die amtliche Verteidigung machte fur ihre Aufwendungen und Barauslagen
im Berufungsverfahren Fr. 3'409.— (inkl. [geschatzter] Aufwand fur die Berufungs-
verhandlung und MwSt.) geltend (Urk. 54). Das geltend gemachte Honorar steht
im Einklang mit den Ansatzen der Anwaltsgebuhrenverordnung und erweist sich
grundsatzlich als angemessen. Fur die leicht langere Dauer der Berufungsver-
handlung ist ein geringer Zuschlag auszurichten. Mithin ist Rechtsanwalt
X1.__ mit einem Honorar von Fr. 3'500.— (inkl. Barauslagen und MwSt.) aus
der Gerichtskasse zu entschadigen. Die Kosten der amtlichen Verteidigung im
Berufungsverfahren sind im Umfang von 7z einstweilen und im Umfang von %2 de-
finitiv auf die Gerichtskasse zu nehmen. Ein staatlicher Rickzahlungsanspruch
Uber 72 der Kosten ist vorzubehalten (Art. 135 Abs. 4 StPO).

Es wird beschlossen:

1. Es wird festgestellt, dass das Urteil des Bezirksgerichts Dietikon, Einzelge-

richt in Strafsachen, vom 12. Juli 2022 wie folgt in Rechtskraft erwachsen ist:
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"Es wird erkannt:

1-2. [..]

3. Rechtsanwalt Dr. iur. X1. wird fir seine Aufwendungen als amtlicher Verteidi-
ger des Beschuldigten aus der Gerichtskasse mit Fr. 7'725.20 (inkl. Barauslagen und
MwSt.) entschadigt.

4. [...]
5. [Mitteilung]

6. [Rechtsmittel]"

Mundliche Eréffnung und schriftliche Mitteilung mit nachfolgendem Urteil.

Es wird erkannt:

Der Beschuldigte A. wird freigesprochen vom Vorwurf der mehrfachen

Pornografie im Sinne von Art. 197 Abs. 4 zweiter Satz StGB.

Der Beschuldigte A. ist schuldig der Pornografie im Sinne von Art. 197
Abs. 5 zweiter Satz StGB.

Der Beschuldigte wird bestraft mit einer Geldstrafe von 30 Tagessatzen zu
Fr. 50.—.

Der Vollzug der Geldstrafe wird aufgeschoben und die Probezeit auf 3 Jahre

festgesetzt.

Von einer Verlangerung der dem Beschuldigten mit Strafbefehl der Staats-
anwaltschaft Zurich-Sinl vom 22. Dezember 2019 (2019/10043731) ange-

setzten Probezeit wird abgesehen.

Von der Anordnung eines Tatigkeitsverbots gemass Art. 67 StGB wird abge-

sehen.
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Das mit Verfugung der Staatsanwaltschaft Limmattal / Albis vom
10. Dezember 2021 beschlagnahmte Mobiltelefone iPhone 11 Pro Max
(A015'180'119) wird eingezogen und der Lagerbehoérde zur Vernichtung

bzw. zur gutscheinenden Verwendung uberlassen.

Die erstinstanzliche Gerichtsgeblhr wird festgesetzt auf:

Fr. 1'500.— ; die weiteren Kosten betragen:

Fr. 2'100.— Gebdhr flr das Vorverfahren

Fr. 450.—  Auslagen Polizei

Fr. 7'725.20 amtliche Verteidigung (inkl. Barauslagen und MwSt.)

Die Kosten des Vorverfahrens und des Hauptverfahrens (exklusive Kosten
der amtlichen Verteidigung) werden dem Beschuldigten zu 2 auferlegt und

im verbleibenden 7% auf die Gerichtskasse genommen.

Die Kosten der amtlichen Verteidigung im Vor- und Hauptverfahren werden
im Umfang von %2 einstweilen und im Umfang von 72 definitiv auf die Ge-
richtskasse genommen. Ein staatlicher Ruckzahlungsanspruch uber 2 der
Kosten bleibt vorbehalten (Art. 135 Abs. 4 StPO).

