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Besetzung

Bundesrichter Mathys, Prasident,
Bundesrichter Schneider,
Bundesrichterin Jacquemound-Rossari,
Bundesrichter Denys, Oberholzer,
Gerichtsschreiber Briw.

Verfahrensbeteiligte

X. ,

vertreten durch Rechtsanwalt Dr. Thomas A. Miiller,
Beschwerdeflhrer,

gegen

Oberstaatsanwaltschaft des Kantons Aargau,
Frey-Herosé-Strasse 12, Wielandhaus, 5001 Aarau,
Beschwerdegegnerin.

Gegenstand
Diebstahl, Kérperverletzung usw.; Verschlechterungsverbot,

Beschwerde gegen das Urteil des Obergerichts des Kantons Aargau, Strafgericht, 1. Kammer, vom
20. Dezember 2012.

Sachverhalt:
A.

X. wird unter anderem vorgeworfen, er habe in den Jahren 2008 und 2009 gemeinsam mit
seiner Lebenspartnerin  banden- und gewerbsmassigen Diebstahl veriibt. Er habe seine
Lebenspartnerin gewiirgt. Er habe ihr ins Gesicht und mit einem Gummihammer auf den Kopf
geschlagen (Anklageziff. 4). Er sei gegeniber Kindern tatlich geworden (Anklageziff. 11). Ferner habe
er. auf dem Fussgéangerstreifen an der Weiterfahrt gehindert und ihm einen Faustschlag
versetzt (Anklageziff. 15).

B.

Das Bezirksgericht Zofingen sprach X. am 19. Mai 2011 vom Vorwurf des bandenmassigen
Diebstahls frei. Es verurteilte ihn wegen gewerbsmassigen Diebstahls, mehrfachen Diebstahls,
mehrfachen geringfligigen Diebstahls, einfacher Kérperverletzung "gemass Art. 123 Ziff. 1 Abs. 1 in
Verbindung mit Ziff. 2 Abs. 6 StGB", mehrfacher Téatlichkeiten "gemass Art. 126 Abs. 1 in
Verbindung mit Abs. 2 StGB", Gefahrdung des Lebens, mehrfacher Noétigung und mehrfachen
Hausfriedensbruchs, fahrldssiger Verletzung der Filrsorge- und Erziehungspflicht, vier SVG-
Zuwiderhandlungen sowie Sachentziehung und Tierquélerei zu 12 Monaten Freiheitsstrafe und Fr.
1'000.-- Busse.

Das Obergericht des Kantons Aargau wies am 20. Dezember 2012 die Berufung X. s ab,
soweit es darauf eintrat, und hob das bezirksgerichtliche Urteil in Gutheissung der
staatsanwaltschaftlichen Anschlussberufung (die sich gegen den Freispruch vom bandenmé&ssigen
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Diebstahl und gegen die Strafzumessung richtete) auf. Abweichend vom bezirksgerichtlichen Urteil
sprach es ihn vom Vorwurf der Tatlichkeit (Anklageziff. 11) frei und verurteilte ihn wegen gewerbs-
und bandenmassigen Diebstahls (Art. 139 Ziff. 2 und Ziff. 3 Abs. 2 StGB) sowie mehrfacher einfacher
Kdrperverletzung "geméass Art. 123 Ziff. 1 teilweise in Verbindung mit Ziff. 2 Abs. 6 StGB". Es
bestrafte ihn mit 27 Monaten Freiheitsstrafe, einer bedingten Geldstrafe von 360 Tagessatzen zu Fr.
90.-- und Fr. 300.-- Busse.

C.

X. erhebt Beschwerde in Strafsachen mit den Antrdgen, das obergerichtliche Urteil
aufzuheben, ihn vom Vorwurf der Banden- und Gewerbsmassigkeit des Diebstahls sowie der
mehrfachen einfachen Kdérperverletzung freizusprechen, ihn zu einer bedingten Freiheitsstrafe von
maximal 12 Monaten zu verurteilen und ihm die unentgeltliche Rechtspflege zu gewahren.

In der Vernehmlassung verzichten das Obergericht und die Staatsanwaltschaft auf
Gegenbemerkungen.

Erwagungen:
1.
Der Beschwerdeflihrer bestreitet die gewerbs- und bandenméssige Begehung des Diebstahls.

