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Verfugung und Beschluss vom 23. Marz 2023

in Sachen
A. ,
Beschwerdefiihrer

gegen
1. B. ,
2. Staatsanwaltschaft Ziirich-Sihl,
Beschwerdegegner

1 verteidigt durch Rechtsanwalt lic. iur. X. ,

betreffend Nichtanhandnahme

Beschwerde gegen die Nichtanhandnahmeverfiigung der Staatsanwalt-
schaft Zirich-Sihl vom 11. Januar 2023, E-7/2020/10000163



Erwagungen:

1. A. (Beschwerdefiihrer) erstattete am 11. Mai 2022 Strafanzeige gegen
B. (Beschwerdegegner). Der Anzeige lag zusammengefasst der nachfol-

gende Sachverhalt zu Grunde:

Der BeschwerdeflUhrer erwarb am 15. April 2022 im Handy-Shop «C.  »,
dessen Geschéaftsfihrer der Beschwerdegegner ist, ein iPhone 13 zum Preis von
CHF 875.—. Nach Inbetriebnahme des Gerates stellte der Beschwerdefuhrer fest,
dass dieses einen Defekt aufwies. Als er das Gerat im Apple-Store vorzeigte,
wurde ihm mitgeteilt, dass das Mobiltelefon bereits zwei Mal durch Apple unter-
sucht worden sei. Der Beschwerdefiihrer geht davon aus, dass ihm der Be-
schwerdegegner absichtlich ein defektes Gerat verkauft und ihn damit betrogen
habe (Urk. 7/D5/1).

2. Die Staatsanwaltschaft Zurich-Sihl (Staatsanwaltschaft) nahm das diesbezlgli-
che Verfahren gegen den Beschwerdegegner mit Verfigung vom 11. Januar 2023
nicht an Hand (Urk. 5). Die Nichtanhandnahmeverfugung wurde dem Beschwer-
deflhrer am 17. Januar 2023 zugestellt (Urk. 8 und Urk. 9). Mit Schreiben vom
27. Januar 2023 erhob er innert Frist (Poststempel: 27. Januar 2023; Urk. 4) Be-

schwerde gegen diese und beantragte (Urk. 2 S. 1):

«1. Die Nichtanhandnahmeverfugung sei aufzuheben.
2. Genugtuung und Schadenersatz seien auszusprechen.

3. Es sei auf die Erhebung eines Kostenvorschusses zu verzichten,
weil die Beschwerde von vornherein nicht als aussichtslos erach-
tet werden kann. Ich bin zudem mittellos und stehe [recte: stelle]
ein Gesuch um die Gewahrung der unentgeltlichen Rechtspfle-
ge.»

3. Die Akten der Staatsanwaltschaft (Verfahren Geschafts-Nr. E-7/2020/
10000163) wurden beigezogen (Urk. 6 und Urk. 7).

4. Das Verfahren ist spruchreif. Nachfolgend ist nur insofern auf die Beschwerde-

schrift und auf die weiteren Akten einzugehen, als sich dies fur die Entscheidfin-



dung als notwendig erweist (BGE 141 IV 249 E. 1.3.1; Urteil des Bundesgerichts
6B_46/2018 vom 14. Februar 2018 E. 4 m.w. H.).

5. Da sich die Beschwerde, wie nachfolgend aufzuzeigen ist, als offensichtlich
unbegrindet erweist, war in Anwendung von Art. 390 Abs. 2 StPO kein Schriften-

wechsel durchzufuhren.