Die zweitinstanzliche Gerichtsgebuhr wird festgesetzt auf:

Fr. 3'000.—- ; die weiteren Kosten betragen:
Fr. 3'5600.— amtliche Verteidigung

Die Kosten des Berufungsverfahrens (exklusive Kosten der amtlichen Ver-
teidigung) werden dem Beschuldigten zu 2 auferlegt und im verbleibenden

2 auf die Gerichtskasse genommen.

Die Kosten der amtlichen Verteidigung im Berufungsverfahren werden im
Umfang von 7% einstweilen und im Umfang von "2 definitiv auf die Gerichts-
kasse genommen. Ein staatlicher Ruckzahlungsanspruch tber %2 der Kosten
bleibt vorbehalten (Art. 135 Abs. 4 StPO).

Mundliche Eréffnung und schriftliche Mitteilung im Dispositiv an
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die amtliche Verteidigung im Doppel fur sich und zuhanden des
Beschuldigten (Ubergeben)

die Staatsanwaltschaft Limmattal / Albis (Ubergeben)

sowie in vollstandiger Ausfertigung an

die amtliche Verteidigung im Doppel fur sich und zuhanden des
Beschuldigten

die Staatsanwaltschaft Limmattal / Albis
das Bundesamt fur Polizei, Bundeskriminalpolizei, 3003 Bern

und nach unbenitztem Ablauf der Rechtsmittelfrist bzw. Erledigung allfalli-

ger Rechtsmittel an

die Vorinstanz
das Migrationsamt des Kantons Zurich
die Koordinationsstelle VOSTRA/DNA mit Formular A und Formular B

die Koordinationsstelle VOSTRA/DNA mit dem Formular "Léschung
des DNA-Profils und Vernichtung des ED-Materials" zwecks
Bestimmung der Vernichtungs- und Loschungsdaten

die Kantonspolizei Zurich, Asservate Triage, unter Hinweis auf Disposi-
tiv-Ziffer 7.

Gegen diesen Entscheid kann bundesrechtliche Beschwerde in Straf-

sachen erhoben werden.

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

begriundeten Ausfertigung an gerechnet, bei der Strafrechtlichen Abteilung
des Bundesgerichtes (1000 Lausanne 14) in der in Art. 42 des Bundes-

gerichtsgesetzes vorgeschriebenen Weise schriftlich einzureichen.

Die Beschwerdelegitimation und die weiteren Beschwerdevoraussetzungen

richten sich nach den massgeblichen Bestimmungen des Bundesgerichts-

gesetzes.



Obergericht des Kantons Zrich

|. Strafkammer
Zurich, 16. Marz 2023
Der Prasident: Der Gerichtsschreiber:
lic. iur. Ch. Prinz MLaw S. Zuber

Zur Beachtung:

Der/die Verurteilte wird auf die Folgen der Nichtbewahrung wahrend der Probezeit aufmerksam

gemacht:

Wurde der Vollzug einer Geldstrafe unter Ansetzung einer Probezeit aufgeschoben, muss sie vor-
erst nicht bezahlt werden. Bewahrt sich der/die Verurteilte bis zum Ablauf der Probezeit, muss
er/sie die Geldstrafe definitiv nicht mehr bezahlen (Art. 45 StGB); Analoges gilt fir die bedingte
Freiheitsstrafe.

Eine bedingte Strafe bzw. der bedingte Teil einer Strafe kann im Ubrigen vollzogen werden
(Art. 46 Abs. 1 bzw. Abs. 4 StGB),

- wenn der/die Verurteilte wahrend der Probezeit ein Verbrechen oder Vergehen begeht,

- wenn der/die Verurteilte sich der Bewahrungshilfe entzieht oder die Weisungen missachtet.