1.1. Wie die Vorinstanz zur Gewerbsmassigkeit feststellt, wurde die Diebstahlserie vom 1. Mai 2008
bis zum 31. Marz 2009 gemeinsam vom Beschwerdeflihrer und seiner Lebenspartnerin begangen. Sie
erbeuteten zunachst wahrend elf Monaten Deliktsgut im Wert von Fr. 15'000.-- und ab Dezember
2008 im Betrag von Fr. 13'000.--. Das stelle einen namhaften Nebenverdienst dar und erfille die
Voraussetzungen des berufsmassigen Vorgehens. Ohne die Verhaftung im Marz 2009 héatten sie
weiter delinquiert (Urteil S. 17).

Diese Beurteilung ist nicht zu beanstanden. Der Téater handelt gewerbsméssig, wenn er der
deliktischen Tatigkeit nach Art eines Berufs nachgeht, d.h. sich darauf einrichtet, dadurch ein relativ
regelmassiges Einkommen zu erzielen, das einen namhaften Beitrag an die Lebenshaltungskosten
darstellt (ausfihrlich BGE 129 IV 188 E. 3.2.1 S. 191). In BGE 123 IV 1183 E. 2c¢ wurde
Gewerbsmassigkeit bei einem Tater mit einem Einkommen von monatlich Fr. 3'500.-- angenommen,
welcher in siebeneinhalb Monaten rund Fr. 3'400.-- erbeutet hatte. Dieser Sachverhalt ist mit dem zu
beurteilenden vergleichbar. Die Voraussetzungen der mehrfachen Begehung und kinftigen
Weiterdelinquenz sind ebenfalls erfillt.

1.2. Die Bejahung des bandenméssigen Diebstahls begriindet die Vorinstanz mit der stets
gemeinsamen Tatbegehung, der Vielzahl der begangenen Straftaten und dem Willen der kinftigen
Tatbegehung (Urteil S. 18). Es geniigt der konkludente Wille des in einem gewissen Grade fest
verbundenen Teams, welches der Beschwerdefuhrer und seine Lebenspartnerin zweifellos darstellten
(BGE 135 IV 158 E. 2).

2.

Der Beschwerdefihrer bringt vor, der Vorwurf der mehrfachen einfachen Kérperverletzung beziehe
sich auf die Ziffern 4 und 15 der Anklageschrift. Den bezirksgerichtlichen Schuldspruch betreffend die
Ziff. 4 (Schlage mit Gummihammer auf den Kopf sowie Schldge ins Gesicht seiner Partnerin) habe er
nicht angefochten. Bezliglich Ziff. 15 (Faustschlag gegen Y. ) habe ihn das Bezirksgericht
wegen Téatlichkeit schuldig gesprochen. In der Berufung habe er einen Freispruch beantragt. Die
Anschlussberufung betreffe diesen Punkt nicht. Das bezirksgerichtliche Urteil dirfe nicht zu seinem
Nachteil geandert werden.

2.1. Gemass Art. 391 Abs. 2 Satz 1 StPO darf die Rechtsmittelinstanz Entscheide nicht zum
Nachteil der beschuldigten oder verurteilten Person abandern, wenn das Rechtsmittel nur zu deren
Gunsten ergriffen wurde.

Zur Auslegung dieser Bestimmung ist auf das zur Publikation bestimmte Urteil 6B_712/2012 vom 26.
September 2013 zu verweisen. Danach verletzen sowohl die Sanktionsverscharfung als auch die
strengere Tatqualifikation Art. 391 Abs. 2 Satz 1 StPO. Das ist insbesondere bei zuséatzlichen
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Schuldspriichen und héheren Strafandrohungen des neu angewandten Straftatbestands der Fall.
Massgebend ist das Dispositiv. Hingegen ist es der Rechtsmittelinstanz nicht untersagt, sich in ihren
Erwégungen zur rechtlichen Qualifikation abweichend von der Erstinstanz zu dussern. Entscheidend
ist, dass sich dies im Dispositiv nicht in einem schéarferen Schuldspruch niederschlagt und dies auch
nicht zu einer harteren Strafe fiihrt, wenn ausschliesslich die beschuldigte oder verurteilte Person ein
Rechtsmittel ergriff (vgl. Urteil a.a.0., E. 2.5 und 2.6).

Im Rahmen von Anklageschrift und Berufung der beschuldigten oder verurteilten Person kann die
Rechtsmittelinstanz einerseits die Sache grundséatzlich in tatséchlicher und rechtlicher Hinsicht frei
beurteilen. Andererseits darf sie (trotz ihrer allenfalls abweichenden Beurteilung) das Dispositiv des
angefochtenen Urteils weder im Schuld- noch im Strafpunkt zu Ungunsten des Betroffenen abandern
und ist bei der Strafzumessung an den Strafrahmen des im Dispositiv aufgeflihrten Straftatbestands
gebunden.

