Obergericht des Kantons Zurich
|. Strafkammer

Geschafts-Nr.: SB130284-0O/U/eh

Mitwirkend: die Oberrichter lic. iur. P. Marti, Prasident, und lic. iur. M. Langmeier,
Ersatzoberrichterin lic. iur. B. Scharer sowie die Gerichtsschreiberin

lic. iur. C. Laufer

Urteil vom 13. Marz 2014

in Sachen

A. ,

Beschuldigter und Berufungsklager

amtlich verteidigt ab 12. September 2013: durch Rechtsanwalt

lic. iur. X. ,
gegen

Staatsanwaltschaft Il des Kantons Ziirich,

vertreten durch Leitenden Staatsanwalt lic. iur. U. Hubmann,

Anklagerin und Berufungsbeklagte

betreffend
Verbrechen gegen das Betaubungsmittelgesetz etc.
und Widerruf

Berufung gegen ein Urteil des Bezirksgerichtes Ziirich, 3. Abteilung, vom
11. Mérz 2013 (DG120388)



Anklage:

Die Anklageschrift der Staatsanwaltschaft 1l des Kantons Zirich vom
27. November 2012 (Urk. 18) ist diesem Urteil beigeheftet.

Urteil der Vorinstanz:

Es wird vorab erkannt:

1. Das Verfahren betreffend Ubertretung des Betdubungsmittelgesetzes vor

dem 11. Marz 2010 wird eingestellt.
2. (Mitteilungen)

3. (Rechtsmittel)

Es wird erkannt:

1.  Der Beschuldigte A. ist schuldig

- des Verbrechens gegen das Betaubungsmittelgesetz im Sinne von
Art. 19 Abs. 1 lit. c und lit. d in Verbindung mit Abs. 2 lit. a BetmG

sowie

- der mehrfachen Ubertretung des Betaubungsmittelgesetzes im Sinne
von Art. 19a Ziff. 1 BetmG.

2. Der Beschuldigte wird bestraft mit 26 Monaten Freiheitsstrafe, wovon bis
und mit heute 111 Tage durch Haft erstanden sind, sowie mit einer Busse
von Fr. 500.— (fur die Ubertretungen).



Der Vollzug der Freiheitsstrafe wird im Umfang von 20 Monaten aufge-
schoben und die Probezeit auf 4 Jahre festgesetzt. Im Ubrigen (6 Monate
abzuglich 111 Tage, die durch Untersuchungshaft erstanden sind), wird die

Freiheitsstrafe vollzogen. Die Busse ist zu bezahlen.

Bezahlt der Beschuldigte die Busse schuldhaft nicht, so tritt an deren Stelle

eine Ersatzfreiheitsstrafe von 5 Tagen.

Die mit Strafbefehl der Staatsanwaltschaft Zirich-Sinl vom 4. November

2009 ausgefallte Geldstrafe von 60 Tagessatzen zu Fr. 40.— wird widerrufen.

Die mit Verfugung der Staatsanwaltschaft ||l des Kantons Zirich vom
6. August 2012 beschlagnahmten und bei der Bezirksgerichtskasse Zurich
deponierten Fr. 20'660.— (SK ...) werden eingezogen und verfallen im
Umfang von Fr. 15'000.— als unrechtmassig erlangte Vermdgenswerte dem
Staat. Der Restbetrag von Fr. 5'660.— wird zur Deckung der Busse und

Geldstrafe sowie der Verfahrenskosten verwendet.

Die mit Verfugung der Staatsanwaltschaft Il des Kantons Zirich vom
15. November 2012 beschlagnahmten und bei der Bezirksgerichtskasse
Zurich deponierten Mobiltelefone "Nokia RH130 IMEI ..." und "BlackBerry
9810 IMEI ..." (SK ...) werden eingezogen und der Bezirksgerichtskasse
Zurich zur Verwertung uberlassen. Der Verwertungserlés wird zur Deckung

der Verfahrenskosten (BlackBerry) verwendet bzw. eingezogen (Nokia).

Die bei der Stadtpolizei Zirich sichergestellten Betaubungsmittel und
Betaubungsmittelutensilien (Lagernummer ...) werden in Anwendung von
Art. 69 Abs. 1 StGB eingezogen und der Lagerbehdrde zur Vernichtung

uberlassen.

Die mit Verfugung der Staatsanwaltschaft || des Kantons Zirich vom
15. November 2012 beschlagnahmten Uberweisungsbelege (gemass
Sicherstellungsliste der Stadtpolizei Zarich vom 29. Juli 2012) werden

eingezogen und als Beweismittel bei den Akten belassen.



