Obergericht des Kantons Zurich
lI. Strafkammer

Geschéfts-Nr.: SB220426-0O/U/hb

Mitwirkend: Oberrichter lic. iur. Stiefel, Prasident, Oberrichterin lic. iur. Bertschi
und Ersatzoberrichterin Dr. iur. Schoder sowie die Gerichtsschreibe-

rin MLaw Boese

Urteil vom 21. Februar 2023

in Sachen

A.

Beschuldigter und Berufungsklager

’

amtlich verteidigt durch Rechtsanwaltin lic. iur. X. ,

gegen

Staatsanwaltschaft Il des Kantons Ziirich,

Anklagerin und Berufungsbeklagte

betreffend mehrfache Pornografie

Berufung gegen ein Urteil des Bezirksgerichtes Winterthur vom 2. Juni 2022
(DG220001)



Anklage:

Die Anklageschrift der Staatsanwaltschaft || des Kantons Zurich vom 23. Dezem-
ber 2021 ist diesem Urteil beigeheftet (Urk. 13).

Urteil der Vorinstanz:

Der Beschuldigte A. ist schuldig

- der mehrfachen Pornografie im Sinne von Art. 197 Abs. 4 Satz 2 in
Verbindung mit Satz 1 StGB sowie

- der mehrfachen Pornografie im Sinne von Art. 197 Abs. 5 Satz 1 und
Satz 2 in Verbindung mit Satz 1 StGB.

Der Beschuldigte wird bestraft mit einer Freiheitsstrafe von 14 Monaten, wo-

von 1 Tag durch Haft erstanden ist.

Der Vollzug der Freiheitsstrafe wird aufgeschoben und die Probezeit auf

2 Jahre festgesetzt.

Der Beschuldigte wird im Sinne von Art. 66a Abs. 1 lit. h StGB fur die Dauer

von 5 Jahren des Landes verwiesen.

Es wird die Ausschreibung der Landesverweisung im Schengener Informati-

onssystem angeordnet.

Es wird ein Tatigkeitsverbot im Sinne von Art. 67 Abs. 3 lit. c aStGB [Fas-
sung vom 1. Marz 2018] angeordnet und dem Beschuldigten fur die Dauer
von 10 Jahren untersagt, jede berufliche und jede organisierte ausserberufli-
che Tatigkeit auszulben, die einen regelmassigen Kontakt zu Minderjahri-

gen umfasst.

Die folgenden mit Verfiigung der Staatsanwaltschaft || des Kantons Zurich
vom 22. November 2021 beschlagnahmten und bei der Kantonspolizei Zu-
rich, Asservaten-Triage, lagernden Gegenstande werden eingezogen und

der Lagerbehdrde nach Eintritt der Rechtskraft zur Vernichtung Uberlassen:



Mobiltelefon Samsung Galaxy S6, 32 GB (A012'107'367;
0888.18.04.N01);

USB Memory Stick Transcend 8 GB (A012'107'470; 0888.18.13.U01);
USB Memory Stick EMTEC 8 GB (A012'107'481; 0888.18.14.U01);
USB Memory Stick Sony 2 GB (A012'107'492; 0888.18.15.U01);

USB Memory Stick Intenso 16 GB (A012'107'527; 0888.18.16.U01);
Festplatte Western Digital 2.0 TB (A012'107'561; 0888.18.19.H01);
Festplatte Seagate 250 GB (A012'107'312; 0888.18.01.H01);
Festplatte Marke unbekannt, 300 GB (A012'107'356; 0888.18.03.H01);
Speicherkarte SanDisk 32 GB (A012'107'414; 0888.18.09.M01);
Festplatte Seagate 1 TB (A012'107'458; 0888.18.11.H01);

Solid State drive (SSD) Marke unbekannt 64 GB (A012'107'550;
0888.18.18.H01).

8. Die Entscheidgebuhr wird festgesetzt auf:

Fr.
Fr.
Fr.
Fr.

Fr.

Fr.

4'200.00; die weiteren Kosten betragen:
4'500.00 Gebiihr Vorverfahren

421.90 Auslagen

7'640.00 Auslagen Polizei

Entschadigung amtl. Verteidigung lic. iur. X.

8732.00 (inki. MwSt. und Barauslagen)

25'493.90 Total

Allfallige weitere Kosten bleiben vorbehalten.

Wird auf eine Begrindung dieses Entscheids verzichtet, so reduziert sich die

Entscheidgebuhr auf zwei Drittel.

Die Kosten des Vorverfahrens (Gebuhr Vorverfahren, Auslagen, Auslagen Polizei)

sowie des gerichtlichen Verfahrens, einschliesslich derjenigen der amtlichen Ver-

teidigung, werden dem Beschuldigten auferlegt. Die Kosten der amtlichen Vertei-

digung werden indessen einstweilen auf die Gerichtskasse genommen. Eine
Nachforderung dieser Kosten gemass Art. 135 Abs. 4 StPO bleibt vorbehalten.



Berufungsantrage:

a) Der Verteidigung des Beschuldigten:
(Urk. 49 S. 1; Urk. 56 S. 2)

1.  Der Beschuldigte sei vom Vorwurf der Pornografie nach Art. 197 Abs. 4

StGB (zuganglich Machen) freizusprechen.

2.  Der Beschuldigte sei mit einer angemessenen bedingten Freiheitsstra-

fe, unter Anrechnung von einem Tag Untersuchungshaft, zu bestrafen.

3. Von der Anordnung einer Landesverweisung sei abzusehen. Eventuali-
ter sei von der Ausschreibung der Landesverweisung im Schengener

Informationssystem abzusehen.

4. Unter Kosten- und Entschadigungsfolgen zu Lasten der Staatskasse.

b) Des Vertreters der Staatsanwaltschaft || des Kantons Zurich:
(Urk. 52, schriftlich)

Bestatigung des vorinstanzlichen Urteils.



