Obergericht des Kantons Zurich

Il. Strafkammer

Geschafts-Nr.: SB140133-0O/U/gs

Mitwirkend: Die Oberrichter lic. iur. Spiess, Prasident, und lic. iur. Burger, die
Ersatzoberrichterin lic. iur. Affolter und die Gerichtsschreiberin

lic. iur. Karabayir

Urteil vom 28. November 2014

in Sachen
1. A, :
Beschuldigter und Erstberufungsklager
2. B. :

Beschuldigte und Zweitberufungsklager

1 verteidigt durch Rechtsanwaltin lic. iur. X. ,

2 verteidigt durch Rechtsanwalt Dr. iur. X1. ,

gegen

Staatsanwaltschaft IV des Kantons Ziirich,

Anklagerin und Berufungsbeklagte

sowie
C. ,
gesetzlich vertreten durch Mutter D. ,

Privatklagerin

betreffend sexuelle Handlungen mit Kindern etc.

Berufung gegen ein Urteil des Bezirksgerichtes Ziirich, 10. Abteilung - Ein-
zelgericht, vom 20. Dezember 2013 (GG130263)



Anklage:

Beschuldigter 1:

Die Anklageschrift der Staatsanwaltschaft IV des Kantons Zirich vom 26. Sep-
tember 2014 (Urk. 18).

Beschuldigte 2:

Die Anklageschrift der Staatsanwaltschaft IV des Kantons Zirich vom 26. Sep-
tember 2014 (Urk. 21/19).

Urteil der Vorinstanz:

1.  DerBeschuldigte 1 (A. ) ist schuldig der sexuellen Handlung mit Kin-
dern im Sinne von Art. 187 Ziff. 1 Abs. 3 StGB.

2. DieBeschuldigte 2 (B. ) ist schuldig der Beglnstigung im Sinne von
Art. 305 Abs. 1 StGB.

3. DerBeschuldigte 1 wird bestraft mit einer Geldstrafe von 150 Tagessatzen
zu Fr. 200.— (total Fr. 30'000.-).

4. DieBeschuldigte 2 wird bestraft mit einer Geldstrafe von 90 Tagessatzen zu
Fr. 80.— (total Fr. 7'200.-).

5. DerVollzug der Geldstrafe des Beschuldigten 1 wird aufgeschoben und die

Probezeit auf 2 Jahre festgesetzt.

6. DerVollzug der Geldstrafe der Beschuldigten 2 wird aufgeschoben und die

Probezeit auf 2 Jahre festgesetzt.

7. Die mit VerfUgung der Staatsanwaltschaft IV des Kantons Zirich beschlag-
nahmte Chipkarte (Ultra Il, 2.0 GB, passend zu Nikon D80; act. 8/6) ist dem
Beschuldigten 1 nach Eintritt der Rechtskraft dieses Urteils auf erstes Ver-

langen herauszugeben.

8. Die Privatklagerin C. wird mitihrem Genugtuungsbegehren auf den

Weg des Zivilprozesses verwiesen.



10.

Die Gerichtsgebuhr wird festgesetzt auf:

Fr.
Fr.
Fr.
Fr.
Fr.
Fr.

3'000.— ; die weiteren Auslagen betragen:
Kosten der Kantonspolizei

4'000.— Gebuhr Anklagebehorde
Kanzleikosten Untersuchung
Auslagen Untersuchung

amtliche Verteidigung

Alifallige weitere Auslagen bleiben vorbehalten.

Die Beschuldigten werden solidarisch verpflichtet, die Kosten der Untersu-

chung und des gerichtlichen Verfahrens, mit Ausnahme der

Dolmetscherkosten, je zur Halfte zu bezahlen.

Berufungsantriage:

Die Verteidigung des Beschuldigten 1

(Urk. 60)

1.

Das Urteil des Bezirksgerichts Zirich vom 20. Dezember 2013 sei aufzu-
heben, und es sei der Beschuldigte A. vom Vorwurf der sexuellen
Handlungen mit Kindern gemass Anklage der Staatsanwaltschaft IV des

Kantons Zurich vom 26. September 2013 freizusprechen.

. Die Zivilforderung der Privatklagerin sei abzuweisen.
. Samtliche Kosten seien auf die Staatskasse zu nehmen.

. Dem Beschuldigten A. sei eine angemessene Entschadigung zuzu-

sprechen.



b)

Der Verteidigung der Beschuldigten 2

(Urk. 64)

1. B. sei freizusprechen.

2. Die Untersuchungs- und Gerichtskosten seien auf die Staatskasse zu-

nehmen.

3. B. sei eine angemessene Entschadigung zuzusprechen.

Der Staatsanwaltschaft IV des Kantons Ziirich

(schriftlich)

Bestatigung des vorinstanzlichen Urteils.



Erwagungen:

l. Prozessgeschichte / Prozessuales

1. Mit Anklageschrift vom 26. September 2013 erhob die Staatsanwaltschaft IV
des Kantons Zurich gegen den Beschuldigten 1 Anklage wegen sexuellen Hand-
lungen mit Kindern im Sinne von Art. 187 Ziff. 1 Abs. 3 StGB (Urk. 18). Gleichen-
tags klagte die Staatsanwaltschaft IV des Kantons Zurich auch die Beschuldigte 2
wegen Begunstigung im Sinne von Art. 305 Abs. 1 StGB an (Urk. 21/19). Mit
eingangs im Dispositiv wiedergegebenem Urteil des Bezirksgerichts Zurich vom
20. Dezember 2013 (Urk. 35 bzw. 42), welches mundlich eréffnet wurde (Prot. |
S. 24), wurden die Beschuldigten der eingeklagten Delikte schuldig gesprochen

und je mit einer bedingten Geldstrafe bestraft.

2. Gegen das Urteil des Bezirksgerichts Zirich meldeten die beiden Beschul-
digten mit ihren jeweiligen Eingaben vom 23. Dezember 2013 (Urk. 36 und 37)
fristgerecht Berufung an (Art. 399 Abs. 1 StPO). Das begrundete Urteil wurde
dem Beschuldigten 1 am 11. Marz 2014 (Urk. 41/2), der Beschuldigten 2 sowie
der Staatsanwaltschaft am 10. Marz 2014 (Urk. 41/1 und 41/3), und der Privatkla-
gerin am 14. Marz 2014 zugestellt (Urk. 41/4). Beide Beschuldigte reichten mit
den jeweiligen Schreiben vom 31. Marz 2014 innert Frist bei der hiesigen Beru-
fungsinstanz ihre Berufungserklarung mit den eingangs erwahnten Antragen ein
(Urk. 43 und 45). Nach Zustellung Letzterer an die Staatsanwaltschaft sowie die
Privatklagerin (Urk. 47 f.) liessen beide Parteien die Frist fur die Anmeldung einer

Anschlussberufung unbenutzt verstreichen.

3. Mit Vorladung vom 17. Juni 2014 wurde die Berufungsverhandlung auf den
28. November 2014 angesetzt (Urk. 55), zu welcher die beiden Beschuldigten mit

ihren Verteidigern erschienen sind (Prot. Il S. 5).

4.1 Gemass Art. 399 Abs. 4 StPO kann die appellierende Person die Berufung
auf einzelne Punkte des erstinstanzlichen Urteils beschranken. Ist die Berufung

beschrankt, so darf das Berufungsgericht das erstinstanzliche Urteil grundsatzlich



nur in den angefochtenen Punkten Uberprufen (Art. 404 Abs. 1 StPO). Unan-
gefochtene Punkte sind nur dann in die Uberpriiffung mit einzubeziehen, wenn
dies aufgrund deren enger Konnexitat zu den angefochtenen Punkten als unum-
ganglich erscheint (SCHMID, Handbuch des schweizerischen Strafprozessrechts,
2. Aufl.,, Zurich/St. Gallen 2013, N 1547 f.). Da das Berufungsgericht am Ende ein
insgesamt neues Urteil fallt, missen nebst den neu Uberpruften, inihrer Wirkung
aufgeschobenen Punkten auch die (teil-) rechtskraftigen Punkte im Endentscheid
bezeichnet werden (vgl. hierzu EUGSTER in: NIGGLI/HEER/WIPRACHTIGER [Hrsg.],
Basler Kommentar, Schweizerische Strafprozessordnung, Basel 2011, N 2 zu
Art. 402; SCHMID, a.a.0., N 1547 und 1549).