10.

11.

12.

13.

14.

Die Gerichtsgebuhr wird festgesetzt auf:

Fr. 4'000.00; die weiteren Auslagen betragen:

Fr. Kosten der Kantonspolizei
Fr. 1'800.00 Gebuhr Anklagebehorde
Fr. Kanzleikosten Untersuchung

Fr. 2'850.00 Auslagen Untersuchung
Fr. 1'384.10 amtliche Verteidigung Untersuchung (RA Dr. X1. )
Fr. 2'371.70 amtliche Verteidigung

Allfallige weitere Auslagen bleiben vorbehalten.

Die Kosten der Untersuchung und des gerichtlichen Verfahrens,
ausgenommen diejenigen der amtlichen Verteidigung, werden dem

Beschuldigten auferlegt.

Die Kosten der amtlichen Verteidigung werden auf die Gerichtskasse
genommen; vorbehalten bleibt eine Nachforderung gemass Art. 135 Abs. 4
StPO. Uber die Hohe der Kosten der amtlichen Verteidigung wird separat

entschieden.
(Mitteilungen)

(Rechtsmittel)

Berufungsantrage:

Der Verteidigung des Beschuldigten:
(Urk. 68 S. 1 1))

1. Es sei Dispositiv Ziffer 2 des Urteils des Bezirksgerichts Zirich vom
11. Marz 2013 (DG120388) aufzuheben und der Appellant mit einer
Freiheitsstrafe von hochstens 24 Monaten zu bestrafen, unter

Anrechnung der bisher erstandenen Haft.



2. Es sei Dispositiv Ziffer 3 des genannten Urteils aufzuheben und dem
Appellanten der bedingte Strafvollzug zu gewahren unter Ansetzung

einer Probezeit von 3 Jahren.

3. Es seien die Kosten des Berufungsverfahrens vollumfanglich auf die

Gerichtskasse zu nehmen.

b) Der Staatsanwaltschaft:
(schriftlich; Urk. 52)

Bestatigung des vorinstanzlichen Urteils.

Erwagungen:

1.  Am 28. Juli 2012 verhaftete die Stadtpolizei Zirich den Beschuldigten
zusammen mit weiteren Personen in einer Wohnung, aus welcher gemass
Wahrnehmung der Fahnder Kokain verkauft worden war (Urk. 1/1). Nach
Abschluss des Vorverfahrens klagte die Staatsanwaltschaft Il des Kantons Zurich
den

Beschuldigten mit Anklageschrift vom 27. November 2012 am Bezirksgericht
Zurich an (Urk. 18). Sie macht ihm nebst dem Konsum von wodchentlich
ca. 10 Gramm Kokaingemisch durch Schnupfen zusammengefasst zum Vorwurf,
ab ca. Juni 2011 bis zu seiner Verhaftung monatlich ungefahr 50 Gramm bzw.
total ungefahr 600 Gramm Kokaingemisch von diversen Kokainlieferanten zum
Preis von CHF 40.00 pro Gramm bezogen und dieses in einer Menge von
ungefahr 40 bis 50 Gramm pro Monat bzw. von total ca. 500 bis 600 Gramm an
diverse Abnehmer zum Preis von CHF 50.00 veraussert zu haben, nachdem er es
weiter gestreckt und in Kleinstportionen von 0,5 bis 1 Gramm mit einem
Reinheitsgehalt von ca. 33% gepresst habe. Weiter wirft sie ihm vor, im Zeitpunkt
der Verhaftung rund 5,5 Gramm Kokain bzw. Kokaingemisch zur

gewinnbringenden Verausserung aufbewahrt zu haben.



2. Nach durchgefihrter Hauptverhandlung stellte das Bezirksgericht Zirich,
3. Abteilung, das Verfahren betreffend die Ubertretung des Betdubungsmittel-
gesetzes vor dem 11. Marz 2010 ein. Im Ubrigen sprach es den gestandigen
Beschuldigten mit Urteil vom 11. Marz 2013 des Verbrechens gegen das
Betaubungsmittelgesetz im Sinne von Art. 19 Abs. 1 lit. c und d in Verbindung mit
Abs. 2 lit. a BetmG sowie der mehrfachen Ubertretung des Betdubungsmittel-
gesetzes im Sinne von Art. 19a Ziff. 1 BetmG schuldig und bestrafte ihn mit einer
Freiheitsstrafe von 26 Monaten, deren Vollzug es unter Ansetzung einer Probezeit
von vier Jahren im Umfang von 20 Monaten aufschob, sowie mit einer Busse von
CHF 500.00. Fur den Fall, dass der Beschuldigte die ihm auferlegte Busse
schuldhaft nicht bezahlen sollte, setzte die Vorinstanz sodann eine Ersatz-
freiheitsstrafe von funf Tagen fest. Ausserdem widerrief sie die mit Strafbefehl der
Staatsanwaltschaft Zirich-Sihl vom 4. November 2009 unter Gewahrung des
bedingten Vollzugs ausgefallte Geldstrafe von 60 Tagessatzen zu CHF 40.00 und
entschied Uber von der Staatsanwaltschaft beschlagnahmte Geldbetrage und
Gegenstande (vgl. im Einzelnen das im Ingress dieses Urteils wiedergegebene