Erwagungen:

l. Gegenstand des Berufungsverfahrens

Mit Urteil des Bezirksgerichtes Winterthur vom 2. Juni 2022 wurde der Beschul-
digte der Pornografie im Sinne von Art. 197 Abs. 4 Satz 2 in Verbindung mit
Satz 1 StGB sowie der mehrfachen Pornografie im Sinne von Art. 197 Abs. 5
Satz 1 und Satz 2 in Verbindung mit Satz 1 StGB schuldig gesprochen. Daflr
wurde er mit einer bedingten Freiheitsstrafe von 14 Monaten bestraft, unter An-
setzung einer Probezeit von 2 Jahren. Es wurde eine Landesverweisung fur die
Dauer von 5 Jahren und deren Ausschreibung im Schengener Informationssys-
tem angeordnet. Ferner wurde ein Tatigkeitsverbot ausgesprochen und dem Be-
schuldigten fur die Dauer von 10 Jahren jede berufliche und jede organisierte
ausserberufliche Tatigkeitsausibung untersagt, die den regelmassigen Kontakt zu
Minderjahrigen umfasst (Urk. 37; Urk. 46).

Gegen dieses Urteil hat der Beschuldigte fristgerecht Berufung angemeldet

(Prot. I S. 37; Urk. 39) und die Berufungserklarung eingereicht (Urk. 43; Urk. 49).
Er I1asst beantragen, er sei vom Vorwurf der Pornografie im Sinne von Art. 197
Abs. 4 StGB freizusprechen und mit einer angemessenen bedingten Freiheitsstra-
fe zu bestrafen, unter Ansetzung einer Probezeit von 2 Jahren. Weiter sei von der
Anordnung einer Landesverweisung, eventualiter von deren Ausschreibung im
Schengener Informationssystem abzusehen, unter Kosten- und Entschadigungs-
folgen zulasten der Staatskasse. Die Staatsanwaltschaft hat auf die Erhebung ei-
ner Anschlussberufung verzichtet und beantragt die Bestatigung des angefochte-
nen Urteils (Urk. 52).

Demzufolge ist das vorinstanzliche Urteil bezuglich der Dispositivziffern 1 teilwei-
se (Schuldspruch wegen mehrfacher Pornografie im Sinne von Art. 197 Abs. 5
StGB), 6 (Tatigkeitsverbot), 7 (Beschlagnahmungen) und 8 (Kostenfestsetzung) in

Rechtskraft erwachsen.



Il. Sachverhalt

1. Anklagevorwurf und zu erstellender Sachverhalt

In der Anklageschrift der Staatsanwaltschaft || des Kantons Zurich vom 23. De-
zember 2021 wird dem Beschuldigten mehrfache Pornografie im Sinne von
Art. 197 Abs. 5 StGB und im Sinne von Art. 197 Abs. 4 StGB vorgeworfen.

Die Vorwdurfe unter dem Titel von Art. 197 Abs. 5 StGB bilden hinsichtlich der
Sachverhaltserstellung und rechtlichen Wirdigung nicht mehr Gegenstand des
Berufungsverfahrens. Die entsprechenden Schuldspriiche sind in Rechtskraft er-

wachsen.

Zu prufen ist der unter dem Titel von Art. 197 Abs. 4 Satz 2 in Verbindung mit
Satz 1 StGB angeklagte Sachverhalt. Dem Beschuldigten wird vorgeworfen, er
habe am 17. September 2018 via das Peer2Peer-Netzwerk "Gnutella" und am
23. September 2018 via das Peer2Peer-Netzwerk "BitTorrent" von seiner Wohn-
adresse aus die in der Anklage beschriebenen zwei Videodateien und zwei Bild-
dateien im Wissen um deren Inhalt fir andere Peer2Peer-Netzwerkuser zugang-

lichgemacht, was er zumindest flir mdglich gehalten und in Kauf genommen habe.

Der aussere Sachverhalt ist durch die Akten (Auswertungsberichte der Kantons-
polizei Zurich und Screenshots; Urk. 2/4 und Urk. 7/1) erstellt, was vom Beschul-
digten grundsatzlich nicht in Abrede gestellt wird. Anlasslich der Berufungsver-
handlung brachte die amtliche Verteidigung allerdings vor, dass es der Kantons-
polizei Zurich nur aufgrund ihres spezialisierten Computerprogramms, welches
eigens fur Strafverfolgungsbehorden entwickelt worden sei, moglich gewesen sei,
gleichzeitig wie der Beschuldigte die in der Anklage beschriebenen Video- und
Bilddateien herunterzuladen. Vor diesem Hintergrund sei héchst fraglich, ob er die
pornografischen Erzeugnisse auch anderen Peer2Peer-Netzwerkusern, welche
nicht Uber dieses Programm verfugten, zuganglichgemacht habe (Urk. 56 S. 2 f.;
vgl. auch Urk. 33 S. 3). Aus dem Ergebnisbericht zur EDV-Datenanalyse der Kan-
tonspolizei Zurich vom 27. August 2021 ergibt sich, dass der Beschuldigte die
standardmassige Einstellung nicht deaktiviert hatte, wonach beim Download von

Dateien Uber das von ihm verwendete Filesharing-Programm gleichzeitig deren



Upload freigegeben wird (Urk. 7/4 S. 7 f., 9). Daraus folgt ohne weiteres, dass
auch andere Nutzer des Peer2Peer-Netzwerks, Uber welches der Beschuldigte
die inkriminierten Dateien herunterlud, auf diese Inhalte hatten zugreifen konnen.
Dafur waren — entgegen der amtlichen Verteidigung — keine besonderen, eigens
fur die Strafverfolgungsbehoérden entwickelten Computerprogramme erforderlich
gewesen. Der Upload der inkriminierten Dateien ware vielmehr samtlichen Nut-
zern offengestanden, welche sich ebenfalls in dem vom Beschuldigten besuchten
Peer2Peer-Netzwerk bewegten und Uber ein Filesharing-Programm verfugten,
welches das entsprechende Netzwerk unterstutzt. Der Beschuldigte hat somit den
Inhalt der Dateien, welche er mit dem von ihm verwendeten Filesharing-
Programm heruntergeladen hatte, automatisch zum Upload fur andere User der in
der Anklage aufgefuhrten Peer2Peer-Netzwerke freigegeben bzw. zuganglichge-

macht.