	Urteil vom 16. März 2023
	Anklage
	Urteil der Vorinstanz: (Urk. 39 S. 9 ff.)
	"Es wird erkannt:
	1. Der Beschuldigte ist einer strafbaren Handlung nicht schuldig und wird freigesprochen.
	2. Das mit Verfügung der Staatsanwaltschaft Limmattal / Albis  vom 10. Dezember 2021 beschlagnahmte Mobiltelefon, Marke iPhone 11 Pro Max (Asservaten-Nr. A015'108'119), lagernd bei der Kantonspolizei Zürich, Asservaten-Triage, wird dem Beschuldigten i...
	Dem Beschuldigten wird eine Frist von 30 Tagen ab Eintritt der Rechtskraft dieses Urteils angesetzt, um den herauszugebenden Gegenstand selbst (oder durch eine bevollmächtigte Person) unter Vorlage dieses Urteils und eines amtlichen Ausweises, nach te...
	Wird der herauszugebende Gegenstand nicht innert Frist abgeholt, wird er der Lagerbehörde zur gutscheinenden Verwendung oder Vernichtung überlassen. Die Lagerbehörde wird angewiesen, diese Anordnung innert 30 Tagen zu vollziehen und zu dokumentieren.
	3. Rechtsanwalt Dr. iur. X1._____ wird für seine Aufwendungen als amtlicher Verteidiger des Beschuldigten aus der Gerichtskasse mit Fr. 7'725.20 (inkl. Barauslagen und MwSt.) entschädigt.
	4. Die Gerichtsgebühr fällt ausser Ansatz. Die übrigen Kosten (inkl. derjenigen der amtlichen Verteidigung) werden auf die Staatskasse genommen.
	5. [Mitteilungen]
	6. [Rechtsmittel]"
	Berufungsanträge: (Prot. II S. 4 f.)
	" 1. Der Beschuldigte sei vollumfänglich freizusprechen;
	2. Die Kosten des Berufungsverfahrens sowie der amtlichen Verteidigung im Höhe von total Fr. 3'409.05 (inkl. 7.7 % MwSt.) seien vollumfänglich auf die Staatskasse zu nehmen."
	Erwägungen:
	I.  Verfahrensgang und Umfang der Berufung
	1. Für Einzelheiten zum Prozessverlauf bis zum erstinstanzlichen Urteil kann auf die Ausführungen der Vorinstanz (Urk. 39 S. 4 f.) sowie auf nachfolgende Erwägungen (II. Ziff. 2.3.) verwiesen werden. Mit dem eingangs im Dispositiv wiedergegebenen Urte...
	2. Die Staatsanwaltschaft beantragte mit ihrer Berufung einen Schuldspruch wegen mehrfacher Pornografie im Sinne von Art. 197 Abs. 4 zweiter Satz StGB sowie der Pornografie im Sinne von Art. 197 Abs. 5 zweiter Satz StGB, eine Geldstrafe von 150 Tagess...
	3.1. Soweit nachfolgend auf Erwägungen der Vorinstanz im angefochtenen Entscheid verwiesen wird, erfolgt dies in Anwendung von Art. 82 Abs. 4 StPO (vgl. dazu BGer. 6B_570/2019 vom 23. September 2019, E. 4.2, m.w.H.), auch ohne dass dies jeweils expliz...
	3.2. Im Übrigen ist an dieser Stelle darauf hinzuweisen, dass sich die urteilende Instanz nicht mit allen Parteistandpunkten einlässlich auseinandersetzen und jedes einzelne Vorbringen ausdrücklich widerlegen muss (BGE 141 IV 249, E. 1.3.1, mit Hinwei...
	II.  Prozessuales
	1. Die Anklage zum Vorwurf der Pornografie nach Art. 197 Abs. 5 zweiter Satz StGB basiert im Wesentlichen auf den Erkenntnissen zufolge Auswertung des Mobiltelefons iPhone 11 durch die Kantonspolizei Zürich, Digitale Forensik (Urk. 5/1; Urk. 5/4). Auf...
	2.1 Von der Verteidigung wurde die Verwertbarkeit des auf dem Mobiltelefon des Beschuldigten aufgefundenen Videos gerügt. Zusammengefasst brachte sie vor, die Staatsanwaltschaft habe, indem sie am 11. Mai 2021 einen Vorführungsbefehl gegen den Beschul...
	2.2. Die Vorinstanz folgte in ihrer Urteilsbegründung im Wesentlichen diesen Argumenten. Sie gelangte diesbezüglich zusammengefasst zum Schluss, dass die amtliche Verteidigung erst nach dem Zeitpunkt, in dem eine solche im Sinne von Art. 130 lit. b St...
	2.3. Aus den Akten ergibt sich, dass am 1. Juli 2020 von Interpol Wiesbaden, Deutschland eine Meldung betreffend Versand von kinderpornografischen Dateien am 6. September 2018 über die Mobiltelefonnummer "..." beim Bundesamt für Polizei fedpol einging...
	2.4. Gemäss Art. 131 Abs. 2 StPO ist die Verteidigung – sofern die Voraussetzungen der notwendigen Verteidigung bereits bei Einleitung des Vorverfahrens erfüllt sind – nach der ersten Einvernahme durch die Staatsanwaltschaft, jedenfalls aber vor Eröf...
	2.5. Eine Hausdurchsuchung stellt nämlich keine Beweiserhebung im Sinne von Art. 147 Abs. 1 StPO dar. Grundsätzlich kommen den Parteien bei der Hausdurchsuchung keine Teilnahmerechte zu, was sich aus der Systematik der Strafprozessordnung ergibt. Dort...
	2.6. Als Zwischenfazit kann festgehalten werden, dass es sich bei der Hausdurchsuchung nicht um eine "Beweiserhebung" im Sinne von Art. 147 Abs. 1 StPO handelt, an welcher den Parteien und ihren Rechtsvertretern ein Teilnahmerecht zukäme. Sie wird mit...
	2.7. Die Verteidigung brachte anlässlich der Hauptverhandlung (Urk. 32 S. 5 f.) sowie der Berufungsverhandlung (Urk. 52 S. 5; Prot. II S. 7) vor, dass für den Beschuldigten das Recht auf Siegelung von Bedeutung gewesen wäre, ohne jedoch irgendwelche S...
	3. Bezüglich der Verwertbarkeit der nachfolgend verwendeten Beweismittel ergeben sich somit keinerlei Einschränkungen, weshalb für die Erstellung des Sachverhalts grundsätzlich darauf abgestellt werden kann.
	III.  Sachverhalt

