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Bundesgericht
Tribunal fédéral
Tribunale federale
Tribunal federal

{T 0/2}

6B 510/2015

Urteil vom 25. August 2015
Strafrechtliche Abteilung

Besetzung

Bundesrichter Denys, Président,
Bundesrichter Oberholzer,
Bundesrichterin Jametti,
Gerichtsschreiber Briw.

Verfahrensbeteiligte

X. ,

vertreten durch Rechtsanwalt Adrian Wolfensperger,
Beschwerdefiihrer,

gegen

Oberstaatsanwaltschaft des Kantons Ziirich, Florhofgasse 2, 8090 Ziirich,
Beschwerdegegnerin.

Gegenstand
Strafzumessung (gewerbsmaissiger Diebstahl usw.),

Beschwerde gegen das Urteil des Obergerichts des Kantons Ziirich, I. Strafkammer, vom 23. Mirz 2015.
Sachverhalt:
A.

Das Obergericht des Kantons Ziirich stellte am 23. Marz 2015 fest, dass ein Strafurteil des Bezirksgerichts
Biilach vom 8. Oktober 2014 in Rechtskraft erwachsen ist, insoweit X. schuldig erkldrt wurde:

- des gewerbsmissigen Diebstahls (Art. 139 Ziff. 1 und 2 StGB),

- der mehrfachen Sachbeschidigung (Art. 144 Abs. 1 StGB),

- des mehrfachen Hausfriedensbruchs (Art. 186 StGB),

- der mehrfachen vorsitzlichen rechtswidrigen Einreise im Sinne von Art. 115 Abs. 1 lit. a AuG),

- des mehrfachen vorsétzlichen rechtswidrigen Aufenthalts im Sinne von Art. 115 Abs. 1 lit. b AuG.

Das Obergericht bestrafte ihn (wie bereits das Bezirksgericht) mit 36 Monaten Freiheitsstrafe, wovon 426 Tage
durch Untersuchungs- und Sicherheitshaft sowie vorzeitigen Strafvollzug erstanden sind.

B.

X. beantragt mit Beschwerde in Strafsachen, das obergerichtliche Urteil aufzuheben und ihn mit
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einer Freiheitsstrafe von maximal 24 Monaten zu bestrafen, unter Anrechnung der Haft und des vorzeitigen
Strafvollzugs, eventuell das Urteil aufzuheben und die Sache zu neuer Entscheidung iiber die Strafzumessung
an die Vorinstanz zuriickzuweisen, die Kosten auf die Gerichtskasse zu nehmen sowie ihm die unentgeltliche
Rechtspflege zu bewilligen.

Erwédgungen:
1.

1.1. Der Beschwerdefiihrer bringt vor, die Vorinstanz habe das Verschulden der Anlasstat (Diebstahl) als noch
leicht eingestuft und die Einsatzstrafe dafiir auf 14 bis 15 Monate angesetzt, was nicht beanstandet werde. Die-
se habe sie im Rahmen der Tatkomponente auf 24 Monate erhoht und damit das Verschulden betreffend die
ibrigen Straftaten massiv iibergewichtet. Sie habe das Argument der Verteidigung, dass den neben den Ein-
bruchdiebstidhlen typischerweise zusitzlich erfiillten Tatbestinden der Sachbeschiddigung, des Hausfriedens-
bruchs sowie des Vergehens gegen das Auslidndergesetz in verschuldensmaissiger Hinsicht keine selbstiandige
Bedeutung zukomme, keinerlei Beachtung geschenkt. Ebenso habe die Vorinstanz nicht beriicksichtigt, dass
ihm (lediglich) ein Sachschaden von Fr. 8'915.— angelastet werden konne und er stets darauf bedacht gewesen
sei, eine Begegnung mit den Bewohnern zu vermeiden.

Die Vorinstanz begriinde die Erhohung der Strafe von 24 Monaten auf 36 Monate mit den drei Vorstrafen.
Dem sei nicht zuzustimmen. Auch wenn er die Erwartungen enttduscht habe, sei zu beriicksichtigen, dass er
seine Schuld durch den Strafvollzug gesiihnt habe. Die Vorstrafen seien bei den nachfolgenden Verurteilungen
straferhohend beriicksichtigt worden. Im Ergebnis fiihre dies zu einer Doppelbestrafung. Die Straferh6hung um
50% verletze Bundesrecht (mit Hinweis auf Urteil 6B 325/2013 vom 13. Juni 2013 E. 4.3).