1.1. Die Staatsanwaltschaft begrindete die Nichtanhandnahme des Strafverfah-
rens gegen den Beschwerdegegner bezuglich des beschriebenen Sachverhaltes
in der Verfugung vom 11. Januar 2023 damit, dass vorliegend das dem Tatbe-
stand des Betruges inharente Merkmal der Arglist fehle. Aus den polizeilichen
Ermittlungen seien keinerlei Anhaltspunkte fir besondere Machenschaften oder
die Errichtung eines Lugengebaudes ersichtlich, da der Beschwerdegegner —
auch gemass den Aussagen des Beschwerdeflhrers — beim Verkauf klar dekla-
riert habe, dass es sich um ein gebrauchtes Mobiltelefon handle; ein solches ber-
ge mithin das Risiko, Defekte aufzuweisen. Es handle sich vorliegend um ein zivil-
rechtliches Problem, welches auf dem Zivilweg zu klaren sei. Ein strafbares Ver-
halten des Beschwerdegegners beim Verkauf des Mobiltelefons sei nicht ersicht-
lich (Urk. 5 Ziff. 2).

1.2. Demgegenuber flhrte der Beschwerdeflhrer in seiner Beschwerdeschrift zu-
sammengefasst aus, es seien wichtige Tatsachen nicht berucksichtigt worden,
u. a. die Aussagen der ursprunglichen Besitzerin des Mobiltelefons, D._ | die
als Zeugin vorzuladen sei. Das Mobiltelefon sei bereits zwei Mal in einem Apple-
Store in Reparatur gewesen und hatte nicht mehr repariert werden kénnen. Aus
diesem Grund habe es die friihere Besitzerin mit der noch gultigen Garantie als
defekt und nicht mehr reparierbar an die C.___ far rund CHF 300.— verkauft.
Dies habe sie ihm (dem Beschwerdegegner) auch so mitgeteilt. Der Beschwerde-
gegner habe somit vom Defekt gewusst. Im Zeitpunkt des Verkaufes an ihn (Be-

schwerdefuhrer) sei dem Beschwerdegegner bewusst gewesen, dass das Telefon



defekt und nicht reparierbar gewesen sei. Er habe es ihm aber fir mehr als das

Doppelte des Kaufpreises verkauft (Urk. 2 S. 1 f.).

2. Die Staatsanwaltschaft eroffnet eine Strafuntersuchung, wenn sich aus den In-
formationen und Berichten der Polizei, aus der Strafanzeige oder aus ihren eige-
nen Feststellungen ein hinreichender Tatverdacht ergibt (Art. 309 Abs. 1 lit. a
StPO). Sie verzichtet auf die Er6ffnung, wenn sie sofort eine Nichtanhandnahme-
verfugung erlasst (Art. 309 Abs. 4 StPO). Die Nichtanhandnahme wird verflgt,
sobald aufgrund der Strafanzeige oder des Polizeirapports feststeht, dass die
fraglichen Straftatbestande oder die Prozessvoraussetzungen eindeutig nicht er-
fullt sind, Verfahrenshindernisse bestehen oder gemass Art. 8 StPO aus Opportu-
nitdtsgrinden auf eine Strafverfolgung verzichtet werden kann (Art. 310 Abs. 1
StPO). Die Staatsanwaltschaft darf dann die Untersuchung — z. B. aufgrund einer
Anzeige — nicht an Hand nehmen, wenn mit Sicherheit feststeht, dass der zu be-
urteilende Sachverhalt unter keinen Straftatbestand fallt oder wenn mit anderen
Worten eine Anzeige zum Vornherein aussichtslos ist, weil offensichtlich keine
Straftatbestande oder Prozessvoraussetzungen erflllt sind (SCHMID/JOSITSCH,
Handbuch des schweizerischen Strafprozessrechts, 3. Aufl. 2017, N. 1231;
ScHMID/JOsSITSCH, Schweizerische Strafprozessordnung, 3. Aufl. 2018, N. 1 ff., 4a
zu Art. 310 StPO; LANDSHUT/BOSSHARD, in: Donatsch/Lieber/Summers/Wohlers
[Hrsg.], Kommentar zur Schweizerischen Strafprozessordnung, 3. Aufl. 2020, N. 1
zu Art. 310 StPO).

3.