Der Beschuldigte bestreitet dagegen den inneren Sachverhalt, indem er geltend
macht, er habe nicht gewusst und auch nicht fur moglich gehalten, dass die inkri-
minierten Dateien anderen Netzwerk-Usern zuganglichgemacht wirden. In die-

sem Umfang ist der Sachverhalt nachfolgend zu erstellen.
2. Urteil der Vorinstanz und Standpunkt des Beschuldigten

Die Vorinstanz hat betreffend den bestrittenen Sachverhalt erwogen, der Be-
schuldigte bewege sich regelmassig im Internet und habe die in der Anklage auf-
gefuhrten Peer2Peer-Netzwerke benutzt, womit er Gber die in diesem Zusam-
menhang notwendigen Anwenderkenntnisse verfugt habe. Entsprechend musse
ihm auch das Wissen zugerechnet werden, dass Programme Uber veranderbare
Einstellungen verfugen und Tauschnetzwerke auf dem Prinzip des Tauschens be-
ruhen, weshalb neben Downloads auch Uploads mdglich seien. Bei Torrent-
Programmen sei es grundsatzlich moglich, den Upload zu deaktivieren, welcher
bei der Installation des Programms standardmassig aktiviert sei. Dem Beschuldig-
ten hatte die Moglichkeit der Deaktivierung der Upload-Funktion bekannt sein
konnen. Durch die Benutzung des Tauschnetzwerks habe er die Mdglichkeit des
Hochladens durch Dritte in Kauf genommen (Urk. 46 S. 12).



Der Beschuldigte verweigerte in der ersten polizeilichen Befragung vom 6. De-
zember 2018 (Urk. 5/1), in der staatsanwaltschaftlichen Einvernahme vom 3. Juni
2020 (Urk. 5/2) und in der Schlusseinvernahme vom 4. November 2021 (Urk. 5/3)
die Aussage. Auch vor Vorinstanz und anlasslich der Berufungsverhandlung
machte er bei seiner Befragung zur Sache grundsatzlich von seinem Aussage-
verweigerungsrecht Gebrauch (Prot. | S. 9 ff.; Prot. Il S. 12 ff.). Er bestritt jedoch
ausdrucklich, Dateien gemass Anklageschrift zuganglichgemacht zu haben. In der
Berufungserklarung liess der Beschuldigte geltend machen, er habe keine Kennt-
nis davon gehabt, dass das von ihm verwendete Programm standardmassig wah-
rend des Downloads gleichzeitig einen Upload durchfuhre (Urk. 49 S. 2). An der
Berufungsverhandlung fuhrte die Verteidigung — wie bereits vor Vorinstanz — aus,
der gleichzeitige Up- und Download von Dateien aus dem Internet sei eine Stan-
dardeinstellung der Torrent-Programme, welche den meisten Nutzern unbekannt
sei. Um diese Funktion zu deaktivieren, mussten die Einstellungen des betreffen-
den Programms in vier Schritten geandert werden. Das technische Know-How
des Beschuldigten sei als gering einzustufen. Ihm sei daher nicht bewusst gewe-
sen, dass diese standardmassige Programmeinstellung aktiviert gewesen sei und
durch den Download gleichzeitig ein Upload der partiellen Datei erfolgt sei. Des-
halb habe er auch nicht versucht bzw. sich darum gekimmert, die entsprechende
Funktion zu deaktivieren. Es konne ihm nicht unterstellt werden, er habe gewallt,
dass die Dateien wieder hochgeladen wurden, um sie mit einer unbestimmten
Vielzahl von Personen zu teilen (Urk. 33 S. 3; Urk. 56 S. 2 1.).

3. Wurdigung

Das Bundesgericht hatte in seinem Urteil 6B_304/2021 vom 2. Juni 2022 einen
dem vorliegenden vergleichbaren Fall zu beurteilen. Dem bundesgerichtlichen
Entscheid lag der Anklagevorwurf zugrunde, der in jenem Verfahren Beschuldigte
habe unter Verwendung des Programms "Shareaza" wiederholt verbotene harte
Pornografie vom Internet heruntergeladen und auf verschiedenen Datentragern
gespeichert. Durch dieses Vorgehen habe er dieses Material auch Dritten, das
heisst anderen Nutzern des Filesharing-Programms, zuganglich gemacht. Dies

habe er zumindest in Kauf genommen, da er die entsprechenden Videos und Bil-



der erst geldscht habe, als er sie auf einer Festplatte abgespeichert habe und zu-
dem keine Veranderung der Programmeinstellung vorgenommen habe, welche
einen automatisierten Upload verhindert hatte. Das Bundesgericht erwog, da der
Beschwerdefuhrer das Internet zum Gamen, Sachen Herunterladen, fur E-
Banking, Nachrichten, Spiele und Facebook nutze, sei davon auszugehen, dass
er die Ublicherweise vorausgesetzten Anwenderkenntnisse gehabt habe. Darunter
falle auch, dass Programme Uber veranderbare Einstellungen verfigen und dass
Tauschnetzwerke auf dem Prinzip des Tauschens beruhen, weshalb grundsatz-

lich Downloads und Uploads méglich sein mussen (E. 1.5.2).