	1. Versand von drei Videodateien an die WhatsApp-Gruppe  "C._____"
	1.1. Die Anklage wirft dem Beschuldigten vor, er habe am 6. September 2018 um 23.02.48 Uhr, um 23.02.59 Uhr sowie um 23.06.18 Uhr von seinem Wohnort in B._____ drei kinderpornografische Filme an die WhatsApp-Gruppe "C._____" versendet. Für die Einzelh...
	1.2. Über sämtliche Einvernahmen hinweg bestritt der Beschuldigte diesen Sachverhaltsabschnitt (Urk. 6; Urk. 7; Prot. I S. 8 ff.). Anlässlich der Berufungsverhandlung verwies der Beschuldigten auf seine Aussagen vor der Vorinstanz (Urk. 50 S. 4 ff.). ...
	1.3. Die Vorinstanz hat in ihrem Entscheid die massgeblichen Beweismittel und wie diese zu würdigen sind, korrekt wiedergegeben. Es kann vorab vollumfänglich auf die entsprechenden Ausführungen verwiesen werden (Urk. 39 S. 6 f.). Ebenfalls kann mit de...
	1.4. So gab der Beschuldigte anlässlich der Hauptverhandlung zu Protokoll, dass er dazumal zu zweit im Zimmer in B._____ gelebt habe und sich bei Sachen, die er nicht verstanden habe, an seinen Mitbewohner gewandt habe. Dieser habe auch Sachen für ihn...
	1.5. Obwohl bei der Befragung jeweils unklar blieb, von welcher Zeitspanne der Beschuldigte sprach, erscheinen seine Aussagen nicht unglaubhaft. Es ist nicht unüblich, dass asylsuchende Personen mit geringen finanziellen Möglichkeiten regelmässig den ...
	1.6. Damit ist der Beschuldigte bezüglich des Sachverhaltsabschnitts "Versand von drei Videodateien an die WhatsApp-Gruppe C._____" in dubio pro reo vom Vorwurf der mehrfachen Pornografie gemäss Art. 197 Abs. 4 Satz 2 StGB freizusprechen.