4.2. Sowohl der Beschuldigte 1 (Ziffern 1, 3, 5, 7 und 10; Urk. 43 S. 2) als auch
die Beschuldigte 2 (Ziffern 2, 4, 6 und 10; Urk. 57 S. 1; Urk. 64 S. 1) haben das
vorinstanzliche Urteil in allen sie betreffenden Punkten angefochten mit Ausnah-
me der Ziffer 7 (Herausgabe der Chipkarte an den Beschuldigten 1). Die Ziffer 7
ist somit in Rechtskraft erwachsen. Die Rechtskraft der genannten Ziffer ist vorab

mittels Beschluss festzuhalten.

5.1 Ebenfalls mit der Berufungserklarung beantragte der Beschuldigte 1 als
Beweiserganzung die Vornahme eines Augenscheins bei der Haltestelle

E.  strasse sowie beim Fussweg auf Hohe der F._ strasse ... bei Dun-
kelheit, die Edition der Randdaten der Mobilnummer 076 ... hinsichtlich der
Standortinformationen vom 28. Februar 2012 zwischen 17.00 Uhr und 23.00 Uhr
sowie die Edition des im Februar/Marz 2012 von der Privatklagerin benutzten
Mobiltelefons bzw. eventualiter die Edition der Daten Uber die im Zeitraum vom
28. Februar 2012 bis 5. Marz 2012 eingegangenen SMS bzw. MMS beim mit der
Privatklagerin in Vertrag stehenden Telefonanbieter (Urk. 43 S. 2). Den Augen-
schein begrundete die Verteidigung damit, dass bei tatahnlicher Rekonstruktion
der Sichtverhaltnisse am Tatort deutlich werden wirde, dass die Privatklagerin
den Beschuldigten 1 unmoglich unter Angabe markanter Merkmale aus einer
Entfernung von drei bis funf Meter so exakt hatte beschreiben kénnen (Urk. 43 S.
3). Zur Begrindung der beantragten Edition der Randdaten (Standortinformation)

des Mobiltelefons des Beschuldigten 1 wurde ausgefuhrt, dass so bestimmt wer-



den kdnnte, ob der Beschuldigte 1 zum Tatzeitpunkt Uberhaupt am Tatort oder
wie behauptet zu Hause gewesen sei (Urk. 43 S. 4). Schliesslich sei die Edition
der Daten Uber die auf dem Mobiltelefon der Privatklagerin eingegangenen SMS
bzw. MMS deshalb notwendig, weil fraglich sei, ob die Privatklagerin vor der poli-
zeilichen Fotobildkonfrontation Uber ein mittels SMS-Verkehr von der Polizei ihr

zugeschicktes Foto des Beschuldigten 1 verflgte (Urk. 43 S. 4).

Anlasslich der heutigen Berufungsverhandlung liess der Beschuldigte 1 als Be-
weiserganzung zudem beantragen, die Chipkarte (Urk. 8/6) einer Uberpriifung zu
unterziehen. Da eine Veranderung der Einstellungen von Datum und Zeit namlich
eine Datenspur auf der Memory Card hinterlasse, kdnne mit einer Uberprifung
der Chipkarte festgestellt werden, ob die Datums- bzw. Zeiteinstellungen vor

Aufnahme der eingereichten Fotos geandert worden seien (Urk. 59 S. 1).

5.2 Die Beschuldigte 2 beantragte - wie bereits vor Vorinstanz -, die Ermittlung
des Hochladezeitpunkts der digitalen Fotoaufnahmen auf die Internetplattform zu
veranlassen sowie die Privatklagerin zwecks Eruierung ihres vormaligen Freun-
des und den so eruierten Freund zu befragen (Urk. 45 S. 2). Zur Begrundung hielt
die Verteidigung dafur, dass der Vorwurf der Beglnstigung ausgeraumt werden
konnte, wenn festgestellt werden konnte, dass die digitalen Fotos am von der
Beschuldigten 2 angegebenen Tag bzw. zu der angegebenen Zeit hochgeladen
worden seien. Den zweiten Beweisantrag rechtfertigte die Verteidigung damit,
dass mogliche Feststellungen des vormaligen Freundes der Privatklagerin insbe-
sondere hinsichtlich der Signalemente des Taters, von grosser Bedeutung sein
konnten (Urk. 46 S. 2).

5.3 Mit Prasidialverfigung vom 19. Mai 2014 wies die Verfahrensleitung die
Beweisantrage beider Beschuldigten, welche vor der Berufungsverhandlung ein-
gegeben wurden, einstweilen ab. Mit den beantragten Beweiserganzungen seien
keine Uber die bisherige Aktenlage hinausgehenden, neuen Erkenntnisse zu
erwarten (Urk. 53). In den nachfolgenden Erwagungen wird darauf und auf die
anlasslich der heutigen Berufungsverhandlung beantragte Beweiserganzung

zurickzukommen sein.



6. Esist an dieser Stelle darauf hinzuweisen, dass es sich beim Tatbestand
des Exhibitionismus im Sinne von Art. 194 StGB um ein Antragsdelikt handelt.
Das Vorliegen eines gultigen Strafantrags ist demzufolge Prozessvoraussetzung.
Es wird diesbeziglich auf den aktenkundigen Strafantrag der Privatklagerin bzw.

der sie vertretenden D. verwiesen (Urk. 1 S. 4).

ll. Sachverhalt

1.1. Die Staatsanwaltschaft wirft dem Beschuldigten 1 in tatsachlicher Hinsicht
vor, er sei am Dienstag, 28. Februar 2012, um ca. 21:45 Uhr, der zur Tatzeit noch
15-jahrigen Privatklagerin C.___ einige Meter weit gefolgt. Als sich die Privat-
klagerin umgedreht und den Beschuldigten 1 angesehen habe, habe dieser mit
der Hand an seinem entbléssten Glied frottiert. Dabei sei er sich bewusst gewe-
sen, dass die Privatklagerin ihn beim Onanieren gesehen habe. Dies habe er
auch gewollt. Sodann habe er auch in Kauf genommen, dass die Privatklagerin

das 16. Altersjahr noch nicht erreicht habe (Sachverhalt 1).

1.2. Der Beschuldigten 2 wird zusammengefasst vorgeworfen, sie habe dem
Beschuldigten 1, ihrem Ehemann, ein falsches Alibi verschafft, indem sie anlass-
lich ihrer drei Einvernahmen wahrheitswidrig angegeben habe, dass der
Beschuldigte 1 am 28. Februar 2012 ab ca. 20.00 Uhr bis am nachsten Morgen
mit ihr und ihrer gemeinsamen Tochter in der ehelichen Wohnung in G.
gewesen sei. Dies habe sie getan, um den Beschuldigten 1 der Strafverfolgung

wegen des oben wiedergegebenen Sachverhaltes 1 zu entziehen (Sachverhalt 2).

Vorab festzuhalten ist, dass den zutreffenden vorinstanzlichen Erwagungen hin-
sichtlich der nicht erstellbaren Sachverhaltselemente des Anklagesachverhalts
(Urk. 21/19 S. 2) zu folgen ist. Auf die entsprechenden Ausfiihrungen kann voll-
umfanglich verwiesen werden (Urk. 42 S. 33; Art. 82 Abs. 4 StPO). Somit ist
zusammengefasst nicht erstellt, dass die Beschuldigte 2 die digitalen Fotoauf-
nahmen der Polizei Ubergab. Ebenso wenig erstellt ist sodann, dass die

Beschuldigte 2 sich bewusst gewesen ist, dass Fotoaufnahmen in irgendeiner



Form manipuliert wurden und das darauf ersichtliche Datum nicht den Gegeben-

heiten entsprach.

2. DerBeschuldigte 1 bestritt durchgehend, die Tat begangen zu haben (Sach-
verhalt 1). Er machte zusammengefasst geltend, dass er zur vorgeworfenen
Tatzeit mit der Beschuldigten 2, seiner Ehefrau, und seiner damals zweijahrigen
Tochter zu Hause in G.__ (ZH) gewesen sei. Er kdnne somit nicht der Tater
gewesen sein. Die Beschuldigte 2 bestatigte wiederholt die Behauptung des Be-
schuldigten 1, zur Tatzeit zu Hause gewesen zu sein. Damit bestritt sie den ihr
gegenuber gemachten Vorwurf, diesbeziglich bewusst falsch ausgesagt zu ha-

ben, um dem Beschuldigten 1 ein falsches Alibi zu verschaffen (Sachverhalt 2).

3. Da beide anklagebildenden Sachverhalte bestritten werden, ist aufgrund der
vorhandenen Beweismittel zu Uberprifen, ob die eingeklagten Sachverhalte als
rechtsgenigend erstellt betrachtet werden kdnnen. Hierbei gilt es, den Grundsatz
der freien Beweiswlrdigung (Art. 10 Abs. 2 StPO) zu beachten.