1.2. Der gewerbsmaissige Diebstahl gemiss Art. 139 Ziff. 1 und 2 StGB umfasst keineswegs die “’typischer-
weise zusitzlich erfiillten Tatbestinde” (hier mehrfache Sachbeschidigung, mehrfacher Hausfriedensbruch,
mehrfache vorsitzliche rechtswidrige Einreise und mehrfacher vorsitzlicher rechtswidriger Aufenthalt) in dem
Sinne, dass ihnen verschuldensmissig keine selbstindige Bedeutung zukédme. Es handelt sich im Gegenteil um
eigenstdndige, in echter Gesetzeskonkurrenz stehende Straftatbestdnde mit spezifischen Strafandrohungen. Art.
139 Ziff. 1 StGB erfasst den Diebstahl und Ziff. 2 dessen gewerbsméssige Begehung. Der vom Gesetz nicht
verwendete Begriff “Einbruchdiebstahl” beschreibt ein Deliktsmuster. Soweit im Ubrigen vertreten wird, der
Einbruchdiebstahl, als gefdhrlicher Diebstahl” im Sinne von Art. 139 Ziff. 3 Abs. 4 StGB aufgefasst, konsu-
miere Sachbeschidigung und Hausfriedensbruch, miisste dies zu einer erheblichen Straferh6hung und damit im
Ergebnis zu keinem milderen Strafmass fiihren, als es in Anwendung von Art. 49 Abs. 1 StGB resultiert (vgl.
NIGGLI/RIEDQ, in: Basler Kommentar, Strafrecht, Band II, 3. Aufl. 2013, NN 198 und 229 zu Art. 139 StGB).

1.3. Zur Methodik der Strafzumessung ist auf BGE 134 IV 17 E. 2.1 und 129 IV 6 E. 6.1 S. 20 f. zu ver-
weisen.

Die Vorinstanz beurteilt zutreffend den gewerbsmissigen Diebstahl als das schwerste Delikt, das im anwend-
baren konkreten Strafrahmen mit Freiheitsstrafe bis zu zehn Jahren bestraft wird (Art. 139 Ziff. 2 StGB). Sie
beriicksichtigt dazu die Rechtsprechung in BGE 136 IV 55 E. 5.8, wonach in Anwendung von Art. 49 Abs. 1
StGB der ordentliche Strafrahmen nur zu verlassen ist, wenn aussergewohnliche Umstidnde vorliegen, so dass
die Normstrafe zu hart oder zu milde erschiene.

Die Vorinstanz stellt teilweise abweichend vom bezirksgerichtlichen Urteil fest, es sei jedenfalls von einem
Deliktserlos von deutlich iiber Fr. 30°000.— auszugehen. Der Beschwerdefiihrer sei durchaus professionell und
routiniert vorgegangen. Die bei der Verhaftung sichergestellte Sprithwaffe (Pfefferspray) belege, dass er sich
auch auf ein Zusammentreffen mit den Geschidigten vorbereitet habe. Zu Recht fiihrt die Vorinstanz aus, die
”psychischen Folgen der Einbriiche fiir die Betroffenen” und die ”schwere Verletzung der Privatsphire der Ge-
schidigten” sei Einbruchdiebstidhlen immanent, jedoch primér eine Folge des Hausfriedensbruchs und damit
nicht bei der Beurteilung des Diebstahls zu beriicksichtigen. Es ist ferner nicht zu beanstanden, dass sie die
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beiden (zufillig lediglich) vollendet versuchten Diebstihle nur minim strafmindernd veranschlagt.

Die Vorinstanz gewichtet Sachbeschddigungen und insbesondere Hausfriedensbriiche massiv schwerer als das
Bezirksgericht und nicht bloss - wie vom Beschwerdefiihrer gefordert - als Begleitdelikte, welchen in ver-
schuldensmaissiger Hinsicht keine selbstindige Bedeutung mehr zukommt. Der Beschwerdefiihrer verletzte die
Privatsphire sdmtlicher Privatkldger aufs Grobste und traf diese in ihrem Sicherheitsgefiihl gravierend und
nachhaltig. Diese Folgen der Straftat sind fiir die Betroffenen vielfach gravierender als der auch vorliegend
nicht unerhebliche Sachschaden.