	2. Videodatei "nackter Knabe" auf dem Mobiltelefon des Beschuldigten
	2.1. Die Anklage wirft dem Beschuldigten weiter vor, am 11. Juni 2021 um 7.00 Uhr habe sich eine Videodatei mit einem nackten Knaben unter 18 Jahren in sexuell aufreizenden Posen – v.a. durch explizites zur Schaustellen der Genitalien und des Anus – a...
	2.2. Der Beschuldigte hat, nachdem er in der ersten polizeilichen Einvernahme noch die Aussage verweigerte (Urk. 6), anlässlich der staatsanwaltschaftlichen Einvernahme diesen äusseren Sachverhaltsabschnitt der Anklageschrift anerkannt (Urk. 7 F35 ff....
	2.3. Das Geständnis des Beschuldigten zum äusseren Sachverhalt deckt sich mit dem Untersuchungsergebnis, insbesondere mit dem auf dem Mobiltelefon iPhone 11 aufgefundenen Video (Urk. 5/4), weshalb auf das Geständnis des Beschuldigten abgestellt und de...
	IV.  Rechtliche Würdigung

	1. Grundlagen
	Die Staatsanwaltschaft würdigt das Verhalten des Beschuldigten in rechtlicher Hinsicht als Konsum sog. "harter" Pornografie im Sinne von Art. 197 Abs. 5 zweiter Satz StGB (Urk. 16 S. 3). Demnach macht sich strafbar, wer Gegenstände oder Vorführungen ...

	2. Objektiver Tatbestand
	2.1. Gemäss bundesgerichtlicher Rechtsprechung setzt der Begriff der Pornografie ein Zweifaches voraus: Zum einen müssen die Darstellungen oder Darbietungen objektiv betrachtet darauf ausgelegt sein, den Konsumenten sexuell aufzureizen. Zum anderen i...
	2.2. Unzweifelhaft erfüllt das auf dem Mobiltelefon des Beschuldigten aufgefundene Video die durch das Bundesgericht festgelegten Voraussetzungen an den Begriff der Pornografie. Das Video zeigt einen komplett nackten Knaben, deutlich erkennbar als noc...
	2.3. Die Anklageschrift wirft dem Beschuldigten sodann vor, das infrage stehende Video zu seinem eigenen Konsum auf seinem Mobiltelefon iPhone 11 belassen zu haben (Urk. 16 S. 2 f.). Dies setzt auf subjektiver Seite primär den Willen voraus, den porno...
	2.4. Die Aussage des Beschuldigten, wonach er nicht gewusst habe, wie man das Video im Messenger lösche, muss als Schutzbehauptung gewertet werden. Der Beschuldigte besass mehrere Mobiltelefone und benutzte mehrere SIM-Karten, teilweise gleichzeitig. ...
	2.5. Bezüglich der Konsumation gibt es zu sagen, dass der Beschuldigte in der staatsanwaltlichen Einvernahme selber zugab, dass er das Video mindestens einmal, für ein bis eineinhalb Minuten angeschaut habe (Urk. 7 F40). Ebenfalls ergänzte er, dass er...

	3. Subjektiver Tatbestand
	In subjektiver Hinsicht ist beim Täter Vorsatz gefordert, wobei Eventualvorsatz genügt (Art. 12 StGB). Der Vorsatz muss sich zusätzlich auf das normative Tatbestandselement "pornografisch" beziehen. Dem subjektiven Erfordernis des Wissens des Täters...

	4. Fazit
	Rechtfertigungs- oder Schuldausschlussgründe sind keine ersichtlich. Damit ist der Beschuldigte, in Abänderung des vorinstanzlichen Entscheides, betreffend das Video mit einem nackten Knaben der Pornografie im Sinne von Art. 197 Abs. 5 zweiter Satz S...
	V.  Strafzumessung

	1. Strafrahmen und Grundlagen
	1.1. Art. 197 Abs. 5 zweiter Satz StGB sieht einen ordentlichen Strafrahmen von Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren oder Geldstrafe vor. Da keine Strafschärfungs- oder Strafmilderungsgründe ersichtlich sind, ist der vorgenannte Strafrahmen nicht zu ver...
	1.2. Innerhalb des Strafrahmens ist die Strafe nach dem Verschulden des Täters zu bemessen, wobei das Vorleben und die persönlichen Verhältnisse des Täters sowie die Wirkung der Strafe auf dessen Leben zu berücksichtigen sind (Art. 47 Abs. 1 StGB). Da...
	1.3. Für die Zumessung der Strafe ist zwischen der Tat- und der Täterkomponente zu unterscheiden. Bei der Tatkomponente ist als Ausgangspunkt die objektive Schwere des Deliktes festzulegen und zu bewerten. Dabei ist anhand des Ausmasses des Erfolgs so...