Die Vorinstanz hat zutreffende Ausfihrungen zu den allgemeinen Grundsatzen
der Beweiswurdigung und zur allgemeinen Glaubwuirdigkeit der befragten Perso-
nen gemacht, so dass darauf verwiesen werden kann (Urk. 42 S. 17 - 19; Art. 82
Abs. 4 StPO). Erganzend ist zu beachten, dass der Grundsatz "in dubio pro reo"
nur auf die Beweiswlrdigung als Ganzes, nicht aber auf einzelne Indizien an-
wendbar ist (ZR 106 Nr. 46).

4. Als Beweismittel zur Erstellung der beiden Sachverhalte dienen vorliegend
die Aussagen der Privatklagerin (Urk. 6/1-2), diejenigen des Beschuldigten 1

(Urk. 5/1-3) und der Beschuldigten 2 (Urk. 7/1-2). Weiter liegen bei den Akten
detaillierte Verbindungsnachweise der Monate Februar und Marz 2012 des Mobil-
telefons des Beschuldigten 1 (Urk. 10/1-2), eine Chipkarte mit Fotos des
Beschuldigten 1 (Urk. 8/6) sowie eine DVD mit Fotos (Urk. 9/1).

5.1. Die Verteidigungen des Beschuldigten 1 und der Beschuldigten 2 erklarten
anlasslich des Berufungsverfahrens sinngemass, die Glaubwurdigkeit der Privat-

klagerin bzw. den subjektiven Wahrheitsgehalt ihrer Aussagen grundsatzlich nicht
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in Frage zu stellen. Dass es zu dem im Sachverhalt 1 beschriebenen sexuellen
Ubergriff auf die Privatklagerin kam, wurde nicht bestritten (Urk. 57 S. 3 und 13 f;
Urk. 60 S. 7 f. und 14; vgl. Urk. 42 S. 18 f.).

Jedoch beanstandeten sie die Umstande und die Durchflihrung der Identifikati-
onsgegenuberstellung. So sei die Privatklagerin durch das ganzlich unprofes—
sionelle Vorgehen der Polizei und der Untersuchungsbehdrden massiv beeinflusst
worden, sei deswegen unbewusst einem Irrtum hinsichtlich der Taterschaft unter-
legen und habe ungewollt die falsche Person als Tater identifiziert. Der Tater-
identifikation gehe deshalb der Beweiswert ganzlich ab bzw. sei erheblich
gemindert (Urk. 57 S. 3 ff., 14 f.; Urk. 60 S. 8 ff.; vgl. Urk. 33 S. 12).

5.2. Die Vorinstanz hat sich eingehend zu den Konfrontationen und Konfronta-
tionsbefragungen geaussert und damit auseinandergesetzt. Sie kam zusammen-
gefasst zum Schluss, dass die Depositionen der Privatklagerin hinsichtlich der
Tateridentifikation subjektiv und objektiv glaubhaft seien und der Beschuldigte
deshalb der Tater sei (Urk. 42 S. 32). Die Aussagen der Privatklagerin zur Tater-
beschreibung seien konstant und wirden durchwegs den gleichen, eher auf-
falligen Typ beschreiben: einen eher kleineren, unrasierten, etwas festeren Mann
mittleren Alters mit schwarzem Mantel und schwarzer Wollmutze. Diese Merkma-
le trafen auf das Aussehen des Beschuldigten 1 zur Tatzeit zu. Entscheidend sei
aber insbesondere, dass die Privatklagerin den Beschuldigten 1 dreimal, unter
Angabe plausibler Griinde auf Fotos wiedererkannt und differenziert habe, bei
welchen Gelegenheiten sie sein Gesicht habe sehen kdnnen und bei welchen
nicht (Urk. 42 S. 20 - 22). Eine mogliche suggestive Beeinflussung der Privatkla-
gerin durch die ihr vor der Fotokonfrontation per SMS zugestellte Ganzkorper-
aufnrahme des Beschuldigten 1 schloss die Vorinstanz aus. Es sei schliesslich die
Privatklagerin und nicht die Polizei gewesen, welche den Beschuldigten 1 kurz
nach dem Vorfall als Tater erkannt habe. Auch habe sie ihn bei der einige Tage
danach durchgefiihrten Fotokonfrontation erkannt und angegeben, dass sie von
niemandem beeinflusst worden sei. Aufgrund des gesamten Aussageverhaltens
der Privatklagerin kdnne sodann angenommen werden, dass sie bei einer Un-

sicherheit ehrlich erklart hatte, Zweifel bezuglich der Taterschaft zu haben. Sie
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habe keinen Grund, den Beschuldigten 1 trotz innerer Unsicherheiten zu Unrecht
zu beschuldigen (Urk. 42 S. 23 -25).

5.3. Diesen Erwagungen und den entsprechenden Schlussfolgerungen kann
nicht vollumfanglich gefolgt werden (vgl. Urk. 42 S. 11 - 14, 20 - 26). Der Vor-
instanz kann zwar darin zugestimmt werden, dass die Privatklagerin wohl
subjektiv die Wahrheit hinsichtlich der Taterschaft des Beschuldigten 1 gesagt
hat, insofern ihre Aussagen somit glaubhaft sind. Dass die Privatklagerin person-
lich von der Taterschaft des Beschuldigten 1 Uberzeugt ist, wird denn auch von
den Verteidigungen der beiden Beschuldigten nicht bestritten. Diesbezlglich kann
auf die Ausfihrungen der Vorinstanz verwiesen werden (Urk. 42 S. 20 -22; Art. 82
Abs. 4 StPO). Der vorinstanzlichen Schlussfolgerung, dass die Privatklagerin
auch objektiv glaubhaft aussagte, kann hingegen nicht gefolgt werden. Denn aus
den nachfolgend darzulegenden Grunden kann die Moglichkeit eines durch sug-
gestive Beeinflussung der Privatklagerin entstandenen Irrtums hinsichtlich der

Taterschaft des Beschuldigten 1 nicht zweifelsfrei ausgeschlossen werden.

6.1. Wann und wie eine Ildentifizierungsgegenuberstellung erfolgen soll, steht im
Ermessen der Strafbehdrde. Es existieren weder besondere Vorschriften noch
eine gefestigte Praxis zu dieser Thematik (ZR 106/2007 S. 276, E. 5.2.b; GODEN-
Zl, in: DONATSCH/HANSJAKOB/LIEBER, Kommentar zu Schweizerischen Strafpro-
zessordnung, Zurich 2010, N 11 zu Art. 146; HARING, in: NIGGLI/HEER/
WIPRACHTIGER, BSK StPO, Basel 2011, N 11 zu Art. 146). Fur die Durchfihrung
einer Fotokonfrontation, einem Unterfall einer Identifizierungsgegenuberstellung,
wurden von Rechtsprechung und Lehre lediglich einzelne Empfehlungen ausge-
arbeitet (ZR 106/2007 S. 276 E. 5.2.b; Urteil des BGer vom 10. Mai 2004
[1P.104/2004], E. 4; BLATTLER, Zur Problematik der Tateridentifikation im Rahmen
einer Konfrontation aus der Sicht der polizeilichen Praxis, AJP 2000 1374;
GARBADE, Mindestanforderungen bei Tateridentifikationen - Forum "Redlich aber
falsch" Bern, 20. Mai 2000, AJP 2000 1375). So wird beispielsweise empfohlen,
der befragten Person nicht nur ein Foto des Verdachtigen vorzulegen, sondern
Fotos von mehreren Vergleichspersonen, welche der vorgangigen Taterbeschrei-

bung entsprechen. Bekannt ist namlich, dass frilhere Begegnungen von Per-
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sonen, die sich unter den Abgebildeten befinden, naturgemass eine Fotokonfron-
tationen zu beeinflussen vermogen. So kann bei Vorhalt eines einzelnen Fotos
von nur einem Verdachtigen die Gefahr nicht ausgeschlossen werden, dass der
Zeuge ein im Unterbewusstsein vorhandenes Bild bei einer spateren Fotokonfron-
tation falsch einordnet. Da es sich bei dieser Empfehlung weder um besondere
Vorschriften noch um eine gefestigte Praxis handelt, vermag deren Nichtbeach-
tung indes nicht von vornherein die Unverwertbarkeit des so abgenommenen
Beweises zu bewirken. Verlangt wird allerdings, dass eine solche Konstellation im
Rahmen der freien Beweiswurdigung zu bertcksichtigen und der so erfolgten
Tateridentifikation allenfalls ein geringerer Beweiswert zuzuerkennen ist (GODEN-
Zl, a.a.0., N12-14 zu Art. 146; HARING, a.a.0., N 11 zu Art. 146). Es ist demnach
Sache des Richters, dieser Problematik bei der frei vorzunehmenden Beweiswr-
digung Rechnung zu tragen. Dabei ist auf die konkreten Umstande des Einzel-
falles abzustellen (Urteil des BGer vom 10. Mai 2004 [1P.104/2004], E. 4).