Diese Erwagungen des Bundesgerichtes beanspruchen auch im vorliegenden Fall
uneingeschrankte Gultigkeit. Daran vermag der Einwand der Verteidigung nichts
zu andern, wonach sich der hier zu beurteilende Sachverhalt massgeblich von
demjenigen unterscheide, welcher dem bundesgerichtlichen Urteil zugrunde liege.
Der in jenem Verfahren Beschuldigte habe die Dateien nach dem Download je-
weils sofort geldscht, um den weiteren Upload zu verhindern. Durch dieses Ver-
halten habe dieser aber gerade gezeigt, dass ihm bewusst gewesen sei, dass ein
automatischer Upload erfolge. Der Beschuldigte dieses Verfahrens habe hinge-
gen nicht gewusst, dass diese Funktion aktiviert gewesen sei, weshalb er sich
nicht darum gekimmert habe, diese Standardeinstellung zu verandern (Urk. 56

S. 3). Im Ergebnisbericht zur EDV-Datenanalyse der Kantonspolizei Zurich vom
27. August 2021 wird ausgeflihrt, dass der Upload von Dateien nach der Installa-
tion von "Shareaza" standardmassig aktiviert sei. Die Filesharing-Software sei
grundsatzlich nicht darauf angelegt, Daten herunterzuladen, aber keinen Upload —
und somit keinen Austausch von Dateien — zuzulassen, da dadurch der Grundge-
danke des Filesharings untergraben werde (Urk. 7/4 S. 6). Dass Tauschnetzwer-
ke auf dem Prinzip des Austausches beruhen, ist flr jeden durchschnittlichen An-
wender ohne weiteres erkennbar. Allein schon aufgrund dieses Umstandes muss
es dem Beschuldigten bewusst gewesen sein, dass es zu einem Upload der von
ihm heruntergeladenen Dateien Uber die besuchten Peer2Peer-Netzwerke kom-
men konnte. Hinzukommt, dass er mit Strafbefehl der Staatsanwaltschaft Win-
terthur vom 28. Januar 2010 der mehrfachen Pornografie im Sinne von Art. 197

StGB schuldig gesprochen worden war. Jenem Strafbefehl lag unter anderem
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auch der Vorwurf zugrunde, der Beschuldigte habe pornografische Dateien in
verschiedenen Verzeichnissen der Festplatten seines Computer gespeichert, von
wo aus diese uber die von ihm verwendeten Filesharing-Programme wiederum
einer unbestimmten Anzahl weiterer Internet-Benutzer zum Herunterladen bereit-
gestanden seien, was er zumindest in Kauf genommen habe (Urk. 29/1 S. 3).
Dieser Strafbefehl ist zwar inzwischen im Strafregister gel6scht und darf dem Be-
schuldigten nicht mehr als Vorstrafe entgegengehalten werden. Jedoch geht dar-
aus hervor, dass er bereits im Jahre 2010 mit dem Vorwurf der Inkaufnahme des
Verbreitens von pornografischen Dateien tUber den automatischen Upload im
Rahmen eines Filesharing-Programmes konfrontiert war und Uber diese Funktion
bzw. Programmeinstellung hatte gewarnt sein sollen. Trotzdem lud der Beschul-
digte die in der Anklage umschriebenen Bild- und Videodateien wiederum uber
Tauschnetzwerke herunter, ohne jedoch die Standardeinstellungen des daflr
verwendeten Filesharing-Programms angepasst zu haben, wodurch die herunter-
geladenen Dateien automatisch auch flr andere Netzwerk-User zum Upload frei-

gegeben wurden.

Aus all diesen Umstanden ergibt sich, dass der Beschuldigte zumindest in Kauf
nahm, dass die im vorliegenden Verfahren inkriminierten Bild- und Videodateien
weiteren Netzwerk-Usern zuganglichgemacht wurden. Damit ist der Anklagesach-

verhalt auch in subjektiver Hinsicht erfullt.

lll. Rechtliche Wirdigung

Hinsichtlich der allgemeinen Ausfuhrungen zum Tatbestand des Art. 197 Abs. 4
StGB kann vollumfanglich auf die zutreffenden Erwagungen im angefochtenen Ur-
teil verwiesen werden (Urk. 46 S. 11; Art. 82 Abs. 4 StPO). Die rechtliche Wirdi-
gung durch die Vorinstanz ist zutreffend und wurde als solche von der Verteidi-
gung auch nicht bemangelt. Diese machte einzig geltend, der subjektive Tatbe-
stand sei nicht erfullt, da kein Eventualvorsatz vorliege. Dieser Einwand wurde be-
reits im Rahmen der Sachverhaltserstellung widerlegt. Indem der Sachverhalt in
subjektiver Hinsicht erstellt wurde, ist auch der subjektive Tatbestand im Sinne

eventualvorsatzlicher Tatbegehung erfullt. Der vorinstanzliche Schuldspruch ist zu
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bestatigen. Der Beschuldigte ist daher ferner des Zuganglichmachens harter Por-
nografie im Sinne von Art. 197 Abs. 4 Satz 2 in Verbindung mit Satz 1 StGB

schuldig zu sprechen.

IV. Strafzumessung

1. Allgemeines

Hinsichtlich der allgemeinen Ausfuhrungen zu den Strafzumessungsregeln kann
vollumfanglich auf die zutreffenden Erwagungen der Vorinstanz verwiesen wer-
den (Urk. 46 S. 13 f1.).

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass nachfolgend in einem ersten Schritt die
Einsatzstrafe fur das schwerste Delikt des Zuganglichmachens harter Pornografie
im Sinne von Art. 197 Abs. 4 StGB innerhalb des Strafrahmens, welcher von
Geldstrafe bis zu 5 Jahren Freiheitsstrafe reicht, festzulegen ist. Diese Einsatz-
strafe ist dann mittels Asperation fur die mehrfache Pornografie im Sinne von

Art. 197 Abs. 5 StGB angemessen zu erhdhen.