erstinstanzliche Entscheiddispositiv).

3. Gegen das mauandlich eroffnete Urteil (Prot. | S. 16) meldete der
Beschuldigte mit Eingabe vom 11. Marz 2013 gleichentags Berufung an (Urk. 37;
Art. 399 Abs. 1 StPO). Am 3. bzw. 5. Juni 2013 stellte die Vorinstanz den Parteien
das

begriundete Urteil zu (Urk. 43/1 und 43/2) und Ubermittelte in der Folge die

Anmeldung der Berufung zusammen mit den Akten dem Obergericht.

4.1 Unter dem 24. Juni 2013 reichte der Beschuldigte der erkennenden
Kammer daraufhin rechtzeitig die schriftliche Berufungserklarung ein (Urk. 47;
Art. 399 Abs. 2 i.V.m. Art. 90 StPO). Mit Eingabe vom 8. August 2013 verzichtete
die Staatsanwaltschaft || des Kantons Zurich innert ihr mit Verfugung vom
25. Juni 2013 angesetzter Frist auf Anschlussberufung (Urk. 50, 51 und 52). Am
16. August 2013 wurden die Parteien schliesslich zur Berufungsverhandlung
vorgeladen, wobei der Staatsanwaltschaft antragsgemass das Erscheinen
freigestellt wurde (Urk. 52 und 54).



42 Kurz vor der auf den 26. September 2014 angesetzten
Berufungsverhandlung verstarb der amtliche Verteidiger des Beschuldigten. Die
Verhandlung wurde in der Folge abgesetzt. Mit Verfugung vom 25. September
2013 bestellte der
Prasident der erkennenden Kammer rickwirkend per 12. September 2013 neu
Rechtsanwalt lic. iur. X.___ als amtlichen Verteidiger des Beschuldigten (Urk.
60). Nach Priufung der Akten und Gesprachen mit dem Beschuldigten erklarte der
amtliche Verteidiger schliesslich, an der Berufung festzuhalten, worauf am 6.

Dezember 2013 neu zur Berufungsverhandlung vorgeladen wurde (Urk. 64).

4.3 In der Folge zog die erkennende Kammer einen aktuellen Strafregister-
auszug des Beschuldigten (Urk. 65A) und die Akten des Verfahrens, welches am
21. November 2013 zur Verurteilung des Beschuldigten wegen versuchter

schwerer Korperverletzung gefiuihrt hatte (Urk. 66) bei.

4.4 Die Berufungsverhandlung fand am 13. Marz 2014 statt (Prot. Il S. 4 ff.).

1. Gemass Berufungserklarung richtet sich die Berufung gegen die
Dispositivziffern 2 (Strafmass) und 3 (Strafvollzug) des vorinstanzlichen
Entscheides (Urk.47). Anlasslich der Berufungsverhandlung erklarte der
Verteidiger, die Ubertretungsbusse von CHF 500.00 gemass Dispositivziffer 2,
letzter Tell, und die
Ersatzfreiheitsstrafe von 5 Tagen gemass Dispositivziffer 4 des vorinstanzlichen
Entscheids seien nicht angefochten (Prot. Il S. 6). Unangefochten geblieben und
in Rechtskraft erwachsen sind damit die Einstellung des Verfahrens betreffend die
Ubertretung des Betdubungsmittelgesetzes vor dem 11. Marz 2010 gemaéss
"Voraberkenntnis" der Vorinstanz sowie die Dispositivziffern 1 (Schuldpunkt) und
2, letzter Teil (Ubertretungsbusse) sowie 4-12 (Ersatzfreiheitsstrafe, Widerruf,
Einziehungen und Kostendispositiv) des erstinstanzlichen Entscheides (Art. 402
StPO).