	2. Tatkomponente
	2.1. Bei der objektiven Tatschwere ist zu berücksichtigen, dass es sich um eine einzige kinderpornografische Videodatei gehandelt hat, welche der Beschuldigte auf seinem Mobiltelefon gespeichert und mindestens einmal konsumiert hat. Das Video zeigt ei...
	2.2. Mit Bezug auf das subjektive Tatverschulden ist dem Beschuldigten zu Gute zu halten, dass er die Tat nicht von langer Hand geplant hat, sondern die ihm zugeschickte Videodatei nach Erhalt lediglich einmal konsumiert und auf seinem Gerät belassen ...

	3. Täterkomponente
	3.1. Der heute 28-jährige Beschuldigte gab zu seinen persönlichen Verhältnissen an, dass er im Jahre 2015 von Afghanistan in die Schweiz gekommen sei, weil dort sein Leben in Gefahr gewesen sei. In Afghanistan lebe nur noch eine Schwester von ihm, zu ...
	3.2. Der Beschuldigte weist eine Vorstrafe aus dem Jahr 2019 auf. Am 22. Dezember 2019 wurde er von der Staatsanwaltschaft Zürich-Sihl wegen Diebstahls zu einer bedingten Geldstrafe von 30 Tagessätzen zu Fr. 30.– verurteilt, mit einer Probezeit von zw...
	3.3. Im Rahmen der Untersuchung zeigte sich der Beschuldigte nach der polizeilichen Einvernahme bei der Staatsanwaltschaft geständig, das besagte Video auf seinem Mobiltelefon gehabt zu haben und dieses auch angeschaut zu haben. Vor Vorinstanz wollte ...
	3.4. Bei den Täterkomponenten hält sich der straferhöhende sowie der strafmindernde Faktor die Waage. Alle weiteren Faktoren sind strafzumessungsneutral zu bewerten. Insgesamt wirken sich deshalb die Täterkomponenten neutral auf das Tatverschulden aus.
	3.5. In Würdigung aller relevanten Strafzumessungsgründe erscheint eine Strafe von 30 Strafeinheiten angemessen.

	4. Strafart und Höhe
	4.1. Bei der Strafhöhe fällt sowohl eine Freiheitsstrafe als auch eine Geldstrafe in Betracht. Ist eine Freiheitsstrafe nicht geboten, um den Täter von der Begehung weiterer Verbrechen oder Vergehen abzuhalten, ist grundsätzlich eine Geldstrafe zu ver...
	4.2. Nach Art. 34 Abs. 2 StGB beträgt ein Tagessatz in der Regel mindestens Fr. 30.– und höchstens Fr. 3'000.–. Ausnahmsweise, wenn die persönlichen und wirtschaftlichen Verhältnisse des Täters dies gebieten, kann der Tagessatz bis zu Fr. 10.– gesenkt...
	4.3. Nach Art. 42 Abs. 1 StGB schiebt das Gericht den Vollzug einer Geldstrafe in der Regel auf, wenn eine unbedingte Strafe nicht notwendig erscheint, um den Täter von der Begehung weiterer Verbrechen oder Vergehen abzuhalten. Für den bedingten Vollz...
	4.4. Vorliegend sind keinerlei Gründe ersichtlich, die für eine besonders lange Probezeit sprechen würden. Angesichts der Vorstrafe bzw. der Delinquenz in der Probezeit rechtfertigt sich dennoch die Festsetzung einer gegenüber dem Minimum leicht erhöh...
	4.5. Beim vorliegenden Fall handelt es sich nicht um ein Massendelikt, bei welchem die Schnittstellenproblematik zu berücksichtigen wäre. Das Verschulden erweist sich als sehr leicht und es ist davon auszugehen, dass das Strafverfahren und die auszusp...