In einem ersten Schritt sind in diesem Sinne zunachst die wahrend der Tat beste-
henden Umstande zu berucksichtigen, namentlich die Dauer der Beobachtung,
die Erkennbarkeit des Taters auf Grund der Licht- und Wetterverhaltnisse, die
Entfernung des Standorts des Zeugen, der Blickwinkel, die Auffalligkeit des Ta-
ters, sonstige Umstande der Beobachtung (gezielt oder zufallig), die Aufmerksam-
keit des Beobachters. Dadurch kann festgestellt werden, inwieweit die befragte

Person die Mdglichkeit hatte, das Aussehen des Taters bewusst wahrzunehmen.

In einem nachsten Schritt ist zu erdrtern, ob Anhaltspunkte fur eine suggerierte
Aussage bestehen. Hierzu sind die Grundlagen der Aussagepsychologie zur
Erkennung von suggerierten Aussagen heranzuziehen. Diese besagen, dass sich
aus der chronologischen Rekonstruktion der Aussageentstehung und Aussage-
entwicklung ergibt, inwiefern es sich bei den Aussagen der beobachtenden
Person um durch eine Einzelgegenuberstellung suggerierte oder um erlebnisba-
sierte Aussagen zur Taterbeschreibung handelt (LUDEWIG/TAVOR/BAUMER, Wie
konnen aussagepsychologische Erkenntnisse Richtern, Staatsanwalten und An-
walten helfen?, AJP 2011 1415, 1433; BENDER/NACK/TREUER, Tatsachenfest-
stellungen vor Gericht, 3. Aufl., Minchen 2007, N 253 ff.).
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Schliesslich ist zu beachten, dass sich Fehler im Identifizierungsverfahren im
Allgemeinen nachtraglich nicht mehr korrigieren lassen (BENDER/NACK/TREUER,
a.a.0., N 1174; GopeNz, a.a.O., N 15 zu Art. 146). Denn hat sich die einvernom-
mene Person anlasslich einer ersten Wahlkonfrontation auf einen Tater festge-
legt, und stellt sich heraus, dass die Beweisabnahme mit einem systematischen
Mangel behaftet war, besteht erinnerungspsychologisch stets die Gefahr der
zumindest unbewussten Selbstbindung der einzuvernehmenden Person an das
bereits Gesagte. Deshalb darf das Gericht einen Schuldspruch in solchen Fallen
nicht auf eine wiederholte Wiedererkennung stitzen (GODENz|, a.a.O., N 15 zu
Art. 146).

6.2. Die Privatklagerin gab hinsichtlich der Bedingungen, unter welchen sie den
Tater hat wahrnehmen kdnnen, zusammengefasst an, den Tater im Zusammen-
hang mit dem eingeklagten Ereignis insgesamt finf Mal gesehen zu haben. Das
erste Mal habe sie ihn bemerkt, als sie zusammen mit ihrer Freundin im Bus-
hauschen der Bushaltestelle E.  strasse gesessen sei. Sie habe durch die
Scheibe des Bushauschens gesehen, wie er hinter ihnen im Garten herumge-
schlichen sei. Es sei ihr zwar komisch vorgekommen. Sie habe sich aber nichts
dabei gedacht und ihn auch nicht bewusst beobachtet. Sein Gesicht habe sie
nicht sehen kénnen (Urk. 6/1 Nr. 6; Urk. 6/2 S. 4 - 6, 8, 11). Anlasslich dieser
Gelegenheit hat die Privatklagerin somitim Hinblick auf eine spatere Tateridentifi-

kation keine dienlichen Wahrnehmungen gemacht.

Nachdem sie die Bushaltestelle verlassen habe, ein Stick dieE._ strasse
hinuntergelaufen und nach links indie F.__ strasse abgebogen sei, habe sie
den Tater ein zweites Mal bemerkt, wie er auf der gegenuberliegenden Strasse
beim Treppenaufgang des Gartens gestanden sei (Urk. 6/1 Nr. 6; Urk. 6/2 S. 4).
Dass die Privatklagerin von "bemerken" spricht, 1&sst darauf schliessen, dass sie
sich auch bei dieser Gelegenheit nicht speziell auf sein Aussehen konzentriert
hat.

Dann habe sie ihn ein drittes Mal gesehen, als sie sich in der F. strasse
verfolgt gefihlt und deshalb zurlickgeblickt habe (Urk. 6/1 Nr. 6). Der Tater sei

inzwischen hinter ihr gewesen und ihr nachgelaufen. Die F. strasse sei
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"schon beleuchtet" und nicht allzu verlassen gewesen. Deshalb habe sie den
Tater sehr deutlich erkennen kdnnen (Urk. 6/2 S. 4, 8). Die Privatklagerin hatte
damit wahrend wohl wenigen Sekunden und unter nicht gerade optimalen Licht-

verhaltnissen (,schon beleuchtet’) die Gelegenheit, das Gesicht des Taters zur

Kenntnis zu nehmen.

Sie sei dann weitergelaufen, seilinks in einen kleinen Weg abgebogen und habe
ein zweites Mal kurz zurtckgeblickt. Sie sei beim Zurtckblicken frontal zu ihm und
in einer Entfernung von ca. zwei bis funf Metern gewesen. Ca. zwei bis drei Se-
kunden lang habe sie geschaut, was er da genau mache und habe gesehen, wie
der Tater mit der Hand sein Glied frottiert habe. Seinen Penis habe sie nicht rich-
tig sehen konnen, weil es zu diesem Zeitpunkt schon dunkel gewesen sei. Es
befanden sich dort zwar kleinere Strassenlaternen. Da sie aber genau in einer
dunklen Ecke gestanden sei, habe sie ihn nicht gut sehen konnen. Auf Nachfrage,
ob sie das Gesicht des Taters bei dieser Gelegenheit habe sehen kénnen, ant-
wortete die Privatklagerin, dass sie einfach versucht habe, sich die wichtigsten
Merkmale zu merken. Sie habe sehen kdnnen, dass er einen Bart, ein rundliches
Gesicht und eine schwarze Kappe getragen habe und etwas fester gewesen sei
(Urk. 6/1 Nr. 6,10, 14; Urk. 6/2 S. 4 - 8). Die Privatklagerin hat das Gesicht des
Taters aufgrund der schlechten Lichtverhaltnisse, der Konzentration auf das, was
der Tater machte, und der kurzen Zeit nicht gut sehen kdnnen. Einzig Auffalliges,

wie Bart, feste Statur und schwarze Kappe, konnte sie wahrnehmen.

Zuletzt habe sie den Tater schliesslich wieder an der Bushaltestelle E._ -
strasse ganz kurz gesehen. Sie sei mitihrem Freund ca. 20 Meter entfernt von
der Bushaltestelle gestanden und habe Ausschau nach dem Tater gehalten. Sein
Gesicht habe sie aber nicht mehr genau sehen kénnen (Urk. 6/1 Nr. 20; Urk. 6/2
S. 5, 8).

Nur bei einer dieser funf Gelegenheiten hat die Privatklagerin den Tater somit
deutlich sehen kénnen und dies nur wahrend weniger Sekunden. Die Umstande
weisen folglich auf fur eine Tateridentifikation schwierige Gegebenheiten hin,
unter welchen lediglich ein vages Gedachtnisbild des Taters entstanden sein

kann.
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6.3.1 Erstmals machte die Privatklagerin anlasslich ihrer Anzeigeerstellung
am 29. Februar 2012 Angaben zum Tater. Danach habe dieser eine schwarze
Wollmitze und schwarze Kleidung getragen, sei zwischen 40 und 45 Jahre alt
und bis zu 165 cm gross gewesen. Er habe eine mittlere Statur und weisse Haut-
farbe gehabt und sei ein mitteleuropaischer Typ mit Dreitagebart ohne Brille
gewesen (Urk. 1 S. 1f.). Bei dieser Beschreibung handelt es sich zwar um eher
rudimentare Angaben, welche auf viele Personen im Alltag zutreffen konnten.
Dies bedeutet aber noch keineswegs, dass die Privatklagerin kein erlebnisbasier-
tes, detailliertes Gedachtnisbild des Taters in ihrer Erinnerung gespeichert hat.
Denn eine verbale Taterbeschreibung bringt regelmassig gewisse Schwierigkeiten
mit sich (BENDER/NACK/TREUER, a.a.0., N 1210 f.). Anzeichen flr suggerierte

Aussagen sind soweit jedenfalls keine ersichtlich.