2. Im Berufungsverfahren stellt der Beschuldigte wie bereits vor Vorinstanz den
Antrag, er sei mit einer Freiheitsstrafe von hochstens 24 Monaten zu bestrafen
und es sei ihm der bedingte Strafvollzug unter Ansetzung einer Probezeit von
drei Jahren zu gewahren (Urk. 47; Urk. 68 S. 1f.). Unter ausdricklicher
Anerkennung der rechtlichen Qualifikation und damit des Schuldspruchs gemass
vorinstanzlichem Entscheid argumentiert die Verteidigung zunachst, dass der
Beschuldigte einen Grossteil seines durch den Kleinhandel erzielten Umsatzes
zur Finanzierung seines eigenen Konsums verwendet habe, weshalb Uber die
angeklagten Konsumhandlungen hinaus mindestens teilweise ein Anwendungsfall
von Art. 19a BetmG vorliege. Diese gegenuber dem Urteil der Vorinstanz neue
Gewichtung zwischen Art. 19 und Art. 19a BetmG musse auf die Strafzumessung
ausserst massgebliche Auswirkungen haben. Es sei neu davon auszugehen,
dass die subjektive Tatschwere die objektive Tatschwere reduziere, weshalb von
einem eher leichten Verschulden und einer Einsatzstrafe von 21 Monaten
auszugehen sei. Sodann rugt die Verteidigung, die Vorinstanz habe das
Doppelverwertungsverbot verletzt, indem sie die einschlagige Vorstrafe des
Beschuldigten als nicht unerheblich straferhéhend und das Delinquieren wahrend
der zweijahrigen Probezeit eben dieser Vorstrafe als merklich straferhohend
beriicksichtigt habe. Im Ubrigen sei das Ausmass der von der Vorinstanz aus
diesem Grund vorgenommenen Straferhdhung von elf Monaten nicht vertretbar,
zumal die Vorstrafe kein wirklich gravierendes Verhalten betroffen habe. Vielmehr
erscheine

eine Erhdhung der angebrachten Einsatzstrafe von 21 Monaten auf maximal
27 Monate angebracht, was unter Berucksichtigung einer Strafreduktion um einen
Drittel wegen des friihen und vollumfanglichen Gestandnisses zu einer Strafe in
der Gréssenordnung von 18 Monaten flhre. In jedem Fall sei aber nicht einzu-
sehen, weshalb eine Strafe von 26 Monaten festgelegt werden musste und diese
Strafe nicht auch etwas tiefer ausfallen konnte, so dass der vollumfangliche
bedingte Strafvollzug maoglich ware. Nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung
stehe dem Richter auch unter der Herrschaft des neuen Rechts bei Strafen im
Grenzbereich zum Strafmass, das die Gewahrung des bedingten Strafvollzugs

noch erlaube, ein Ermessenspielraum zu. Bei dem beantragten Strafmass von



24 Monaten Freiheitsstrafe seien sodann die Voraussetzungen fir die Gewahrung
des vollstandig bedingten Strafvollzugs erfullt, zumal dem Beschuldigten unter
Berucksichtigung der Warnwirkung durch die zu vollziehende Geldstrafe gemass
Strafbefehl vom 4. November 2009 eine eigentliche Schlechtprognose nicht
gestellt werden konne. Daran andere auch der Umstand nichts, dass der
Beschuldigte mit Urteil des Bezirksgerichts Zurich vom 21. November 2013
wegen versuchter schwerer Korperverletzung zu einer unbedingten Freiheitsstrafe
von 20 Monaten verurteilt worden sei. Bei diesem neuen Vorfall handle es sich
um eine vollige andere Geschichte, die auch ein anderes Rechtsgut betroffen
habe. Der Beschuldigte habe zudem wegen Delinquierens wahrend des vor-
liegenden laufenden Strafverfahrens eine Erhdhung der Strafe um acht Monate
hinnehmen mussen und die Strafe sei unbedingt ausgefallt worden, weil der
Beschuldigte nur kurz vorher von der Vorinstanz im vorliegenden Verfahren
verurteilt worden sei. Er konne daher nicht noch einmal fur das gleiche
Delinquieren unter dem Aspekt des Nachtatverhaltens bestraft werden (Urk. 68 S.
3ff. mit
Verweis auf Urk. 33 S.8).