	5. Widerruf / Verlängerung der Probezeit Strafbefehl Nr. 2019/10043731
	Von einer Verlängerung der Probezeit (Art. 46 Abs. 2 StGB) für die von der Staatsanwaltschaft Zürich-Sihl mit Strafbefehl vom 22. Dezember 2019 ausgefällten bedingten Geldstrafe kann gestützt auf die vorstehenden Erwägungen (Ziffer 4.3.) zufolge der...
	VI.  Landesverweisung
	VII.  Tätigkeitsverbot

	1. Grundlagen
	1.1. Die Staatsanwaltschaft fordert unter Verweis auf Art. 67 StGB die Anordnung eines Tätigkeitsverbots.
	1.2. Gemäss Art. 67 Abs. 3 StGB verbietet das Gericht jemandem, der wegen einer der unter lit. a bis d aufgeführten Straftaten zu einer Strafe verurteilt oder gegen den deswegen eine Massnahme nach den Artikeln 59–61, 63 oder 64 StGB angeordnet wird, ...

	2. Würdigung
	2.1. Vorliegend ist der Beschuldigte der Pornografie im Sinne von Art. 197 Abs. 5 zweiter Satz StGB schuldig zu sprechen. Er ist dafür mit einer Geldstrafe von 30 Tagessätzen zu Fr. 50.– zu bestrafen. Das vom Beschuldigten gespeicherte Video hat offen...
	2.2. In den Anwendungsbereich der Ausnahmebestimmung fallen nur Fälle, die eigentlichen Bagatellcharakter aufweisen. Nicht notwendig erscheint ein Tätigkeitsverbot sodann, wenn dem Täter eine gute Prognose gestellt werden kann, weil Anhaltspunkte für ...
	2.3. Vorliegend hat der Beschuldigte eine kinderpornografische Videodatei konsumiert und besessen. Dabei handelte es sich zwar offenkundig um eine pornografische Aufnahme eines minderjährigen Knaben. Dieses Video wurde dem Beschuldigten jedoch zugesen...
	2.4. Angesichts der genannten Umstände besteht im vorliegenden Fall Anlass zur Anwendung der Ausnahmebestimmung von Art. 67 Abs. 4bis StGB. Das vom Gesetzgeber vorgesehene lebenslängliche Tätigkeitsverbot mit Minderjährigen ist nicht anzuordnen.
	VIII.  Einziehung
	IX.  Kosten- und Entschädigungsfolgen

	1. Vor- und Hauptverfahren
	1.1. Gestützt auf Art. 428 Abs. 3 StPO hat die Rechtsmittelinstanz über die von der Vorinstanz getroffene Kostenregelung zu befinden, soweit sie selber einen neuen Entscheid fällt. Vor Vorinstanz erging ein vollständiger Freispruch, weshalb dem Beschu...
	1.2. Die Kostenauflage erfolgt bei einer Verurteilung gemäss Art. 426 Abs. 1 StPO grundsätzlich an den Beschuldigten. Ausgenommen sind die Kosten für die amtliche Verteidigung, welche vom Beschuldigten zurückzubezahlen sind, sobald die wirtschaftliche...
	1.3. Für das erstinstanzliche Hauptverfahren erscheint eine Gerichtsgebühr von Fr. 1'500.– als angemessen, welche somit in dieser Höhe festzusetzen ist. Ferner beträgt die Gebühr für das Vorverfahren Fr. 2'100.– sowie fallen Auslagen der Polizei in de...
	1.4. Zufolge des teilweisen Freispruchs erscheint es gerechtfertigt, dem Beschuldigten die Kosten des Vorverfahrens und des Hauptverfahrens (exklusive Kosten der amtlichen Verteidigung) zu ½ aufzuerlegen und im verbleibenden ½ auf die Gerichtskasse zu...