Ficht die Staatsanwaltschaft beispielsweise die Strafzumessung an, und enthalt das Dispositiv die
einfache Tatbestandsvariante, schliesst die Rechtsmittelinstanz aber in ihren Erwagungen auf den
qualifizierten Tatbestand, bleibt es im Dispositiv beim Schuldspruch wegen des einfachen
Tatbestands. Die Rechtsmittelinstanz muss die Strafzumessung im Rahmen des einfachen
Tatbestands vornehmen. In diesem Rahmen kann sie alle Strafzumessungstatsachen
berlicksichtigen, im Beispielsfall also auch jene, die einen qualifizierten Tatbestand begriindet hatten.

2.2. Der Beschwerdefiihrer hat vor der Vorinstanz den bezirksgerichtlichen Schuldspruch wegen
Tatlichkeit (Anklage Ziff. 15) angefochten und geltend gemacht, er habe Y. nicht vorsétzlich
verletzt (Urteil S. 19). Die Vorinstanz folgt dieser Argumentation nicht und qualifiziert den Sachverhalt
als einfache Korperverletzung im Sinne von Art. 123 Ziff. 1 StGB. Sie stellt ein Himatom an der
Unterlippe, zwei gelockerte Zahne sowie acht Stunden nach dem Schlag andauernde Kopfschmerzen
fest und weist auf die Intensitdt des Faustschlags hin (Urteil S. 20). Ein Hamatom wird durch
Verletzung der Blutgefasse und Blutausfluss gebildet. Bereits das gilt als Kérperverletzung (BGE 119
IV 25 E. 2a S. 27). Die Bejahung des Vorsatzes ist ebenfalls nicht zu beanstanden. Die von der
bezirksgerichtlichen (Tatlichkeit) abweichende Qualifikation im Rahmen der Erwéagungen verletzt Art.
391 Abs. 2 Satz 1 StPO nicht, wohl aber die von Amtes wegen vorgenommene Abanderung des
Dispositivs zu Ungunsten des Beschwerdeflihrers in mehrfache einfache Képerverletzung (im
Ubrigen unten E. 2.4.2 und E. 4.1).

2.3. Das Bezirksgericht hat den Beschwerdefuhrer betreffend Anklageziff. 11 wegen Tatlichkeit zu
Lasten eines Kindes verurteilt. Die Vorinstanz hebt den Schuldspruch mangels Strafantrags auf
(Urteil S. 23), so dass der bezirksgerichtliche Schuldspruch wegen mehrfacher Tatlichkeiten entfallt.

2.4. Der Beschwerdefiihnrer und die Staatsanwaltschaft beanstandeten vor der Vorinstanz die
bezirksgerichtliche Strafzumessung, wobei die Staatsanwaltschaft eine hthere Strafe verlangte.

2.4.1. Der Beschwerdefihrer ficht die gegeniber dem Bezirksgericht und dem Antrag der
Staatsanwaltschaft erheblich héhere vorinstanzliche Freiheitsstrafe an und macht insbesondere
Ermessenstliberschreitung und mangelnde Begriindung geltend.

Die Vorinstanz spricht flr den qualifizierten Diebstahl (oben E. 1) und die Gefahrdung des Lebens
durch Wirgen der Partnerin eine Freiheitsstrafe von 27 Monaten aus (Urteil S. 26). Sie begriindet die
Strafe hinreichend. Eine Ermessensiberschreitung ist nicht anzunehmen. Dabei ist zu beachten,
dass der Ausgangsstrafrahmen von Art. 139 Ziff. 3 Abs. 2 StGB bis zu zehn Jahren Freiheitsstrafe
oder Geldstrafe nicht unter 180 Tagesséatzen betragt. Die Festsetzung der Strafe ist nicht zu
beanstanden. Es ist auf das Urteil zu verweisen.

2.4.2. Der Beschwerdefhrer bringt vor, weil keine mehrfache Kérperverletzung vorliege, misse die
ausgesprochene Geldstrafe erheblich reduziert oder in die Freiheitsstrafe im Sinne einer
Gesamtstrafe eingerechnet werden (Beschwerde S. 12).