6.3.2. Zwischen dem 1. und dem 5. Marz 2012 wurde der Privatklagerin
durch die Polizei per SMS eine Ganzkdrperaufnahme des Beschuldigten 1

(Urk. 4/1) zugeschickt. Zwar wurde dieses Vorgehen nicht dokumentiert. Davon

muss aber gestiutzt auf die Aussagen der Privatklagerin anlasslich der staatsan-
waltschaftlichen Einvernahme vom 21. Marz 2013 (Urk. 6/2 S. 5, 10) zu Gunsten
des Beschuldigten 1 ausgegangen werden, zumal auch die beteiligten Polizisten
nicht ausschliessen konnten, dass dem so war ("Daran kdnnen wir uns nicht erin-
nern", Urk. 11/1). Auf die entsprechenden zutreffenden Ausfuhrungen der Vor-
instanz kann verwiesen werden (Urk. 42 S. 23; Art. 82 Abs. 4 StPO). Die Privat-
klagerin flhrte aus, dass die Polizei ihr dieses Foto per SMS geschickt habe,
nachdem diese den Tater erwischt hatten. Sie habe den Tater auf diesem Foto
eindeutig wiedererkannt. Sie sei dann (wohl nach Erhalt des Fotos) zum H.
gegangen. Die Polizei habe ihr namlich gesagt, sie hatten den Tater gefunden
(Urk. 6/2 S. 5). Die erste Konfrontation der Privatklagerin mit dem Beschuldigten 1
fand demnach mittels Vorlage eines einzigen Fotos und den gleichzeitigen polizei-
lichen Anmerkungen statt, sie hatten den Tater erwischt bzw. gefunden. Dies
deutet zweifelsohne auf eine doch ziemlich erhebliche Beeinflussung der Privat-
klagerin hinsichtlich der Tateridentifikation hin. Denn die Polizei hat durch Zusen-
dung der SMS nicht nur eine Einzelgegenuberstellung durchgefuhrt, sondern mit

ihren begleitenden Bemerkungen gleichzeitig suggeriert, dass es sich dabei um
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den Tater handle. Dass dieses Vorgehen in pflichtwidriger Weise nirgends doku-
mentiert wurde, muss zwar als ein weiterer Hinweis fur das unprofessionelle
Verhalten der Polizeibeamten gewertet werden. Eine solche Verletzung der Do-
kumentationspflicht kann jedoch zu keiner zusatzlichen Beeinflussung der

Privatklagerin gefuhrt haben, weshalb nicht weiter darauf einzugehen ist.

6.3.3. Am 5. Marz 2012 wurde die Privatklagerin im Rahmen der polizeilichen
Befragung erneut um eine verbale Taterbeschreibung gebeten. Sie beschrieb den
Tater als ca. 168 cm bis 173 cm gross, mollig, unrasiert und ungepflegt. Er habe
eine schwarze Mutze, einen Mantel und eine schwarze Hose getragen (Urk. 6/1
Nr. 16).

All diese Merkmale entsprechen entgegen der Auffassung der Vorinstanz dem
Aussehen des Beschuldigten 1 auf der Ganzkdrperaufnahme. Denn sowohl auf
der Ganzkorperaufnahme (Urk. 4/1) als auch auf den vom Forensischen Institut
gemachten Portraitaufnahmen (Urk. 4/2-3) hat der Beschuldigte 1 sichtlich einen
Drei-Tage-Bart, was sich im Ubrigen auch aus dessen Aussagen im Zusammen-
hang mit seinen Rasiergewohnheiten ergibt (Urk. 5/1 Nr. 27; Urk. 5/2 S. 15). Von
einer nicht mit diesen Aufnahmen identischen Taterbeschreibung kann somit nicht

die Rede sein.

Nach Erhalt der Ganzkérperaufnahme (Urk. 4/1) erweiterte die Privatklagerin die
Taterbeschreibung damit um die Merkmale "mollig" und "ungepflegt". Zudem gab
die Privatklagerin die Korpergrosse des Beschuldigten nun grosser an. Die unter-
schiedliche Grdéssenangabe allein lasst noch nicht auf eine Uberlagerung des
Gedachtnisbildes durch das suggerierte Taterbild schliessen. Die Grosse einer
Person ist Uber eine Ganzkorperaufnahme auch nicht viel besser einschatzbar.
Eine markantere Abweichung von der ersten Taterbeschreibung lasst sich jedoch
durch die Anderung der Angaben zur Statur des Taters von "mittel" zu "mollig"
feststellen. Dass der Beschuldigte 1 eher "mollig" und nicht mittlerer Statur ist, ist
auf der Ganzkoérperaufnahme (Urk. 4/1) zu sehen. Diese Abweichung von der
ersten Taterbeschreibung vermag deshalb einen ersten Zweifel zu saen, ob diese

zweite Taterbeschreibung tatsachlich erlebnisbasiert erfolgte.
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Auf Vorhalt des Fotobogens (Urk. 4/2-3) identifizierte die Privatklagerin die
Nummer 7 als Tater. Dabei handelt es sich um den Beschuldigten 1. Sie sei sich
ganz sicher, da sich sein Gesicht in ihrem Kopfeingebrannt habe. Sie kdnne sich
gut an das Aussehen des Taters erinnern (Urk. 6/1 Nr. 16-18). Auf Nachfrage
bestatigte sie auch, dass sie durch niemanden beeinflusst worden sei. Sodann
flgte sie noch an, dass es ein ekliges Gefiihl sei, den Mann wieder auf einem
Fotobogen zu sehen (Urk. 6/1 Nr. 21). Diese Aussagen lassen zwar eher auf eine
erlebnisbasierte, denn eine suggestive Tateridentifikation schliessen, vermdgen

jedoch eine solche auch nicht auszuschliessen.

6.3.4. Am 21. Mai 2013 deponierte die Privatklagerin vor der Staatsanwalt-
schaft auf Nachfrage die dritte Taterbeschreibung. Sie gab an, dass der Tater
etwas fester gewesen sei, ein grosseres, rundliches Gesicht und einen "mehr als
Dreitagebart" gehabt habe. Er habe eine schwarze Kappe getragen und sei
schwarz gekleidet gewesen (Urk. 6/2 S. 8). Fur einen Mann sei der Tater eher
klein gewesen, aber auf jeden Fall grosser als sie. Sie selber sei 160 cm gross. Er
habe nicht wie ein "Penner" ausgesehen, aber auch nicht gerade wie einer, der
bei einer Bank arbeite, normal eben (Urk. 6/2 S. 9). Diese Merkmale stimmen
wiederum mit dem Aussehen des Beschuldigten 1 auf der Ganzkdrperaufnahme
bzw. auf dem Fotobogen Uberein. Zusatzlich zu ihren friheren Taterbeschrei-
bungen nennt die Privatklagerin das Merkmal des "rundlichen Gesichts". Dass der
Beschuldigte 1 ein solches hat, ist auf der Ganzkérperaufnahme zu sehen und
wurde von der Privatklagerin erstmals erwahnt. Dies stellt einen weiteren Hinweis

auf eine moglicherweise beeinflusste Aussage dar.

Nach Deponierung dieser Taterbeschreibung wurde die Privatklagerin aufgefor-
dert, sich den Beschuldigten 1 (und nur diesen) via Videoubertragung auf dem
Monitor anzuschauen und zu sagen, ob er der Tater sei. Sie bestatigte, dass es
sich beim Beschuldigten 1 um den Tater handle. Sie habe ihn anhand der mar-
kanten Augenbrauen wieder erkannt. Zwar habe er keinen Bart, aber man konne
deutlich erkennen, wie hoch der Bart stehen wirde, wenn er einen hatte. Das
habe sie auch so in Erinnerung gehabt. Sie habe versucht, sich diese Person mit

einer Kappe vorzustellen, denn mit einer solchen sehe er ganz anders aus. Das
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Bild, welches ihr die Polizei damals vorgehalten habe, versuche sie sich noch
einmal in Erinnerung zu rufen und es treffe sehr genau auf diese Person zu (Urk.
6/2 S.9). So sei ihr auch aufgefallen, dass er ein rundliches Gesicht habe, etwas
korpulenter, jedoch nicht allzu gross sei. Zudem habe sie seinen "kalten" Blick

wiedererkennen koénnen (Urk. 6/2 S. 10).