3.1. Im Rahmen des vorliegenden polizeilichen Ermittlungsverfahrens wurde ne-
ben dem Beschwerdefuhrer und dem Beschwerdegegner auch die ursprungliche
Besitzerin des iPhone 13, D.__ |, durch die Kantonspolizei Zlrich zur Sache
einvernommen (Urk. 7/D5/4). Anlasslich dieser Einvernahme vom 17. Mai 2022
gab sie u. a. an, ihr Neffe habe in ihrem Auftrag das Mobiltelefon in die C.___
verkauft. Dieser habe im Geschaft gesagt, dass sie Probleme mit dem Handy ge-
habt habe und etwas mit dem Ton und der Kamera nicht in Ordnung sei, weshalb
sie es verkaufen wolle. Ihr Neffe habe in der C.__ nicht gesagt, dass sie mit

dem Handy bereits im Apple-Store gewesen sei. Im Geschaft sei das Handy auch



am Computer angehangt und Uberprift worden. Der Ladenmitarbeiter habe fest-
gestellt, dass die Kamera und der Ton nicht funktionieren wurde (Urk. 7/D5/4 F/A
4 ff., 19). Sie sei zwei Mal im Apple-Store gewesen, da das Handy nicht richtig
funktioniert habe. Beim zweiten Mal sei festgestellt worden, dass die Form des
Handys nicht gerade gewesen sei. Sie habe flr die Reparatur einen Kostenvor-
anschlag von CHF 500.— erhalten. Sie habe sich dann dazu entschieden, das

iPhone nicht reparieren zu lassen, sondern es zu verkaufen (Urk. 7/D5/4 FIA 17).

3.2. Der Beschwerdegegner gab anlasslich der polizeilichen Einvernahme vom
17. Mai 2022 an, er habe das Mobiltelefon verkauft, aber es sei nicht defekt ge-
wesen. Der Kaufer habe nach ca. einem Monat die Reklamation eingereicht. Als
der Kaufer das Handy gebracht habe, habe er (der Beschwerdegegner) gesehen,
dass es nicht mehr gerade, sondern krumm gewesen sei. Er vermute, dass je-
mand auf das Handy gesessen oder es zu Boden gefallen sei (Urk. 7/D5/2 F/A 4).
Das Mobiltelefon sei defekt angekauft und dann aufbereitet und repariert worden,
um es weiter zu verkaufen. Beim Weiterverkauf habe das Gerat tadellos funktio-
niert (Urk. 7/D5/2 F/A 8, 12). Er habe das Mobiltelefon selber repariert (Urk. 7/D5/-
2 F/A 15). Er gab an, nichts davon gewusst zu haben, dass das Mobiltelefon be-
reits fruher bei Apple untersucht worden sei (Urk. 7/D5/2 F/A 41).

4. Gemass Art. 146 StGB macht sich wegen Betrugs strafbar, wer in der Absicht,
sich oder einen andern unrechtmassig zu bereichern, jemanden durch Vorspiege-
lung oder Unterdriickung von Tatsachen arglistig irrefiihrt oder ihn in einem Irrtum
arglistig bestarkt und so den Irrenden zu einem Verhalten bestimmt, wodurch die-
ser sich selbst oder einen andern am Vermogen schadigt. Die Erfullung des Tat-
bestands erfordert eine qualifizierte, arglistige Tauschung. Art und Intensitat der
angewandten Tauschungsmittel missen sich durch eine gewisse Raffinesse oder
Durchtriebenheit auszeichnen und eine erhdhte Gefahrlichkeit offenbaren. In die-
sem Sinne liegt nach der Rechtsprechung Arglist vor bei einem Lugengebaude,
d. h. bei mehrfachen, raffiniert aufeinander abgestimmten Ligen, durch welche
sich selbst ein kritisches Opfer tauschten lasst, oder bei besonderen Machen-
schaften im Sinne von eigentlichen Inszenierungen, die durch intensive, planmas-

sige und systematische Vorkehrungen, nicht aber notwendigerweise durch eine



besondere tatsachliche oder intellektuelle Komplexitat gekennzeichnet sind. Bei
einfachen falschen Angaben bejaht die Rechtsprechung Arglist, wenn deren
Uberprifung nicht oder nur mit besonderer Miihe mdglich oder wenn sie nicht
zumutbar ist, wenn der Tater das Opfer von der méglichen Uberpriifung abhélt
oder wenn er nach den Umstanden voraussieht, dass jenes die Uberpriifung der
Angaben aufgrund eines besonderen Vertrauensverhaltnisses unterlassen werde
(BGE 147 IV73 E. 3.2 m.w. H.).