Die Vorinstanz geht bei den mit Geldstrafe zu ahndenden Straftaten von der mit einem
Gummihammer verlbten einfachen Kérperverletzung zum Nachteil seiner Partnerin als schwerstem
Delikt aus. Der Strafrahmen von Art. 123 Ziff. 2 Abs. 1 StGB umfasst (neben Freiheitsstrafe bis zu
drei Jahren) Geldstrafe, wobei das Hochstmass der Strafart 360 Tagessatze sind (vgl. Art. 34 Abs. 1
und Art. 49 Abs. 1 StGB). Die Vorinstanz hélt eine Einsatzstrafe von 180 Tagesséatzen flr
angemessen und erhdht sie aufgrund der Gbrigen Straftaten. Dabei nimmt sie offenbar im Gegensatz
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zum Bezirksgericht Tatmehrheit an und berlicksichtigt als zusatzliche einfache Kérperverletzung den
Schlag ins Gesicht der Partnerin verschuldensmassig als leicht bis mittelschwer (Urteil S. 27:
Bluterguss unter dem linken Auge). Dagegen richtet sich der Beschwerdeflhrer nicht, so dass darauf
nicht einzugehen ist. Bei der fahrldssigen Verletzung der Fiirsorge- und Erziehungspflicht beurteilt sie
das Verschulden als im leichten bis mittelschweren Bereich liegend. Weiter geht sie bei den
Notigungen von einem leichten, bei der Sachentziehung von einem leichten bis mittelschweren und
fur die Hausfriedensbriiche von einem eher leichten Verschulden aus. Die Widerhandlung gegen das
Tierschutzgesetz und die zahlreichen Widerhandlungen gegen das SVG stuft sie als leicht bis
mittelschwer ein (Urteil S. 27 f.). Das Verschulden bei der von ihr abweichend vom Bezirksgericht als
einfache Képerverletzung qualifizierten Tat zum Nachteil von Y. (oben E. 2.2) wertet sie als
noch leicht (Urteil S. 27). Im Ergebnis erhdht sie die Einsatzstrafe auf das Héchstmass der Strafart
von 360 Tagessétzen (Urteil S. 28).

Der Beschwerdefihrer riigt diese Strafzumessung hinsichtlich der Képerverletzung bzw. Téatlichkeit
zum Nachteil von Y. . Entgegen der Beschwerde ist die Wahl der Strafart fir die leichte
Kdrperverletzung fir sich genommen nicht zu beanstanden. Darauf kommt es nicht an. Entscheidend
ist, dass die Vorinstanz mit dem auf einfache Képerverletzung abgeédnderten Dispositiv die erste
Schranke des Verschlechterungsverbots verletzt (oben E. 2.1). Mit der Wahl der Geldstrafe verletzt
sie auch die zweite Schranke, indem sie anstelle der firr eine Téatlichkeit vorgesehenen Busse (Art.
126 Abs. 1 StGB) auf die im Rahmen der Erwagungen wegen Kérperverletzung in Betracht
kommende Geldstrafe und damit auf eine strengere Bestrafung erkennt. Sie verletzt daher zugleich
die dritte Schranke, weil sie die Strafe nicht im gesetzlichen Strafrahmen der Busse zumisst.

2.4.3. Die Vorinstanz verhéngt fir das Fulhren eines Motorfahrzeugs ohne den erforderlichen
Fahrzeugausweis oder die Kontrollschilder gemass Art. 96 Ziff. 1 SVG (in der bis zum 1. Januar 2012

geltenden Fassung) eine Ubertretungsbusse von 300 Franken (Urteil S. 30). Dagegen richtet sich der
Beschwerdeflhrer nicht.

3.

Der Beschwerdeflhrer fordert angesichts einer seines Erachtens nicht Uber zwei Jahren
festzusetzenden Freiheitsstrafe einen bedingten Vollzug. Eventualiter sei der teilbedingte Strafvollzug
zu prifen.

Die Vorinstanz beurteilt die Freiheitsstrafe und die Geldstrafe zutreffend jeweils fiir sich (BGE 138 IV
120 E. 6). Sie spricht die Freiheitsstrafe insbesondere aufgrund der mehrfachen einschlagigen
Vorstrafen unbedingt aus. Die Vorstrafen hinterliessen keinen bleibenden Eindruck. Es ist von einer
gewissen Unbelehrbarkeit auszugehen. Die erheblichen Zweifel bezlglich seiner Legalbewahrung
fihren zu einer eigentlichen Schlechtprognose. Weil die Vorinstanz annimmt, der Vollzug der
Freiheitsstrafe reiche aus, um dem Beschwerdeflihrer den Ernst der Lage vor Augen zu fihren, sieht
sie davon ab, die Geldstrafe unbedingt auszusprechen (Urteil S. 29 f.).

Die Freiheitsstrafe von 27 Monaten verletzt kein Bundesrecht (oben E. 2.4.1). Entsprechend kommt
ein bedingter Vollzug nicht in Betracht (Art. 42 Abs. 1 StGB). Dass die Vorinstanz eine teilbedingte
Strafe nicht ernsthaft in Betracht zieht, verletzt kein Bundesrecht.