3. Wie die Verteidigung richtig bemerkt (vgl. Urk. 68 S. 4), bezieht sich die
erstinstanzliche Verurteilung des Beschuldigten wegen mehrfacher Ubertretung
des Betaubungsmittelgesetzes im Sinne von Art. 19a Ziff. 1 BetmG
ausschliesslich auf den unter dem Titel "Ubertretung des
Betaubungsmittelgesetzes" angeklagten Konsum von Kokain durch den
Beschuldigten. Der vom Beschuldigten betriebene Kokainhandel wurde von der
Vorinstanz rechtlich als Verbrechen gegen das
Betaubungsmittelgesetz im Sinne von Art. 19 Abs. 1 lit. ¢ und lit. d in Verbindung
mit Abs. 2 lit. a BetmG gewdurdigt und der Beschuldigte entsprechend verurteilt
(Urk. 46 S. 5 und 18). Den Schuldpunkt hat der Beschuldigte nicht angefochten.
Er ist daher in Rechtskraft erwachsen und kann vom Berufungsgericht nur noch
Uberpruft werden, um eine qualifiziert unrichtige Rechtsanwendung zugunsten
des Beschuldigten zu korrigieren (vgl. Art. 404 StPO). Eine qualifiziert fehlerhafte
Rechtsanwendung durch die Vorinstanz macht die Verteidigung allerdings nicht
geltend. Zu Recht. Der privilegierte Tatbestand von Art. 19a BetmG erfasst
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namlich nur jene Beschaffungshandlungen, die ausschliesslich dem eigenen
Drogenkonsum dienen und somit eine Gefahrdung Dritter ausschliessen. Nicht
privilegiert sind Beschaffungshandlungen, die zum Drogenkonsum Dritter fuhren
oder

konkret fihren koénnen, wie insbesondere Verkauf, Vermittlung oder
entsprechendes Lagern (BGE 118 IV 200; BGE 119 IV 183). Die rechtliche
Wurdigung des angeklagten Sachverhaltes durch die Vorinstanz ist daher nicht
nur nicht qualifiziert unrichtig, sondern eindeutig zutreffend. Die Strafzumessung

ist entsprechend vorzunehmen.

4.1 In der Zwischenzeit wurde der Beschuldigte mit Urteil des Bezirksgerichts
Zurich vom 21. November 2013 der versuchten schweren Korperverletzung fur
schuldig befunden und zu einer Freiheitsstrafe von 20 Monaten unbedingt
verurteilt (Urk. 66/54). Das Urteil wurde am 21. November 2013 rechtskraftig. Es
fragt sich folglich, ob fur die im Rahmen des vorliegenden Berufungsverfahrens zu
beurteilenden Delikte in Anwendung von Art. 49 Abs. 2 StGB eine Zusatzstrafe

zum Urteil des Bezirksgerichts Zurich vom 21. November 2013 auszusprechen ist.

4.2 Hat das Gericht eine Tat zu beurteilen, die der Tater begangen hat, bevor er
wegen einer andern Tat verurteilt worden ist, so spricht es eine Zusatzstrafe aus,
die so bestimmt ist, dass der Tater nicht schwerer bestraft wird, als wenn die
strafbaren Handlungen gleichzeitig beurteilt worden waren (Art. 49 Abs. 2 StGB).
Art. 49 Abs. 2 StGB gelangt zu Anwendung, wenn das Gericht Delikte beurteilen
muss, die der Tater begangen hat, bevor er wegen anderer Straftaten verurteilt
wurde. Die Bestimmung will im Wesentlichen das Asperationsprinzip auch bei
retrospektiver Konkurrenz gewahrleisten. Der Tater, der mehrere Freiheitsstrafen
verwirkt hat, soll nach einem einheitlichen, fur ihn relativ gunstigen Prinzip der
Strafscharfung beurteilt werden, unabhangig davon, ob die Verfahren getrennt
durchgefuhrt werden oder nicht. Der Tater soll damit trotz Aufteilung der
Strafverfolgung in mehrere Verfahren gegeniber jenem Tater, dessen Taten
gleichzeitig beurteilt wurden, nicht benachteiligt und so weit als méglich auch nicht
bessergestellt werden. Das Bundesgericht stellt fir die Frage, ob Uberhaupt eine

Zusatzstrafe auszusprechen ist, auf das Datum der ersten Verurteilung im ersten
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Prozess ab und zwar unabhangig davon, ob gegen diese ein Rechtsmittel
ergriffen wurde. Massgeblich fur die Anwendung des Asperationsprinzips ist
gemass dieser Praxis alleine, ob die zweite Tat vor der ersten Verurteilung im
Rahmen des ersten Verfahrens verubt wurde. Eine Zusatzstrafe ist demnach nur
auszusprechen, wenn die neue Tat vor der ersten Verurteilung im ersten
Verfahren

begangen wurde. Ist die Voraussetzung nicht erfullt, kommt Art. 49 StGB nicht
zum Tragen (BGE 138 IV 113 Erw. 3.4).