2. Strafzumessung in concreto
2.1. Tatkomponente

2.1.1. Mehrfache Pornografie im Sinne von Art. 197 Abs. 4 StGB
a) Objektive Tastschwere

Gegenstand der Beurteilung bilden zwei Videodateien und zwei Bilddateien. Das
Zuganglichmachen der Videodatei, welche zeigt, wie ein unter 16-jahriges Mad-
chen, an Handen und Flissen mit Ketten gefesselt, wahrend 16 Minuten von mas-
kierten Mannern mit einem Gegenstand penetriert wird und dem Madchen mittels
Stromstéssen und Kerzenwachs Schmerzen zugefligt werden, stellt innerhalb
dieser Deliktskategorie das schwerste Delikt dar, da es neben sexuellen Hand-
lungen an Minderjahrigen zusatzlich Gewalttatigkeiten beinhaltet und die Wehrlo-
sigkeit des Madchens aufgrund der Fesselung akzentuiert ist. Bezuglich dieses

Videos wiegt das Verschulden in objektiver Hinsicht nicht mehr leicht. Bezuglich
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der zweiten Videodatei und den beiden Bilddateien erfolgt keine Gewaltanwen-
dung auf die abgebildeten Madchen, diese sind allein und nicht gequalt abgebil-
det. Diesbezuglich wiegt das Verschulden gerade noch leicht. Die Einsatzstrafe
fur das schwerste Delikt ist innerhalb des weiten Strafrahmens auf 5 Monate fest-
zusetzen und flr die zweite Videodatei um einen Monat und die Bilddateien um
einen weiteren Monat zu asperieren. Es resultiert eine Einsatzstrafe von 7 Mona-

ten.
b) Subjektive Tatschwere

Bezuglich aller Delikte im Rahmen des Zuganglichmachens harter Pornografie
liegt lediglich Eventualvorsatz des Beschuldigten vor. Es ging ihm um die Be-
schaffung von Material fur den Eigenkonsum. Das Zuganglichmachen der in der
Anklage beschriebenen Bild- und Videodateien war nicht sein Handlungsziel,
sondern eine bloss in Kauf genommene Folge des Herunterladens. Das Ver-

schulden wiegt bezlglich aller Einzeltaten leicht.

Die Einsatzstrafe von 7 Monaten fur die objektive Tatschwere erfahrt keine Ver-
anderung durch die Gewichtung der subjektiven Tatschwere. Fir die schwersten
Delikte erweist sich die von der Vorinstanz auf 7 Monate festgesetzte Einsatzstra-

fe als angemessen.
2.1.2. Mehrfache Pornografie im Sinne von Art. 197 Abs. 5 StGB
a) Objektive Tatschwere

Bei dieser Deliktskategorie bilden die Taten, welche Dateien mit tatsachlichen se-
xuellen Handlungen mit Kindern betreffen, aufgrund des gegeniuber den anderen
Arten harter Pornografie (Gewalt zwischen Erwachsenen, sexuelle Handlungen
zwischen Menschen und Tieren, nicht tatsachliche sexuelle Handlungen an, von,
mit und zwischen unter 16-Jahrigen) erweiterten Strafrahmens (bis 3 Jahre Frei-
heitsstrafe statt bis 1 Jahr Freiheitsstrafe) die schwersten Delikte. Diesbezlglich
wiegt die objektive Tatschwere aufgrund der schieren Menge von 294 Video- und
1809 Bilddateien sowie des Umstands, dass Penetrationen dargestellt werden,

nicht mehr leicht. Die Einsatzstrafe ist auf 6 Monate festzusetzen. Betreffend die
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weiteren Arten harter Pornografie, wofur der tiefere Strafrahmen gilt, Iasst sich
schwer eine differenzierte Gewichtung vornehmen, kann doch kaum gesagt wer-
den, ob das Herunterladen und Speichern einer grossen Anzahl von Videos mit
sexuellen Handlungen zwischen Menschen und Tieren gegenuber dem Herunter-
laden von 3 Videos betreffend sexuelle Gewalt zwischen Erwachsenen verschul-
densmassig schwerer zu gewichten ist. Es gilt festzuhalten, dass der Beschuldig-
te Dateien betreffend samtliche Kategorien harter Pornografie heruntergeladen
und gespeichert hat und das nicht nur vereinzelt. Besonders zu erwahnen ist die
grosse Anzahl von 885 Videos, welche sexuelle Handlungen zwischen Menschen
und Tieren darstellen. Auch bezulglich dieser — von der tatsachlichen Kinderpor-
nografie — verschiedenen Arten harter Pornografie wiegt das Verschulden objektiv
nicht mehr leicht. Bei isolierter Betrachtung ware eine Strafe von 4 Monaten an-

gemessen.
b) Subjektive Tatschwere

Der Beschuldigte handelte mit direktem Vorsatz. Als Motiv kommt einzig seine
sexuelle Befriedigung in Betracht. Die objektive Tatschwere wird durch die subjek-
tive Tatschwere nicht relativiert. Es bleibt bei den Einsatzstrafen von 6 bzw. 4

Monaten.
2.1.3. Fazit Tatkomponente

Die Einsatzstrafe flr das schwerste Delikt des Zuganglichmachens harter Porno-
grafie von 7 Monaten ist mittels Asperation flir den Konsum harter Pornografie um

8 Monate zu erhdhen.
2.2. Taterkomponente

Die Vorinstanz hat die Taterkomponente zutreffend gewurdigt. Es kann vollum-

fanglich auf ihre Erwagungen verwiesen werden (Urk. 46 S. 17).

Es ist zusammenfassend festzuhalten, dass sich aus dem Vorleben und den per-

sonlichen Verhaltnissen des Beschuldigten keine strafzumessungsrelevanten
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Faktoren ergeben. Im Rahmen der Prifung einer Landesverweisung wird auf sei-

ne personlichen Verhaltnisse im Detail einzugehen sein (vgl. E. V.2.).

Ferner weist der Beschuldigte keine Vorstrafen auf (Urk. 55), was sich bei der

Strafzumessung ebenfalls neutral auswirkt.

Ein Gestandnis hat er nicht abgelegt, vielmehr hat er den subjektiven Sachverhalt

betreffend Zuganglichmachen harter Pornografie ausdrucklich bestritten.