Anhand dieser Aussagen drangen sich erhebliche Zweifel an einer unbeeinfluss-
ten Tateridentifikation durch die Privatklagerin auf. Insbesondere erscheint ihre
Aussage problematisch, dass sie versuchte, sich an das Bild, welches ihr die
Polizei damals vorgehalten habe, zu erinnern und dieses mit dem auf dem Moni-
tor zu sehenden Beschuldigten 1 zu vergleichen. Erst nachdem sie sich dieses
Bild in Erinnerung gerufen hatte, konnte sie auch sagen, dass ihr sein rundliches
Gesicht, seine korpulente Statur und seine kleine Kérpergrosse aufgefallen seien.
Darlber hinaus sprach sie zum ersten Mal von markanten Augenbrauen, welche
im Ubrigen auch auf der Ganzkdrperaufnahme zu erkennen sind.

Merkwurdig erscheint sodann dass die Privatklagerin auf Nachfrage, zu wie viel
Prozent sie den Beschuldigten 1 als Tater identifizieren kdnne, zunachst anfuhrte,
dass sie das nicht in Zahlen sagen kénne. Es sei eine "doofe" Art, um jemanden
zu identifizieren. Sie kdnne aber sagen, dass sie den Beschuldigten 1 nun dreimal
auf Fotoaufnahmen und eben via Videoubertragung gesehen habe und es sich
jeweils um die Person gehandelt habe, welche sie damals gesehen habe. Sie sei
sich schon ziemlich sicher (Urk. 6/2 S. 10). Der Ausdruck "ziemlich sicher" deutet
somit auf eine gewisse Unsicherheit. Trotzdem gab die Privatklagerin zum
Schluss der Einvernahme dann aber zu Protokoll, dass sie sich, nachdem sie die
Bilder und den Beschuldigten 1 live gesehen habe, zu 100% sicher sei, dass es
sich bei ihm um den Tater handle (Urk. 6/2 S. 13).

6.3.5. Nach der oben dargelegten Auseinandersetzung mit der Aussageent-
stehung und -entwicklung lasst sich nicht ausschliessen, dass die Privatklagerin
tatsachlich dermassen von der Einzelgegeniberstellung beeinflusst wurde, dass
sie falschlicherweise den Beschuldigten 1 als Tater identifizierte. Insbesondere

hat der Umstand, dass die Privatklagerin den Beschuldigten 1 mehrmals wieder-
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erkannte gemass den obigen theoretischen Ausfuhrungen keinerlei Bedeutung fur

die Beurteilung der Zuverlassigkeit der entsprechenden Aussagen.

6.4. Unter Berucksichtigung aller Umstande und der Grundlagen der Aussagen-
psychologie bestehen somit Zweifel an der objektiven Wahrheit der Tateridentifi-
kation. Die Privatklagerin konnte sich unter den gegebenen Umstanden am Tatort
nur ein vages Bild vom Tater machen. Dieses vage Gedachtnisbild wurde durch
das problematische Vorgehen der Polizei noch zusatzlichen Einflissen ausge-
setzt. Eine unbewusste Verwechslung der Taterschaft ist somit nicht auszu-
schliessen. Unter diesen Umstanden erscheint die Beweiskraft der Tateridentifi-

kation als niedrig.

7.1. Die wichtigsten Aussagen der beiden Beschuldigten gegenuber der Poli-
zei, der Staatsanwaltschaft und der Vorinstanz sind im angefochtenen Urteil
wiedergegeben worden, worauf vorab zu verweisen ist (Urk. 42 S. 14 - 16; Art. 82
Abs. 4 StPO). So ist auch den vorinstanzlichen Erwagungen bezlglich der Ver-
wertbarkeit der Aussagen des Beschuldigten 1 (Urk. 42 S. 6 - 8) zuzustimmen.
Insofern bilden die Aussagen des Beschuldigten 1 anlasslich der polizeilichen
Befragung vom 2. Marz 2012 (Urk. 5/1) bis zur Frage Nr. 22 nicht Gegenstand der
nachfolgenden Aussagenwurdigung. Im Berufungsverfahren wiederholten
schliesslich beide Beschuldigte weitgehend ihre bis anhin gemachten Aussagen
(Prot. Il S. 11 ff., 17 ff.).

Ebenso hat sich die Vorinstanz hinsichtlich der Aussagen der beiden Beschuldig-
ten des Weiteren ausfuhrlich und korrekt mit den Grundsatzen der Beweiswurdi-
gung befasst, und diese in zutreffender Weise auf die Aussagen der beiden
Beschuldigten angewandt. Die daraus gezogenen Schlussfolgerungen sind eben-
falls grosstenteils zutreffend. Darauf kann verwiesen werden (Urk. 42 S. 17 ff;
Art. 82 Abs. 4 StPO), soweit im Folgenden nicht ausdricklich davon abgewichen
wird. Die nachfolgenden Ausfuhrungen verstehen sich demzufolge als Zusam-

menfassung und teilweise Erganzungen dazu.

7.2.1. Der Beschuldigte 1 machte in den funf Befragungen bzw. Einvernah-

men durchwegs konstant geltend, dass er zur Tatzeit zu Hause bei seiner Frau
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und seiner Tochter gewesen sei und deshalb nicht der Tater sein kdnne. Un-
glaubhaft erscheinen seine Aussagen gesamthaft jedoch insbesondere deshalb,
weil er bezuglich der fur die Taterschaft entscheidenden Punkte unstimmige Aus-
flhrungen machte, so dass sie als im Nachhinein konstruiert erscheinen (Urk. 42
S. 26 f.).

So mussen die Ubertrieben genauen Minutenangaben betreffend das Arbeitsende
und die Ankunftszeit zu Hause noch ein Jahr nach dem Vorfall als Ligensignale
gedeutet werden (Bestimmtheitssignal; vgl. Urk. 42 S. 26). Beziglich dieser Zeit-
angaben waren namlich nach den Erkenntnissen der Gedachtnispsychologie eher
Erinnerungslicken zu erwarten (BENDER, Die haufigsten Fehler bei der Beurtei-
lung von Zeugenaussagen, SJZ4/1985 1, S. 5).

Den zutreffenden vorinstanzlichen Ausfuhrungen zu den widersprichlichen Aus-
sagen des Beschuldigten 1 hinsichtlich seiner Rasiergewohnheiten (Urk. 42 S. 26)
ist Folgendes hinzuzufigen: Der Beschuldigte 1 reichte zu seiner Entlastung bzw.
als Nachweis, dass er zur Tatzeit zu Hause war, Fotos ein, welche mit dem

28. Februar 2012 datiert sind und welche nach Aussagen des Beschuldigten 1
auch an diesem Abend gemacht wurden (Urk. 8/6; Urk. 9/1). Dies war ein Diens-
tag. Auf diesen Aufnahmen ist der Beschuldigte 1 mit einem Drei-Tage-Bart
abgebildet. Merkwurdig erscheint dieser Umstand deshalb, weil der Beschuldigte
1 anlasslich der staatsanwaltschaftlichen Einvernahme vom 16. April 2013 ver-
sicherte, sich immer von montags bis donnerstags zu rasieren (Urk. 5/2 S. 15,
24). Die eingereichten Fotos beweisen aber gerade das Gegenteil, sollten sie

tatsachlich am besagten Abend gemacht worden sein.

Bezlglich der Aussagen des Beschuldigten 1 zu diesen Fotoaufnahmen ist zu-
sammenfassend festzuhalten, dass deren Nichterwdhnung anlasslich der ersten
polizeilichen Befragung - wie die Vorinstanz zu Recht annimmt - Fragen aufwirft.
Auch ist der Vorinstanz darin zuzustimmen, dass das vom Beschuldigten 1 ange-
gebene Motiv zur Aufnahme dieser Fotos nicht ganz nachvollziehbar ist. Sodann
lasst die Erwahnung einer Absprache zwischen dem Beschuldigten 1 und der

Beschuldigten 2 kurz nach der polizeilichen Einvernahme des Beschuldigten 1
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Zweifel an der Wahrheit der behaupteten Entstehungsgeschichte dieser Fotos
aufkommen (Urk. 42 S. 29).

Gesamthaft wirken die Aussagen des Beschuldigten 1 somit wenig glaubhaft.