4.3 Der Beschuldigte beging die versuchte schwere Koérperverletzung, fir die er
mit Urteil des Bezirksgerichts Zarich vom 21. November 2013 rechtskraftig
verurteilt wurde am 16. Marz 2013. Die Tat ereignete sich mithin funf Tage,
nachdem der Beschuldigte im vorliegenden Verfahren erstinstanzlich verurteilt
worden war (vgl. Prot. | S. 6 und 12ff.). Gemass bundesgerichtlicher
Rechtsprechung kommt Art. 49 Abs. 2 StGB damit nicht zur Anwendung; es ist im

vorliegenden Verfahren eine selbstandige Strafe auszufallen.

5.1 Qualifizierte Widerhandlungen gegen das Betaubungsmittelgesetz werden
mit Freiheitsstrafe von einem bis zu zwanzig Jahren und fakultativ mit einer
zusatzlichen Geldstrafe geahndet (Art. 19 Abs. 2 BetmG, Art. 39 StGB).
Aussergewohnliche Umstande, die es nahelegen wirden, den ordentlichen
Strafrahmen gegen unten zu 6ffnen, bestehen nicht. Der Strafmilderungsgrund
der (leicht) verminderten Schuldfahigkeit im Sinne von Art. 19 Abs. 2 StGB ist mit
der Vorinstanz innerhalb des ordentlichen Strafrahmens strafmindernd zu bertck-
sichtigen (vgl. BGE 6S.73/2006; Urk. 46 S. 9).

5.2 Innerhalb des Strafrahmens ist die Strafe nach dem Verschulden des Taters
zu bemessen, wobei das Vorleben und die persodnlichen Verhaltnisse des Taters
sowie die Wirkung der Strafe auf dessen Leben zu bericksichtigen sind (Art. 47
Abs. 1 StGB). Das Verschulden wird dabei nach der Schwere der Verletzung oder
Gefahrdung des betroffenen Rechtsguts, nach der Verwerflichkeit des Handelns,
den Beweggrinden und Zielen des Taters sowie danach bestimmt, wie weit
dieser nach den gesamten Umstanden in der Lage war, die Gefahrdung oder Ver-

letzung zu vermeiden (Art. 47 Abs. 2 StGB). Konkret ist bei Betaubungsmittel-
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delikten die Art und Menge der umgesetzten Drogen mit zu berucksichtigen. Je
grosser die Menge und je schadlicher die Gattung der vom Tater gehandelten,
weitergegebenen oder transportierten Betaubungsmittel sind, umso gewichtiger
erweist sich die von ihm mit der Tatverlibung herbeigefihrte gesundheitliche
Gefahrdung fur Dritte. Allerdings darf der Drogenmenge — und damit verbunden
auch der Gefahrlichkeit — bei der Strafzumessung keine vorrangige Bedeutung
zukommen. Auch kommt es nicht auf den genauen Reinheitsgrad der Droge an,
wenn nicht feststeht, dass der Beschuldigte ein ausgesprochen reines oder ein
besonders stark gestrecktes Betaubungsmittel liefern bzw. beziehen wollte
(BGE 107 IV 62; BGE 122 IV 299, BGer 6B_294/2010 vom 15. Juli 2010
E. 3.2.2.). Relevant sind auch die Stellung des Taters in der Hierarchie des
Drogenhandels (BGer 6S.463/2006 vom 3. Jan. 2007, E. 5) und die Zahl der
Geschafte, welche ein Indiz fur die kriminelle Energie und damit fur die
Gefahrlichkeit des Taters ist (Hansjakob, Strafzumessung in
Betaubungsmittelfallen, in ZStrR 1997, S. 243). Ein weiteres beachtliches
Zumessungskriterium ist eine
allfallige Drogenabhangigkeit des Taters (BGE 118 IV 349). Zu berlcksichtigen ist
ebenfalls, ob ein Beschuldigter ausschliesslich des Geldes wegen handelte, ohne
in einer finanziellen Notlage zu sein (BGE 107 IV 62 f.), oder ob er es ablehnt, zu
arbeiten, obwohl ihm das mdglich ware, und es vorzieht, durch Drogenhandel
seinen Lebensunterhalt zu verdienen (BGE 118 IV 349). Von Bedeutung sind
schliesslich allfallige Vorstrafen und das Verhalten des Delinquenten nach der Tat
und im Strafverfahren, wie beispielsweise kooperatives Verhalten, ein
umfassendes Gestandnis, Reue und Einsicht (BGE 118 IV 349, Hansjakob,
a.a.0., S. 244).