Aus all diesen Grunden wirkt sich die Taterkomponente bei der Strafzumessung

neutral aus und bleibt es bei einer Gesamtstrafe von 15 Monaten.
2.3. Berucksichtigung des Beschleunigungsgebots

Die Vorinstanz hat dem Beschuldigten unter Berucksichtigung des Umstandes,
dass die Taten langere Zeit zurtckliegen, eine Reduktion der Strafe um einen
Monat gewahrt, obwohl nicht eine eigentliche Verletzung des Beschleunigungs-
gebotes vorliege (Urk. 46 S. 16). Dies ist angemessen, zumal der Beschuldigte
wahrend der gesamten Dauer dieses Strafverfahrens unter dem Eindruck der
drohenden Landesverweisung stand. Die Strafreduktion ist ohnehin aufgrund des
zu beachtenden Verschlechterungsverbotes (Art. 391 Abs. 2 StPO) zu Uberneh-

men.
3. Fazit Strafzumessung und Vollzug

Der Beschuldigte ist daher mit einer Freiheitsstrafe von 14 Monaten zu bestrafen,

unter Anrechnung eines Tages erstandener Haft.

Die Vorinstanz hat dem Beschuldigten den bedingten Strafvollzug gewahrt, unter
Ansetzung einer minimalen Probezeit von 2 Jahren, was angesichts des Ver-

schlechterungsverbotes (Art. 391 Abs. 2 StPO) ohne weiteres zu bestatigen ist.
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V. Landesverweisung

1. Allgemeines

Zwecks Vermeidung von Wiederholungen kann auf die zutreffenden Erwagungen
der Vorinstanz betreffend die bei der Prifung einer Landesverweisung zur An-

wendung gelangenden Grundsatze verwiesen werden (Urk. 46 S. 19 1.).

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass der Beschuldigte indonesischer Staats-
angehoriger ist und somit als Auslander im Sinne von Art. 66a Abs. 1 StGB gilt.
Mit diesem Urteil ist er der Pornografie im Sinne von Art. 197 Abs. 4 Satz 2 in
Verbindung mit Satz 1 StGB schuldig zu sprechen, welcher Tatbestand eine Kata-
logtat fur eine obligatorische Landesverweisung im Sinne von Art. 66a Abs. 1 lit. h
StGB darstellt. Von der Anordnung einer Landesverweisung kann nur abgesehen
werden, wenn kumulativ das Vorliegen eines schweren personlichen Hartefalles
zu bejahen ist und die 6ffentlichen Interessen an der Landesverweisung gegen-
Uber dem privaten Interesse des Beschuldigten am Verbleib in der Schweiz nicht

Uberwiegen.
2. Schwerer personlicher Hartefall

FUr die Prufung, ob ein schwerer personlicher Hartefall vorliegt, ist zuerst der per-
sonliche Werdegang des Beschuldigten darzulegen. Eristin B.__ | Indonesi-
en, geboren und besuchte dort die Primarschule bis zur 6. Klasse. Am 21. April
1993, also mit knapp 11 2 Jahren kam er nach dem Tod seines Vaters in die
Schweiz, wohin seine Mutter bereits im Jahr 1986 ausgewandert war. Hier wurde
er in die 5. Klasse eingeschult. Nach Abschluss der Primarschule absolvierte er
die Sekundarschule und begann eine Lehre als Automatiker, welche er jedoch
aufgrund seiner schulischen Leistungen nicht abschliessen konnte. Nach dem
Abbruch der Lehre Ende 2001 arbeitete er in der Gastronomie in der Kiiche, dann
wahrend einiger Jahre als Monteur in der Industrie und bis im Jahr 2016 als Ser-
vicetechniker. Im Zeitpunkt der vorinstanzlichen Hauptverhandlung (2. Juni 2022)
arbeitete er temporar im Bereich der Kabelkonfektion und erzielte ein monatliches
Nettoeinkommen von Fr. 3'000.- bis 4'000.—. Seit dem 1. Dezember 2022 verflgt

der Beschuldigte Uber eine Festanstellung im 100 %-Pensum bei der C. . Er
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ist als Anlagenwart im ...-zentrum D.__ tatig und erzielt ein Nettoeinkommen
von rund Fr. 5'000.— pro Monat (Urk. 5/2 S. 13 ff.; Prot. | S. 17 f., 21 ff.; Prot. Il S.
6 ff.; Urk. 57). Er hat acht Halbgeschwister, die Halfte davon lebe in Indonesien,
die andere Halfte in der Schweiz. Mit den Geschwistern in Indonesien habe er fast
nie Kontakt, zu denjenigen in der Schweiz pflege er hingegen ein enges Verhalt-
nis. Je nach dem, wie es mit der Berufstatigkeit aufgehe, treffe er seine Ge-
schwister regelmassig an den Wochenenden und an kleineren Familienfesten
(Prot. I S. 18 ff.; Prot. Il S. 9, 12). Demgegenuber hatte der Beschuldigte in der
Befragung vom 3. Juni 2020 noch ausgesagt, er sehe seine Verwandten in der
Schweiz fast nie, diese seien zu beschaftigt (Urk. 5/2 S. 16). Seine Mutter lebt in
einem Nachbardorf (E.___ ). Mit ihr unterhalt der Beschuldigte zwei bis drei Mal
pro Woche Kontakt. Nach seinem Freundeskreis befragt, erklarte er, dass es auf-
grund seiner neuen Arbeitstatigkeit im Schichtbetrieb (Frih-, Spat- und Nacht-
schicht) schwierig sei, Freundschaften zu pflegen, insbesondere zu jenen Freun-
den, welche inzwischen eine Familie hatten. Der Beschuldigte ist ledig und hat
keine Kinder (Urk. 5/2 S. 15; Urk. 5/3 S. 7; Prot. | S. 20, 26 f.; Prot. Il S. 9 f.). Ge-
mass seiner Aussage hat er sich bisher noch nicht um eine Einburgerung in der
Schweiz gekimmert, da er sonst seinen indonesischen Pass verlieren wurde, den
er behalten wolle, damit es nicht so kompliziert sei, wenn er nach Indonesien in
die Ferien gehe. Letztmals sei er vor drei Jahren dort gewesen. Vor der Corona-
Pandemie sei er einmal pro Jahr nach Indonesien gereist. Wirde die Moglichkeit
bestehen, dass er beide Staatsangehorigkeiten haben kdnnte, dann wirde er sich
schon in der Schweiz einburgern lassen. Inzwischen verfuge er Uber eine Nieder-
lassungsbewilligung C fur die Schweiz (Urk. 5/2 S. 15 f.; Urk. 5/3 S. 7; Prot. | S.
27 f.; Prot. Il S. 6, 8, 11).