1.4. Die Vorinstanz setzt eine “Einsatzstrafe” von 14 bis 15 Monaten fiir den gewerbsmissigen Diebstahl fest
(Urteil S. 11). Anschliessend wertet sie die "nach der Beurteilung der Tatkomponente bemessene hypotheti-
sche Einsatzstrafe von 24 Monaten entgegen der Verteidigung als absolut vertretbar” (Urteil S. 11 f.). Bei der
Tiaterkomponente wirkten die personlichen Verhiltnisse und das Nachtatverhalten zumessungsneutral.

”Ganz massiv straferhohend” beurteilt sie drei einschldgige Vorstrafen aus den Jahren 2006, 2007 und 2011.
Vorstrafen fiihren grundsitzlich zu einer Straferhohung (BGE 136 IV 1 E. 2.6.2). Die Vorinstanz stiitzt sich
auf das Urteil 6B 325/2013 vom 13. Juni 2013 E. 3.2.3. Nach diesem Urteil lésst sich die Strafe erhohen,
“wenn beim Téter aufgrund einschligiger Vorstrafen eine Rechtsfeindlichkeit oder Gleichgiiltigkeit gegeniiber
Rechtsnormen angenommen werden kann, da ihm deren Giiltigkeit bereits personlich verdeutlicht worden ist”;
allerdings diirfen Vorstrafen nicht wie “eigenstindige Delikte” gewiirdigt werden, denn das “liefe auf eine Dop-
pelbestrafung des Téters hinaus”. Der Beschwerdefiihrer riigt in diesem Sinne eine Doppelbestrafung. Die zu
beurteilenden Strafzumessungstatsachen sind indessen mit jenen des zitierten Urteils nicht vergleichbar.

1.5. Verschulden im Sinne von Art. 47 StGB ist das Mass der Vorwerfbarkeit des Rechtsbruchs und bezieht
sich auf den gesamten Unrechts- und Schuldgehalt der konkreten Straftat (BGE 129 IV 6 E. 6.1 S. 20). Es
liegt im Ermessen des Sachgerichts, in welchem Umfang es die verschiedenen Strafzumessungsfaktoren be-
riicksichtigt (BGE 134 IV 17 E. 2.1). Bei der Gewichtung der einzelnen Strafzumessungskomponenten steht
ihm innerhalb des jeweiligen Strafrahmens ein erheblicher Ermessensspielraum zu (BGE 129 IV 6 E. 6.1 S.
21). Neben den objektiven und subjektiven Tatumstinden (Tatkomponente), wobei dem subjektiven Tatver-
schulden eine entscheidende Rolle zukommt (BGE 136 IV 55 E. 5.4 S. 59), sind auch titerbezogene Umsténde
(Téaterkomponente) zu beriicksichtigen, die mit der konkreten Straftat nicht im unmittelbaren Tatzusammen-
hang stehen (Art. 47 Abs. 1 Satz 2 StGB). Zu letzteren zédhlen die Vorstrafen.

Der Beschwerdefiihrer wurde u.a. wegen mehrfachen Hausfriedensbruchs, mehrfacher Sachbeschadigung so-
wie gewerbs- und bandenmissigen Diebstahls im Jahre 2007 mit einer teilbedingten Freiheitsstrafe von 26 Mo-
naten und im Jahre 2011 mit einer unbedingten Freiheitsstrafe von 2 Jahren sowie im Jahre 2006 wegen Verge-
hens gegen ausldnderrechtliche Bestimmungen bestraft (Urteil S. 13). Von diesen Strafen wire ein nachhaltiger
Warneffekt zu erwarten gewesen. Der Beschwerdefiihrer, welcher die Straftaten bis zum Berufungsverfahren
(zulassigerweise) konsequent bestritt (Urteil S. 12), erweist sich als unbelehrbar. Er liess sich ganz offensicht-
lich durch die bisherigen Bestrafungen in keiner Weise beeindrucken und von erneuter Delinquenz abhalten.
Nach der Vorinstanz kann von einer Doppelbestrafung auch in Beachtung der zitierten bundesgerichtlichen
Rechtsprechung nicht die Rede sein. Vielmehr offenbarte er eine beachtliche Renitenz und Gleichgiiltigkeit
gegeniiber der schweizerischen Rechtsordnung (Urteil S. 13). Vor der Vorinstanz wurde von der Verteidigung
zur Entlastung vorgebracht, es moge zutreffen, dass der Beschwerdefiihrer nicht in einer Zwangslage gehandelt
habe; offensichtlich sei er jedoch in den vergangenen Jahren nicht in der Lage

gewesen, seiner Familie mit einem legalen Erwerbseinkommen eine bescheidene Existenz zu sichern (Urteil S.
8). Er reiste somit eigens zur Begehung von Einbruchdiebstihlen wiederholt in die Schweiz ein.