5.3.1 Die Vorinstanz hat sich bei der Strafzumessung an diesen sich aus
Gesetz und Rechtsprechung ergebenden Leitlinien orientiert. Sie hat sich mit
allen

wesentlichen Zumessungskriterien auseinandergesetzt und diese im Rahmen
ihres Ermessens grundsatzlich zutreffend gewichtet (Urk. 46 S. 7ff.; Art. 82 Abs. 4
StPO). Insbesondere hat die Vorinstanz die Vorstrafe des Beschuldigten und die

erneute Tatbegehung wahrend laufender Probezeit zu Recht straferhdhend
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berlcksichtigt. Eine unzulassige Doppelverwertung liegt insoweit nicht vor. Zwar
gehen im konkreten Fall beide Straferh6hungsgrinde auf die gleiche Verurteilung
zuruck. Es handelt sich dabei aber um voneinander unabhangige Umstande. Der
Beschuldigte hat sich vorwerfen zu lassen, dass er nicht nur trotz einschlagiger
Vorstrafe erneute delinquierte, sondern auch noch wahrend laufender Probezeit.
Es trifft sodann nicht zu, dass die Vorinstanz die veranschlagte Einsatzstrafe aus
diesem Grund um rund 40% erhoht hat, wie die Verteidigung vorbringt (Urk. 68
S. 5). Die prozentualen Strafveranderungen sind nicht von der Endstrafe, sondern
von der Einsatzstrafe aus zu berechnen. Vorliegend reduzierte die Vorinstanz die
Strafe, ausgehend von der Einsatzstrafe von 28 - 30 Monaten, letztlich auf
26 Monate (vgl. Urk. 46 S. 9 und 11), was bedeutet, dass die strafmindernde
Auswirkung des Nachtatverhaltens um rund 10% hdéher gewichtet wurde als die
Straferhbhung wegen der Vorstrafe bzw. des Delinquierens wahrend der
Probezeit. Die Vorinstanz reduzierte die Einsatzstrafe wegen des
Nachtatverhaltens um rund einen Drittel, d.h. im Umfang von 33%. Damit betragt
die Straferhdhung
wegen des strafrechtlichen Vorlebens des Beschuldigten rund einen Viertel. Diese
Erhohung ist unter Berucksichtigung der konkreten Umstande (Urk. 46 S. 10f.)
nicht zu beanstanden. Wenn die Verteidigung das Verhalten des Beschuldigten,
welches zum Strafbefenl vom 4. November 2009 fuhrte als nicht wirklich
gravierend beschreibt (Urk. 68 S. 5), trifft das zwar insofern zu, als es damals im
Wesentlichen bloss um das Anstaltentreffen zum Kokainhandel an einem Abend
ging; entsprechend gering fiel die Strafe aus. Wie gravierend die zur Vorstrafe
fuhrende Tat war, ist vorliegend aber nicht entscheidend. Entscheidend ist und
deutlich zu Ungunsten des Beschuldigten wirkt sich aus, dass er wieder in den
Kokainhandel einstieg, obwohl ihm die Gultigkeit des Verbots des Drogenhandels
durch eine nicht einmal zwei Jahre zurlckliegende Verurteilung vor Augen gefuhrt
worden war und dass er dies wahrend rund funf Monaten auch noch wahrend

laufender Probezeit tat.

5.3.2 Nicht zu folgen ist der Vorinstanz einzig, soweit sie davon ausgeht, dass
die subjektive Tatschwere die objektive Tatschwere insgesamt etwas zu erhdhen