Den vorstehenden Erwagungen ist zu entnehmen, dass der aktuell 41-jahrige Be-
schuldigte seit rund 30 Jahren in der Schweiz lebt, wo er die Schule ab der

5. Klasse besuchte und seine Adoleszenz verbrachte. Zwar verfugt er nicht Gber
eine abgeschlossene Berufsausbildung, jedoch ging er stets einer Erwerbstatig-
keit nach und konnte seinen Unterhalt aus eigenem Einkommen bestreiten, ohne
auf Sozialhilfe angewiesen zu sein. Inzwischen ist der Beschuldigte fest angestellt

und verfugt Uber eine Niederlassungsbewilligung C fur die Schweiz. Er spricht
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fliessend Deutsch. Seine Wohnsituation ist geregelt. Beztiglich der sozialen Ein-
bettung ist festzuhalten, dass er ledig ist und keine Kinder hat. Seine in der
Schweiz lebende Mutter ist seine engste Bezugsperson. Zu ihr pflegt er regel-
massigen Kontakt. Zugunsten des Beschuldigten ist sodann auf seine Aussage
abzustellen, wonach er auch mit seinen in der Schweiz lebenden Halbgeschwis-
tern in einem engen Verhaltnis steht. Der Beschuldigte lebt nicht in einer festen
Partnerschaft, er hat jedoch einige Freunde, die er vom Ausgang oder von der
Arbeit kennt. Aufgrund seiner neuen Arbeitstatigkeit im Schichtbetrieb ist es je-
doch schwierig, den regelmassigen Kontakt zu seinen Halbgeschwistern und sei-
ne Freundschaften in der Schweiz aufrechtzuerhalten, insbesondere in Bezug auf
jene Personen, die inzwischen eine Familie haben. Auch zu seinem Heimatland
unterhalt der Beschuldigte Kontakte, indem er regelmassig fir mehrere Wochen
seine Ferien dort verbringt. Wahrend seiner Aufenthalte besucht er jeweils Ver-
wandte. So lebt insbesondere die Halfte seiner Halbgeschwister in Indonesien.
Dass der Bezug zu seinem Heimatland eng ist, ergibt sich auch daraus, dass der
Beschuldigte sich in der Schweiz nicht einblrgern lassen wollte, da er den indo-
nesischen Pass hatte abgeben mussen, was er nicht wollte, da es ihm wichtig
war, mit dem indonesischen Pass madglichst ohne Komplikationen in sein Heimat-
land in die Ferien reisen zu kdnnen. Obwohl der Beschuldigte regelmassig seine
Ferien in Indonesien verbringt und die indonesische Sprache beherrscht, andert
dies nichts daran, dass er als Kind in die Schweiz kam und hier drei Viertel seines
bisherigen Lebens verbracht hat. Er verfugt Uber geordnete Einkommens- und
Wohnverhaltnisse und spricht die hiesige Sprache. Obwohl es ihm nicht gelang,
eine Berufsausbildung abzuschliessen, ging er stets einer Erwerbstatigkeit nach
und ist hierzulande wirtschaftlich integriert. Mit seiner Mutter lebt seine nachste
Angehdrige in der Schweiz. Dass er Single ist und nicht tber eine eigene Kernfa-
milie verfugt, spricht nicht gegen eine soziale Verwurzelung in der Schweiz. Ohne
besondere Relevanz fur die Beurteilung seiner Integration ist sodann, wie haufig
er mit seinen Halbgeschwistern und seinem Freundeskreis in der Schweiz per-
sonlichen Kontakt pflegt, zumal der Kontakt zu seinen Halbgeschwistern und wei-
teren Verwandten in Indonesien klar nicht starker zu gewichten ist. Zudem ist mit

der Verteidigung festzuhalten, dass die neue Arbeitstatigkeit im Schichtbetrieb die
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Aufrechterhaltung der sozialen Kontakte erschwert, was dem Beschuldigten nicht
angelastet werden darf (Prot. Il S. 14). Trotz des guten Bezugs zu seinem Hei-
matland liegt angesichts der langen Dauer seines Aufenthalts in der Schweiz, des
Umstands, dass er als Kind in die Schweiz kam, hier teilweise aufgewachsen ist,
ab der 5. Klasse in die Schule ging und die pragenden Jugendjahre verbrachte,
aufgrund der gelebten Beziehung zu seiner in der Schweiz lebenden Mutter und
dem Umstand, dass er seinen Unterhalt stets selbstandig bestreiten konnte, ein
Grad an Verwurzelung in der Schweiz vor, welcher das Vorliegen eines schweren

personlichen Hartefalls bejahen lasst.
3. Interessenabwagung

Der Beschuldigte hat keine sogenannten "hands-on"-Delikte verubt. Sein Ver-
schulden bezuglich der fur die Beurteilung der Landesverweisung massgeblichen
Katalogtaten wiegt leicht. Das Zuganglichmachen harter Pornografie erfolgte
eventualvorsatzlich. Dem Beschuldigten ging es um die Beschaffung von Dateien
fur den Eigenkonsum. Eine direkte Gefahrdung Dritter bestand nicht. Die Gefahr-
dung der offentlichen Sicherheit und Ordnung war bezuglich der zur Beurteilung
stehenden Delikte gering. Der Umstand, dass der Beschuldigte vor 13 Jahren mit
Strafbefehl vom 28. Januar 2010 wegen gleichgelagerter Delikte verurteilt worden
war, erhoht zwar das o6ffentliche Interesse an einer Landesverweisung. Jedoch
andert dies nichts daran, dass von einer gunstigen Legalprognose auszugehen ist
und das private Interesse des Beschuldigten an einem Verbleib in der Schweiz
das offentliche Interesse an seiner Entfernung und Fernhaltung deutlich tber-
wiegt, so dass die Anordnung einer Landesverweisung als unverhaltnismassig er-

scheinen wirde.
4. Fazit

Da ein schwerer personlicher Hartefall zu bejahen ist und das Interesse des Be-
schuldigten an einem Verbleib in der Schweiz das 6ffentliche Interesse an der
Landesverweisung deutlich Uberwiegt, ist gestltzt auf Art. 66a Abs. 2 StGB aus-

nahmsweise von der Anordnung einer Landesverweisung abzusehen.
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VI. Kosten- und Entschadigungsfolgen