5.

5.1. Vorliegend ist der Ansicht der Staatsanwaltschaft, dass fur den Vorwurf des

Betruges das objektive Tatbestandsmerkmal der Arglist fehlt, zu folgen.

Einerseits fuhrte die ehemalige Besitzerin des Mobiltelefons aus, dass dem Be-
schwerdegegner nicht mitgeteilt worden sei, dass das Mobiltelefon bereits im
Apple-Store angeschaut worden sei (Urk. 7/D5/4 F/A 19). Er hatte somit von die-
sem Umstand, wie er auch selbst angab (vgl. Urk. 7/D5/2 F/A 41), keine Kenntnis.
Damit konnte er den Beschwerdefuhrer Uber diesen Umstand, der ihm (dem Be-
schwerdegegner) selbst nicht bekannt war, nicht tduschen. Es ist nicht ersichtlich,

wie in einem Strafverfahren etwas anderes erstellt werden konnte.

Selbst wenn, andererseits, davon ausgegangen wurde, dass die Annahme des
Beschwerdefuhrers, wonach der Beschwerdegegner ihnm absichtlich ein defektes
Mobiltelefon als einwandfrei verkauft habe, zutrafe, wirde es sich dabei lediglich
um eine einfache falsche Angabe, nicht um ein Ligengebaude oder um besonde-
re Machenschaften handeln. Damit eine solche einfache Luge das Tatbestands-
merkmal des Betruges erfullt, missen weitere besondere Umstande vorliegen
(vgl. Ziff. 11.4). Die Uberpriifung der Angabe, das (gebrauchte) Mobiltelefon funkti-
oniere, namentlich durch Einschalten und Testen der Funktionen, war dem Be-
schwerdefuhrer ohne weiteres moglich und zumutbar. Eine solche Prifung erfolg-
te denn auch durch den Beschwerdefuhrer, allerdings erst einige Zeit nachdem er
das iPhone gekauft hatte. Er wurde von einer solchen Uberpriifung weder abge-
halten, noch bestand zwischen dem Beschwerdefuhrer und dem Beschwerde-

gegner bzw. den Mitarbeitenden der C. ein besonderes Vertrauensverhalt-



nis, welches den Beschwerdefiihrer von einer Uberpriifung abgehalten hatte.
Auch ware nach der allgemeinen Lebenserfahrung zu erwarten gewesen, dass
der Beschwerdegegner vor dem Kauf eine Uberpriifung der Funktionen vorneh-
men wuirde, erwarb er doch fur den nicht unerheblichen Betrag von Fr. 875.—
(Urk. 7/D5/5/3 FA 5) ein gebrauchtes Mobiltelefon und dies nicht in einem offiziel-

len Apple-Store, sondern in einem inoffiziellen Kaufgeschaft.

5.2. Unter diesen Umstanden ist schlechterdings nicht vorstellbar, dass in einem
Strafverfahren je anklagegenugend erstellt werden kénnte, der Beschwerdegeg-
ner habe tatbestandsmassig im Sinne von Art. 146 StGB (Betrug) gehandelt, kann
dem Beschwerdegegner doch kein arglistiges Verhalten zur Last gelegt werden.
Wie ausgefluhrt kann eine einfache Luge den Tatbestand des Betruges nicht erfll-
len. Es handelt sich vorliegend vielmehr um eine zivilrechtliche Streitigkeit — na-
mentlich die Frage der Gewahrleistung — und nicht um eine strafrechtliche Frage-

stellung.