Unter diesen Voraussetzungen ist nachvollziehbar, dass die Vorinstanz die Vorstrafen massiv straferhohend
beurteilt, so dass diese Strafzumessungstatsache einen Drittel des Strafmasses ausmacht. Damit schopft sie das
ihr zustehende weite Ermessen aus. Das Urteil enthilt offenkundig eine generalpriventiv ausgerichtete Kom-
ponente (vgl. BGE 134 IV 1 E. 5.4.1) angesichts der Tatsache, dass zur Begehung von Einbruchdiebstéhlen in
die Schweiz eingereiste Téter sich offenkundig von der schweizerischen Strafjustiz nicht beeindrucken lassen.
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Die Vorinstanz reagiert darauf im begriindeten Fall des unbelehrbaren Wiederholungstiters im Rahmen des ihr
zustehenden Ermessens in legitimer Weise mit einer deutlichen Erhohung des Strafmasses.

Es kann insoweit auf das allerdings nicht fiir den Regelfall geltende Urteil 6B 954/2009 vom 14. Januar 2010
verwiesen werden, in welchem die Renitenz, der erneut manifestierte unveridnderte Tatwille und die zahlrei-
chen einschldgigen Vorstrafen erheblich straferhohend gewichtet wurden (kritisiert von PETER ALBRECHT,
Mit Hirte gegen Kiigelidealer?, in: AJP 4/2010 S. 531 ff., insbesonders zum “eminent hohen Stellenwert”,
welcher den Vorstrafen - bei einem “Bagatelldelikt” - eingerdumt worden sei).

Dass die Taterkomponente damit zu einer “gravierenden Erhohung” (Urteil S. 13) des Strafmasses fiihrte,
verletzt nach dem Gesagten das der Vorinstanz zuzugestehende sachrichterliche Ermessen nicht.

1.6. Das Gericht hilt in der Begriindung auch die fiir die Zumessung der Strafe erheblichen Umstinde und
deren Gewichtung fest (Art. 50 StGB). Es muss seine Uberlegungen in den Grundziigen wiedergeben, sodass
die Strafzumessung nachvollziehbar ist. Hohere Anforderungen sind zu stellen, wenn die ausgesprochene Stra-
fe ungewohnlich hoch oder auffallend milde ist (BGE 134 IV 17 E. 2.1).

Das Strafmass erscheint nicht ungewohnlich hoch. Das Urteil geniigt der gesetzlichen Begriindungspflicht.
Ferner lehnt die Vorinstanz die Ansicht ab, wonach den “Begleitdelikten” neben dem Diebstahl in verschul-
densmadssiger Hinsicht keine selbstindige Bedeutung zukomme, und verneint eine “Doppelbestrafung” durch
die Gewichtung der Vorstrafen. Sie nimmt entgegen der Beschwerde zu diesen Vorbringen Stellung.

2.

Die Beschwerde ist abzuweisen. Das Gesuch um unentgeltliche Rechtspflege (und Verbeistdndung) ist we-
gen Aussichtslosigkeit des Rechtsbegehrens abzuweisen (Art. 64 Abs. 1 BGG). Als aussichtslos erscheinen
Rechtsbegehren, bei denen die Gewinnaussichten betrdchtlich geringer sind als die Verlustgefahren und die
deshalb kaum als ernsthaft bezeichnet werden kénnen (BGE 138 IIT 217 E. 2.2.4; 129 1 129 E. 2.3.1). Der
Beschwerdefiihrer ist als mittellos einzustufen (Urteil S. 14). Deshalb sind die Gerichtskosten praxisgeméss
herabzusetzen (Art. 66 Abs. 11i.V.m. Art. 65 Abs. 2 BGG).

Demnach erkennt das Bundesgericht:

1.
Die Beschwerde wird abgewiesen.

2.
Das Gesuch um unentgeltliche Rechtspflege wird abgewiesen.

3.
Die Gerichtskosten von Fr. 800.— werden dem Beschwerdefiihrer auferlegt.

4,
Dieses Urteil wird den Parteien und dem Obergericht des Kantons Ziirich, 1. Strafkammer, schriftlich mitgeteilt.

Lausanne, 25. August 2015

Im Namen der Strafrechtlichen Abteilung
des Schweizerischen Bundesgerichts

Der Prisident: Denys

Der Gerichtsschreiber: Briw
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