7.2.2. Abgesehen von diesen Ausfihrungen decken sich die Aussagen des
Beschuldigten 1 weitgehend mit denjenigen der Beschuldigten 2. Diesbezuglich
weist die Vorinstanz allerdings zu Recht auf das eingeraumte Gesprach zwischen
den beiden Beschuldigten im Vorfeld zur polizeilichen Befragung der Beschuldig-
ten 2 hin. Dieses Gesprach erweckt den Eindruck, dass die beiden Beschuldigten
sich hinsichtlich ihrer Aussagen vorgangig abgesprochen haben (Urk. 42 S. 28 f.).
Im Ubrigen ist zusammenfassend festzuhalten, dass die Beschuldigte 2 durchge-
hend daflr hielt, dass der Beschuldigte 1 an diesem Abend ab 20.00 Uhr zu
Hause gewesen sei und sie von ihm und ihrer Tochter um ca. 21.15 Uhr Fotoauf-
nahmen gemacht habe. Diese habe sie schliesslich noch am selben Abend ins
Netz gestellt. Stets bestritt sie sodann auf Nachfrage, die Fotoaufnahmen auf
irgendeine Art und Weise manipuliert zu haben, um dem Beschuldigten 1 ein
falsches Alibi zu verschaffen. Mit der Vorinstanz ist allerdings festzuhalten, dass
die Aussagen der Beschuldigten 2 zum fraglichen Abend auf das Beweisthema
beschrankt und sich deshalb nicht als sehr Uberzeugend erweisen (Urk. 42 S. 28).
So verweigerte sie jegliche inhaltliche Erweiterungen zum Ablauf des fraglichen
Abends und machte lediglich Angaben zur Ankunftszeit des Beschuldigten 1 zu
Hause und zum Zeitpunkt der Fotoaufnahmen. Sodann spricht gemass den zu-
treffenden vorinstanzlichen Ausfuhrungen die Widerspruchlichkeit ihrer Aussagen
betreffend die Ublichen Ankunftszeiten des Beschuldigten 1 an einem Arbeitstag
gegen deren Glaubhaftigkeit (Urk. 42 S. 28). Auch unglaubhaft erscheint die Uber-
triebene Sicherheit der Beschuldigten 2, dass der Beschuldigte 1 am fraglichen
Abend um 20.00 Uhr nach Hause gekommen sei, zumal sie solche Angaben zu
den Abenden davor und danach nicht zu machen in der Lage war (Urk. 42 S. 27
f.). Sodann ist der Vorinstanz dahingehend zu folgen, dass die Tatsache, wann
die Fotoaufnahmen ins Internet gestellt wurden, fur die Frage nach dem Aufent-
haltsort des Beschuldigten 1 zur Tatzeit unwesentlich ist (Urk. 42 S. 29 f.). Somit
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sind auch die Aussagen der Beschuldigten 2 gesamthaft als wenig glaubhaft zu

qualifizieren.

7.2.3. Zusammengefasst wirken die Aussagen der beiden Beschuldigten in
Ubereinstimmung mit den Erwagungen der Vorinstanz gesamthaft wenig glaub-

haft, zumal sie abgesprochen, selektiv und stereotyp erscheinen.

8. Demgegenuber kann den vorinstanzlichen Erwagungen hinsichtlich der
Beweiskraft der vom Beschuldigten 1 eingereichten Fotoaufnahmen nicht gefolgt
werden. Sie kam zum Schluss, dass diese Aufnahmen nicht beweisen konnten,
dass der Beschuldigte 1 zum Tatzeitpunkt zu Hause gewesen sei. Zuzustimmen
istihr darin, dass die unglaubhaften Aussagen des Beschuldigten 1 hierzu dage-
gen sprechen, dass diese Fotos am Tatabend aufgenommen wurden. Jedoch
kann es nicht angehen, sich bei diesem Entscheid auf die theoretische Moglich-
keit einer manipulativen Einwirkung auf die digitalen Fotodateien bzw. auf die
Fotokamera abzustutzen (Urk. 42 S. 29). In den Akten sind hierfur keinerlei kon-
krete, mehr als nur theoretische Anhaltspunkte ersichtlich. Naturlich besteht
theoretisch immer die Mdoglichkeit, dass der Beschuldigte 1, allenfalls zusammen
mit der Beschuldigten 2, das Datum und die Zeit auf der Fotokamera vor der
Aufnahme bzw. auf der digitalen Fotodatei nachtraglich geandert hat. Fakt ist
aber, dass den Akten tatsachlich die entsprechenden Fotoaufnahmen beiliegen
und ihnen in Ubereinstimmung mit den Aussagen des Beschuldigten 1 die be-
haupteten Zeitangaben zu entnehmen sind. Zusatzlich decken sich seine
diesbezuglichen Aussagen auch mit denjenigen der Beschuldigten 2. Es kann
deshalb ohne Gegenbeweis nach aktueller Aktenlage nicht - ohne den Grundsatz
in dubio pro reo zu verletzen - ausgeschlossen werden, dass die Aufnahmen zur
behaupteten Zeit auch tatsachlich gemacht wurden. Eine gewisse - wenn auch
nicht eine entscheidende - Beweiskraft muss den Fotoaufnahmen somit zuerkannt

werden.

9. Angesichts der dargelegten Beweislage bestehen mehr als nur theoretische
Zweifel an der Schuld des Beschuldigten 1. Auf der einen Seite stehen eine fur

die Beweisfilhrung mangelhafte, deshalb untaugliche Tateridentifikation und die

diesbezlglich problematischen Aussagen der Privatklagerin. Auf der anderen



-23-

Seite sind die wenig glaubhaften Aussagen der beiden Beschuldigten und die
deren Behauptung, zur Tatzeit zu Hause gewesen zu sein, belegenden Fotoauf-
nahmen. Die sich aufgrund des Beweisergebnisses aufdrangenden Zweifel an der
Taterschaft des Beschuldigten 1 erscheinen untberwindbar. Nach dem Grundsatz
"in dubio pro reo" ist die rechtsgentigende Erstellung der Taterschaft des Be-
schuldigten 1 bei Wirdigung aller Beweismittel nicht moglich. Ist die Taterschaft
des Beschuldigten 1 nicht erstellbar, so kann auch der der Beschuldigten 2 vor-
geworfene Sachverhalt 2 nicht rechtsgentgend erstellt werden. Die Beschuldigten

1 und 2 sind deshalb freizusprechen.

Bei dieser Ausgangslage sind die von der Verteidigung der beiden Beschuldigten
gestellten Beweisantrage (s. vorne E. | Ziffer 5) obsolet geworden. Sie sind defini-

tiv abzuweisen.

lll. Zivilanspruch

1. DieVorinstanz verwies die Genugtuungsforderung der Privatklagerin in der
Hohe von Fr. 500.— mangels Substantiierung auf den Zivilweg (Urk. 42 S. 41). Die
Verteidigung des Beschuldigten 1 beantragt demgegenuber die Abweisung, weil

der Beschuldigte freizusprechen und der Sachverhalt spruchreif sei.

2.  Wird die beschuldigte Person - wie im vorliegenden Fall - freigesprochen, so
muss das Gericht Uber die Zivilforderung nur entscheiden, wenn der Sachverhalt
spruchreif ist (Art. 126 Abs. 1 lit .b StPO, vgl. Art. 126 Abs. 2 lit. d StPO). Spruch-
reif sind Zivilanspriche dann, wenn sie klarerweise entweder ausgewiesen sind
oder nicht (ScHMID, Handbuch, N 711). Vorliegend lasst sich die Taterschaft des
Beschuldigten nicht erstellen, weshalb es an der Passivlegitimation des Beschul-

digten fehlt. Die Forderung der Privatklagerin ist somit abzuweisen.
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IV. Kosten und Entschadigung

1.  Ausgangsgemass - beide Beschuldigte werden freigesprochen und obsie-
gen im Berufungsverfahren - sind die Kosten der Untersuchung und der
gerichtlichen Verfahren gegen den Beschuldigten 1 und die Beschuldigte 2 auf die
Gerichtskasse zu nehmen (Art. 426 Abs. 1 und 2 StPO; Art. 428 Abs. 1 StPO).
Die vorinstanzliche Kostenfestsetzung ist zu bestatigen. Die zweitinstanzliche

Gerichtsgebuhr fallt ausser Ansatz.

2.1. Wird die beschuldigte Person freigesprochen, so hat sie Anspruch auf
Entschadigung ihrer Aufwendungen fur die angemessene Ausubung ihrer Verfah-
rensrechte, Entschadigung der wirtschaftichen Einbussen, die aus ihrer
notwendigen Beteiligung am Strafverfahren entstanden sind und Genugtuung fir
besonders schwere Verletzungen ihrer personlichen Verhaltnisse, insbesondere
bei Freiheitsentzug (Art. 436 Abs. 1 StPO; Art. 429 Abs. 1 lit. a-c StPO).

Weder der Beschuldigte 1 noch die Beschuldigte 2 machten einen Anspruch auf
Schadenersatz oder Genugtuung geltend. Jedoch haben beide Beschuldigte eine
anwaltliche Vertretung zur Wahrung ihrer Rechte beigezogen und eine angemes-
sene Entschadigung beantragt. Die den Beschuldigten in diesem Rahmen
entstandenen Kosten stellen Aufwendungen zur Wahrung von Verfahrensrechten
im Sinne von Art. 429 Abs. 1 lit. a StPO dar und sind zu entschadigen, wenn die
Verbeistandung angesichts der tatsachlichen oder rechtlichen Komplexitat des
Falls geboten war (ScHMID, a.a.0., N. 1810).