6. Nach dem Gesagten ist, da der Straftatbestand des Betruges i.S.v. Art. 146
StGB eindeutig nicht erflllt ist und der Erlass der Nichtanhandnahmeverfligung
vom 11. Januar 2023 gestutzt auf Art. 310 Abs. 1 lit. a StPO rechtmassig war, die
Beschwerde abzuweisen. Der Beschwerdefuhrer bringt nichts vor, was daran et-

was zu andern vermochte.

1. Ausgangsgemass sind die Kosten des Beschwerdeverfahrens dem Beschwer-
deflhrer aufzuerlegen (Art. 428 Abs. 1 StPO). Seinem Antrag auf Bewilligung der
unentgeltlichen Rechtspflege (Urk. 2 S. 1) kann nicht entsprochen werden, da die
Beschwerde als von vornherein aussichtslos zu betrachten ist. Unentgeltliche
Rechtspflege kann nur gewahrt werden, wenn ein Rechtsbegehren nicht aus-
sichtslos ist (Art. 136 Abs. 1 StPO).

2. Die Gerichtsgebuhr fur das Beschwerdeverfahren ist in Beachtung der Bemes-
sungskriterien von § 2 Abs. 1 lit. b—d GebV OG (Bedeutung und Schwierigkeit des



Falles, Zeitaufwand des Gerichts) und gestitzt auf § 17 Abs. 1 GebV OG auf
CHF 900.- festzusetzen.

3. Dem unterliegenden Beschwerdefuhrer ist fur das Beschwerdeverfahren aus-
gangsgemass keine Entschadigung zuzusprechen. Da die Beschwerde ohne
Durchfihrung eines Schriftenwechsels abzuweisen ist, ist dem Beschwerdegeg-

ner kein entschadigungspflichtiger Aufwand entstanden.

Es wird verfiigt:
(Oberrichter lic. iur. A. Flury)

1. Das Gesuch um Gewahrung der unentgeltlichen Rechtspflege wird abge-

wiesen.

2. Schriftliche Mitteilung und Rechtsmittel gemass nachfolgendem Beschluss.

Sodann wird beschlossen:

1.  Die Beschwerde wird abgewiesen.

2. Die Gerichtsgebuhr fur das Beschwerdeverfahren wird auf CHF 900.— fest-

gesetzt und dem Beschwerdeflhrer auferlegt.
3. Es werden keine Entschadigungen zugesprochen.

4.  Schriftliche Mitteilung an:

- den Beschwerdefuhrer (per Gerichtsurkunde)
- den Beschwerdegegner (per Gerichtsurkunde)

- die Staatsanwaltschaft Zurich-Sihl ad E-7/2020/10000163 (gegen Emp-
fangsbestatigungsowie nach Ablauf der Rechtsmittelfrist bzw. nach
Erledigung allfalliger Rechtsmittel an:

- die Staatsanwaltschaft Zurich-Sihl ad E-7/2020/10000163 unter
Rucksendung der beigezogenen Akten Urk. 7 (gegen Empfangsbesta-
tigung)

- die Zentrale Inkassostelle der Gerichte (elektronisch)



5.  Rechtsmittel:
Gegen diesen Entscheid kann Beschwerde in Strafsachen erhoben wer-
den.
Die Beschwerde ist innert 30 Tagen, vom Empfang an gerechnet, bei der
Strafrechtlichen Abteilung des Bundesgerichtes (1000 Lausanne 14) in der
in Art. 42 des Bundesgerichtsgesetzes vorgeschriebenen Weise schriftlich
einzureichen.
Die Beschwerdelegitimation und die weiteren Beschwerdevoraussetzungen
richten sich nach den massgeblichen Bestimmungen des Bundesgerichts-

gesetzes.

Hinweis: Eingaben missen spatestens am letzten Tag der Frist beim Bundesgericht einge-
reicht oder zu dessen Handen der Schweizerischen Post oder einer schweizerischen diplo-

matischen oder konsularischen Vertretung Ubergeben werden.

Zurich, 23. Marz 2023

Obergericht des Kantons Zirich
[ll. Strafkammer

Der Prasident: Die Gerichtsschreiberin:

lic.iur. A. Flury M.A. HSG S. Steiner
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