Der Beschuldigte wird anklagegemass schuldig gesprochen. Ausgangsgemass ist

daher die vorinstanzliche Kostenauflage (Dispositivziffer 9) zu bestatigen.

Im Berufungsverfahren unterliegt der Beschuldigte mit seinen Antragen betreffend
den Schuldpunkt und dringt mit seinem Antrag auf Absehen von der Anordnung
einer Landesverweisung durch. Diesem Verfahrensausgang entsprechend sind
die Kosten des Berufungsverfahrens, mit Ausnahme derjenigen der amtlichen
Verteidigung, dem Beschuldigten zur Halfte aufzuerlegen und zur Halfte auf die
Gerichtskasse zu nehmen (Art. 428 Abs. 1 StPO). Die Kosten der amtlichen Ver-
teidigung sind auf die Gerichtskasse zu nehmen, vorbehalten bleibt die Ruckfor-
derung im Umfang der Halfte gestutzt auf Art. 135 Abs. 4 StPO. Die amtliche Ver-
teidigung weist ihre Aufwendungen und Barauslagen flr das Berufungsverfahren
in ihrer Honorarnote vom 20. Februar 2023 mit insgesamt Fr. 3'396.53 aus

(Urk. 58). Unter Hinzurechnung von zwei zusatzlichen Stunden fur die Teilnahme
an der Berufungsverhandlung ist das Honorar der amtlichen Verteidigung fur das

Berufungsverfahren auf pauschal Fr. 4'000.— festzusetzen.

Es wird beschlossen:

1.  Es wird festgestellt, dass das Urteil des Bezirksgerichtes Winterthur vom
2. Juni 2022 bezlglich der Dispositivziffern 1 teilweise (Schuldspruch wegen
mehrfacher Pornografie im Sinne von Art. 197 Abs. 5 StGB), 6 (Tatigkeits-
verbot), 7 (Beschlagnahmungen) und 8 (Kostenfestsetzung) in Rechtskraft

erwachsen ist.

2. Schriftliche Mitteilung mit nachfolgendem Urteil.

Es wird erkannt:

1.  Der Beschuldigte A. ist ferner schuldig der mehrfachen Pornografie im
Sinne von Art. 197 Abs. 4 Satz 2 in Verbindung mit Satz 1 StGB.
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Der Beschuldigte wird bestraft mit 14 Monaten Freiheitsstrafe, wovon 1 Tag

durch Haft erstanden ist.

Der Vollzug der Freiheitsstrafe wird aufgeschoben und die Probezeit auf

2 Jahre festgesetzt.
Von der Anordnung einer Landesverweisung wird abgesehen.
Die erstinstanzliche Kostenauflage (Dispositivziffer 9) wird bestatigt.

Die zweitinstanzliche Gerichtsgebuhr wird festgesetzt auf:

Fr. 3'000.—- ; die weiteren Kosten betragen:
Fr. 4'000.— amtliche Verteidigung

Die Kosten des Berufungsverfahrens, mit Ausnahme derjenigen der
amtlichen Verteidigung, werden dem Beschuldigten zur Halfte auferlegt und
zur Halfte auf die Gerichtskasse genommen. Die Kosten der amtlichen Ver-
teidigung werden auf die Gerichtskasse genommen. Die Ruckzahlungs-
pflicht des Beschuldigten gemass Art. 135 Abs. 4 StPO bleibt im Umfang der

Halfte vorbehalten.

Schriftliche Mitteilung im Dispositiv an

- die amtliche Verteidigung im Doppel fur sich und zuhanden des
Beschuldigten

- die Staatsanwaltschaft |l des Kantons Zurich

- das Bundesamt flr Polizei, Bundeskriminalpolizei, Guisanplatz 1A,
3003 Bern

sowie in vollstandiger Ausfertigung an

- die amtliche Verteidigung im Doppel fur sich und zuhanden des
Beschuldigten

- die Staatsanwaltschaft |l des Kantons Zurich

und nach unbenuitztem Ablauf der Rechtsmittelfrist bzw. Erledigung allfalli-

ger Rechtsmittel an

- die Vorinstanz
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- das Migrationsamt des Kantons Zurich

- die Koordinationsstelle VOSTRA/DNA mit dem Formular "Léschung
des DNA-Profils und ED-Materials" zwecks Léschung des DNA-Profils

- die Koordinationsstelle VOSTRA/DNA mit Formular A.

9. Rechtsmittel:

Gegen diesen Entscheid kann bundesrechtliche Beschwerde in Strafsa-

chen erhoben werden.

Die Beschwerde ist innert 30 Tagen, von der Zustellung der vollstandigen,
begriindeten Ausfertigung an gerechnet, bei der Strafrechtlichen Abteilung
des Bundesgerichtes (1000 Lausanne 14) in der in Art. 42 des Bundesge-

richtsgesetzes vorgeschriebenen Weise schriftlich einzureichen.

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

gesetzes.

Obergericht des Kantons Zirich
[I. Strafkammer

Zurich, 21. Februar 2023

Der Prasident: Die Gerichtsschreiberin:

Oberrichter lic. iur. Stiefel MLaw Boese
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