	2. Berufungsverfahren
	2.1. Die Gerichtsgebühr für das Berufungsverfahren ist praxisgemäss auf Fr. 3'000.– festzusetzen.
	2.2. Die Kosten des Rechtsmittelverfahrens tragen die Parteien nach Massgabe ihres Obsiegens oder Unterliegens (Art. 428 Abs. 1 StPO). Es erfolgt ein Schuldspruch betreffend Pornografe im Sinne von Art. 197 Abs. 5 zweiter Satz StGB. Betreffend den Vor...
	2.3. Die amtliche Verteidigung machte für ihre Aufwendungen und Barauslagen im Berufungsverfahren Fr. 3'409.– (inkl. [geschätzter] Aufwand für die Berufungsverhandlung und MwSt.) geltend (Urk. 54). Das geltend gemachte Honorar steht im Einklang mit de...

	Es wird beschlossen:
	1. Es wird festgestellt, dass das Urteil des Bezirksgerichts Dietikon, Einzelgericht in Strafsachen, vom 12. Juli 2022 wie folgt in Rechtskraft erwachsen ist:
	"Es wird erkannt:
	1.-2. […]
	3. Rechtsanwalt Dr. iur. X1._____ wird für seine Aufwendungen als amtlicher Verteidiger des Beschuldigten aus der Gerichtskasse mit Fr. 7'725.20 (inkl. Barauslagen und MwSt.) entschädigt.
	4. […]
	5. [Mitteilung]
	6. [Rechtsmittel]"
	2. Mündliche Eröffnung und schriftliche Mitteilung mit nachfolgendem Urteil.
	Es wird erkannt:
	1. Der Beschuldigte A._____ wird freigesprochen vom Vorwurf der mehrfachen Pornografie im Sinne von Art. 197 Abs. 4 zweiter Satz StGB.
	2. Der Beschuldigte A._____ ist schuldig der Pornografie im Sinne von Art. 197 Abs. 5 zweiter Satz StGB.
	3. Der Beschuldigte wird bestraft mit einer Geldstrafe von 30 Tagessätzen zu Fr. 50.–.
	4. Der Vollzug der Geldstrafe wird aufgeschoben und die Probezeit auf 3 Jahre festgesetzt.
	5. Von einer Verlängerung der dem Beschuldigten mit Strafbefehl der Staatsanwaltschaft Zürich-Sihl vom 22. Dezember 2019 (2019/10043731) angesetzten Probezeit wird abgesehen.
	6. Von der Anordnung eines Tätigkeitsverbots gemäss Art. 67 StGB wird abgesehen.
	7. Das mit Verfügung der Staatsanwaltschaft Limmattal / Albis vom 10. Dezember 2021 beschlagnahmte Mobiltelefone iPhone 11 Pro Max (A015'180'119) wird eingezogen und der Lagerbehörde zur Vernichtung bzw. zur gutscheinenden Verwendung überlassen.
	8. Die erstinstanzliche Gerichtsgebühr wird festgesetzt auf:
	10. Die zweitinstanzliche Gerichtsgebühr wird festgesetzt auf:
	12. Mündliche Eröffnung und schriftliche Mitteilung im Dispositiv an
	 die amtliche Verteidigung im Doppel für sich und zuhanden des Beschuldigten (übergeben)
	 die Staatsanwaltschaft Limmattal / Albis (übergeben)
	sowie in vollständiger Ausfertigung an
	 die amtliche Verteidigung im Doppel für sich und zuhanden des Beschuldigten
	 die Staatsanwaltschaft Limmattal / Albis
	 das Bundesamt für Polizei, Bundeskriminalpolizei, 3003 Bern
	 die Vorinstanz
	 das Migrationsamt des Kantons Zürich
	 die Koordinationsstelle VOSTRA/DNA mit Formular A und Formular B
	 die Koordinationsstelle VOSTRA/DNA mit dem Formular "Löschung des DNA-Profils und Vernichtung des ED-Materials" zwecks Bestimmung der Vernichtungs- und Löschungsdaten
	 die Kantonspolizei Zürich, Asservate Triage, unter Hinweis auf Dispositiv-Ziffer 7.

	13. Gegen diesen Entscheid kann bundesrechtliche Beschwerde in Strafsachen erhoben werden.
	Zur Beachtung:
	- wenn der/die Verurteilte sich der Bewährungshilfe entzieht oder die Weisungen missachtet.