4.

Die Beschwerde ist wegen Verletzung des Verbots der reformatio in peius teilweise gutzuheissen und
im Ubrigen abzuweisen.

4.1. Heisst das Bundesgericht die Beschwerde gut, kann es die Sache selbst entscheiden (Art. 107
Abs. 2 BGG).

Flr den Faustschlag zum Nachteil von Y. bleibt es aufgrund des Strafprozessrechts beim
bezirksgerichtlichen Dispositiv, das auf Tétlichkeit lautet. Entsprechend ist das vorinstanzliche
Urteilsdispositiv mit dem Schuldspruch "Tétlichkeit gemass Art. 126 Abs. 1 StGB" zu ergénzen.
Weiter ist der vorinstanzliche Schuldspruch ("der mehrfachen einfachen K&rperverletzung geméass
Art. 123 Ziff. 1 teilweise in Verbindung mit Ziff. 2 Abs. 6 StGB") mit der Formulierung "der einfachen
Korperverletzung geméass Art. 123 Ziff. 1 Abs. 1 in Verbindung mit Ziff. 2 Abs. 6 StGB" zu
berichtigen. Der formelle Schuldspruch umfasst lediglich noch die beiden Schlage gegen die Partnerin
nach dem Bezirksgericht als Tateinheit. Im Ubrigen bleibt das vorinstanzliche Urteilsdispositiv
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unverandert.

Hinsichtlich der Geldstrafe ist das Dispositiv nicht abzuédndern. Die Berlicksichtigung des leichten
Verschuldens betreffend Y. unter dem Titel der einfachen Kérperverletzung statt unter
jenem der Tatlichkeit fallt angesichts der Vielzahl und verschuldensmassig auch schwerer
eingestufter Straftaten (oben E. 2.4.2) in der Asperation gemass Art. 49 Abs. 1 StGB nicht derart ins
Gewicht, dass sich eine Rickweisung zu neuer Festsetzung der bedingten Geldstrafe rechtfertigen
liesse. Einer Rickweisung zur Erhéhung der Busse stiinde Uberdies das Verbot der reformatio in
peius entgegen (BGE 135 IV 97 E. 6 S. 97).

4.2. Der Beschwerdefuhrer macht geltend, bei einem milderen Urteil seien die vorinstanzlichen
Gerichts- und Parteikosten neu zu verteilen.

Zur Abanderung der Kostenverteilung des vorangehenden Verfahrens (Art. 67 BGG) besteht kein
Anlass.

4.3. Das Gesuch um unentgeltliche Rechtspflege ist wegen Aussichtslosigkeit der Rechtsbegehren
(Art. 64 Abs. 1 BGG) abzuweisen, soweit es nicht gegenstandslos wird. Entsprechend sind dem
Beschwerdefihrer Gerichtskosten aufzuerlegen (Art. 66 Abs. 1 BGG). Der Kanton Aargau hat dem
Rechtsvertreter des Beschwerdeflihrers fiir das bundesgerichtliche Verfahren eine herabgesetzte
Entschadigung auszurichten (Art. 68 Abs. 2 BGG).

Demnach erkennt das Bundesgericht:

1.

Die Beschwerde wird teilweise gutgeheissen und im Ubrigen abgewiesen. Im Entscheid des
Obergerichts des Kantons Aargau vom 20. Dezember 2012 wird die Ziff. 1/1.1/2 des
Urteilsdispositivs mit "Tatlichkeit gemass Art. 126 Abs. 1 StGB" erganzt und der Schuldspruch "der
einfachen Koérperverletzung gemass Art. 123 Ziff. 1 Abs. 1 in Verbindung mit Ziff. 2 Abs. 6 StGB"
berichtigt.

2.
Das Gesuch um unentgeltliche Rechtspflege wird abgewiesen, soweit es nicht gegenstandslos
geworden ist.

3.
Die Gerichtskosten von Fr. 2'000.-- werden dem Beschwerdefiihrer auferlegt.

4,
Der Kanton Aargau hat dem Rechtsvertreter des Beschwerdeflihrers, Rechtsanwalt Dr. Thomas A.
Mdiller, eine Entschadigung von Fr. 1'000.-- auszurichten.

5.
Dieses Urteil wird den Parteien und dem Obergericht des Kantons Aargau, Strafgericht, 1. Kammer,
schriftlich mitgeteilt.

Lausanne, 6. Februar 2014

Im Namen der Strafrechtlichen Abteilung
des Schweizerischen Bundesgerichts

Der Prasident: Mathys

Der Gerichtsschreiber: Briw