Unter Beachtung der konkreten Bedeutung und Schwierigkeit des Falles war in

beiden Fallen der Beizug einer anwaltlichen Verteidigung gerechtfertigt.

2.2. Die Hohe der Entschadigung fir die anwaltliche Verteidigung richtet sich
nach der Verordnung Uuber die Anwaltsgebuhren vom 8. September 2010
(Anwaltsgebuihrenverordnung, LS 215.3, nachstehend: AnwGebV). Diese setzt
sich aus einer Gebuhr sowie den notwendigen Auslagen zusammen (§ 1 Abs. 2
AnwGebV). Die Gebdihr fir die Fihrung eines Strafprozesses (einschliesslich

Vorbereitung des Parteivortrages und Teilnahme an der Hauptverhandlung)
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betragt im Bereich der Zustandigkeit des Einzelgerichts - auch im
Berufungsverfahren - in der Regel Fr.600.— bis Fr.8'000.—, wobei auch zu
berlcksichtigen ist, ob das vorinstanzliche Urteil ganz oder nur teilweise
angefochten wurde (§18 Abs.1 iV.m. §17 Abs.1 lit. a AnwGebV). Innerhalb
dieses Rahmens wird die Grundgebuhr nach den besonderen Umstanden, na-
mentlich nach Art und Umfang der Bemihungen und Schwierigkeiten des Falles,
bemessen (vgl. § 2 AnwGebV). Im Vorverfahren bemisst sich die Gebuhr nach
dem notwendigen Zeitaufwand (§ 16 Abs. 1). Notwendige Auslagen sind nament-
lich bezahlte Gerichtskosten, Reisespesen, Porti, Kosten flir Telekommunikation
und Fotokopien (§ 22 Abs. 1 AnwGebV).

2.3. Der Beschuldigte 1 wechselte nach Berufungsanmeldung und Zustellung
des begrundeten vorinstanzlichen Urteils seine Verteidigung. Mit Vollmacht vom
17. Marz 2014 beauftragte er Rechtsanwaltin lic. iur. X._ mit der Wahrung
seiner Interessen (Urk. 43 f.). Der vormalige Verteidiger Rechtsanwalt lic. iur.
Y. beantragte die Zusprechung einer Entschadigung von Fr. 15'107.40 fur
das Untersuchungs- und das erstinstanzliche Gerichtsverfahren (Urk. 63). Die
aktuelle Verteidigerin Rechtsanwaltin lic. iur. X._ verlangte gesamthaft die
Zusprechung einer Entschadigung von Fr. 11'209.00 inkl. MwSt (Urk. 62/1;
Urk. 62/2;). Darin inbegriffen sind die Aufwendungen fur die heutige Verhandlung
(4 Std. a Fr. 280.00 + 8% MwSt).

Die Verteidigung des Beschuldigten 1 musste zur Wahrung seiner Interessen an
zahlreichen Einvernahmen, auch denjenigen der Beschuldigten 2, teilnehmen.
Zusammen mit den eingereichten Beweisantragen und der Verhandlungsvorberei-
tung und -teilnahme erscheint unter Berucksichtigung der Schwierigkeit des Falles
der geltend gemachte Zeitaufwand durchaus angemessen und gerechtfertigt.
Gesamthaft ist dem Beschuldigten 1 fir das Untersuchungs- und die gerichtlichen
Verfahren somit als Pauschalbetrag eine Prozessentschadigung von Fr. 26'500.—

(inkl. MwSt) zuzusprechen.

2.4. Der Verteidiger der Beschuldigten 2 beantragt unter diesem Titel fur das
Untersuchungs- und das erstinstanzliche Gerichtsverfahren die Zusprechung
einer Entschadigung von Fr. 9'058.50 inkl. MwSt (Urk. 34a und 34b; zuzlglich
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Aufwand fur Hauptverhandlung 4 h a Fr. 350.—). Dieser Zeitaufwand erscheint
gerechtfertigt.

Fur das Berufungsverfahren ersuchte der Verteidiger darum, seinen Aufwand
unter Zuhilffenahme der von Rechtsanwaltin lic. iur. X.  eingereichten Hono-
rarnoten zu bemessen. Aufgrund der Schwierigkeit des vorliegenden Falles
erscheint eine pauschale Entschadigung fur das Berufungsverfahren von Fr.
10'000.— (inkl. MwSt.) angemessen. Die Aufwendungen fur die heutige Verhand-

lung sind in diesem Betrag enthalten.

Der Beschuldigten 2 ist fir das Untersuchungs- und die gerichtlichen Verfahren
somit als Pauschalbetrag eine Prozessentschadigung Fr. 19'000.— (inkl. MwSt)

aus der Gerichtskasse zuzusprechen.

Es wird beschlossen:

1. Es wird festgestellt, dass das Urteil des Bezirksgerichts Zirich vom 20. De-
zember 2013 bezlglich der Dispositivziffer 7 (Herausgabe der Chip-Karte an

den Beschuldigten A. ) in Rechtskraft erwachsen ist.

2. Muindliche Eroffnung und schriftiche Mitteilung mit nachfolgendem Urteil.

Es wird erkannt:

1. DerBeschuldigte A. ist des eingeklagten Deliktes nicht schuldig und

wird freigesprochen.

2. DieBeschuldigte B. ist des eingeklagten Deliktes nicht schuldig und

wird freigesprochen.
3. Die Genugtuungsforderung der Privatklagerin wird abgewiesen.
4. Dieerstinstanzliche Kostenfestsetzung (Ziff. 9) wird bestatigt.

5. Diezweitinstanzliche Gerichtsgeblhr fallt ausser Ansatz.
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Die Kosten der Untersuchung und des gerichtlichen Verfahrens beider

Instanzen werden auf die Gerichtskasse genommen.

Dem Beschuldigten A. wird eine Prozessentschadigung von

Fr. 26'500.— aus der Gerichtskasse zugesprochen.

Der Beschuldigten B. wird eine Prozessentschadigung von

Fr. 19'000.— aus der Gerichtskasse zugesprochen.

Mundliche Eroffnung und schriftiche Mitteilung im Dispositivan

- die Verteidigerin RAiIn lic. iur. X. im Doppel fur sich und
zuhanden des Beschuldigten A. (Ubergeben)

- den Verteidiger RA Dr. iur. X1. im Doppel fur sich und zuhanden
der Beschuldigten B. (Ubergeben)

- die Staatsanwaltschaft IV des Kantons Zirich (versandt, gegen Emp-

fangsschein)
- die Privatklagerin (versandt, gegen Empfangsschein)

(Eine begrindete Urteilsausfertigung - und nur hinsichtlich ihrer
eigenen Antrage (Art. 84 Abs. 4 StPO) - wird den Privatklagern nur

zugestellt, sofern sie dies innert 10 Tagen nach Erhalt des Dispositivs

verlangen.)

sowie in vollstandiger Ausfertigung an

- die Verteidigerin RAiIn lic. iur. X. im Doppel fur sich und
zuhanden des Beschuldigten A.

- den Verteidiger RA Dr. iur. X1. im Doppel fur sich und zuhanden

der Beschuldigten B.
- die Staatsanwaltschaft IV des Kantons Zurich
- die Privatklagerin

und nach unbenitztem Ablauf der Rechtsmittelfrist bzw. Erledigung allfalli-

ger Rechtsmittel an

- die Vorinstanz
- das Migrationsamt des Kantons Zirich

- die Kantonspolizei Zurich, KIA-ZA, mit separatem Schreiben (§ 54a

Abs. 1 PolG)
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- die Koordinationsstelle VOSTRA mit Kopien der Urk. 14/1 sowie
Urk. 21/14/1 zur Entfernung der Daten

10. Gegen diesen Entscheid kann bundesrechtliche Beschwerde in Straf-

sachen erhoben werden.

Die Beschwerde istinnert 30 Tagen, vom Empfang der vollstandigen, be-

grundeten Ausfertigung an gerechnet, bei der Strafrechtlichen Abteilung des

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

gesetzes vorgeschriebenen Weise schriftlich einzureichen.

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

gesetzes.

Obergericht des Kantons Zirich
IIl. Strafkammer

Zurich, 28. November 2014

Der Prasident: Die Gerichtsschreiberin:

Oberrichter lic. iur. Spiess lic. iur. Karabayir
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