vermoge (Urk. 46 S. 9). Zwar ist richtig, dass der Beschuldigte sich ohne in einer
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finanziellen Notlage zu sein, direktvorsatzlich auf den Drogenhandel einliess. Das
entspricht aber dem Normalfall und fuhrt nicht zu einer Erhdhung der Tatschwere
aus subjektiven Grinden. Hingegen ist beim Beschuldigten aufgrund seines
eigenen Kokainkonsums von einer im leichten Mass verminderten Schuldfahigkeit
auszugehen, was mit der Vorinstanz leicht strafmindernd zu berucksichtigen ist
(Urk. 46 S. 9). Insgesamt wird die objektive Tatschwere aus subjektiven Griinden
mithin leicht relativiert. Das fuhrt allerdings nicht dazu, dass die Tatschwere mit
der Verteidigung als insgesamt eher leicht zu bewerten ware. Vielmehr bleibt es
angesichts des Umfangs des Drogenhandels, den der Beschuldigte als
selbstandiger Kleindealer wahrend gut eines Jahres betrieben hat und der bloss
leicht verminderten Schuldfahigkeit (der Beschuldigte konsumierte zwar selber
Kokain, konnte den Kokainkonsum in Haft aber ohne weiteres einstellen, vgl. Urk.
33 S. 7) bei einer Bewertung seines Verschuldens als insgesamt nicht mehr
leicht. Die Einsatzstrafe ist vor diesem Hintergrund auf rund 28 Monate zu

veranschlagen.

5.4 Ausgehend von einer Einsatzstrafe von rund 28 Monaten und unter
Berucksichtigung einer Straferhdhung als Folge der Vorstrafe und des
Delinquierens wahrend laufender Probezeit von rund einen Viertel sowie einer
Strafminderung im Umfang von rund einem Drittel aufgrund des
Nachtatverhaltens des Beschuldigten (Urk. 46 S. 11) erweist sich eine Bestrafung
des Beschuldigten mit einer Freiheitsstrafe von 26 Monaten als angemessen. Die
Angemessenheit dieser Strafe ergibt sich auch bei einer Vergleichsrechnung mit
dem schematisierten
Berechnungsmodell von Fingerhuth und Tschurr (vgl. Fingerhuth/Tschurr,
Kommentar zum Betaubungsmittelgesetz, Zurich 2007, N 30-32 zu Art. 47 StGB;
vgl. auch BSK StGB | - Wiprachtiger, N 163 ff. zu Art. 47 StGB).

5.5 Eine Freiheitsstrafe bis zu 24 Monaten kann vollumfanglich bedingt
ausgefallt werden, wahrend der Vollzug einer Strafe von 26 Monaten nur teilweise
bedingt aufgeschoben werden kann, wobei der zu vollziehende Teil der Strafe
mindestens sechs Monate betragen muss (vgl. Art. 42 und 43 StGB). Die
objektiven starren Grenzen, die das Sanktionensystem des Strafgesetzbuches
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(notwendigerweise) vorsieht, fuhrt im konkreten Fall also dazu, dass dem
Beschuldigten aufgrund einer relativ geringfiugig hoheren Strafe der
vollumfanglich bedingte Strafvollzug unabhangig von subjektiven Gesichtspunkten
nicht mehr gewahrt werden kann und er (mindestens) sechs Monate
Freiheitsstrafe wird verbissen muissen. Die Verteidigung weist vor diesem
Hintergrund grundsatzlich zu Recht darauf hin, dass auch die neuere
bundesgerichtliche Rechtsprechung unter
Hinweis auf Art. 47 Abs. 1 StGB ("Wirkung der Strafe auf das Leben des Taters")
folgeorientierte Uberlegungen bei der Strafzumessung zuldsst und vom Richter
verlangt, dass er sich bei Sanktionen, die im Bereich eines Grenzwertes liegen,
die Frage stellt, ob zugunsten des Beschuldigten eine Sanktion, welche die
Grenze nicht Uberschreitet, noch innerhalb des Ermessensspielraumes liegt.
Dementsprechend kann sich etwa der Umstand, dass ein Beschuldigter durch die
Verbussung einer Freiheitsstrafe aus einem gunstigen Umfeld herausgerissen
wird, nach wie vor strafmindernd auswirken und zur Folge haben, dass die
auszufallende Strafe unter der schuldangemessenen Strafe liegt. Losgeldst davon
hat der Richter bei der Strafzumessung angesichts der einschneidenden
Konsequenzen des unbedingten Vollzugs den Umstand mit zu berucksichtigen,
dass die subjektiven Voraussetzungen des Strafaufschubs im Sinne einer
gunstigen beziehungsweise nicht ungunstigen Prognose im konkreten Einzelfall
an sich erfullt sind (BGE 134 IV 17 S. 23). Vorliegend ist aber weder das eine
noch das andere der Fall. Der Beschuldigte befindet sich seit dem 16. Marz 2013
aufgrund des Vorfalles, der zu seiner Verurteilung vom 21. November 2013 flhrte,
in Haft. Er hat keine Arbeitsstelle und lebt von seiner Familie getrennt (vgl. Urk. 33
S. 5f.). Anlasslich der Berufungsverhandlung gab der Beschuldigte an, er sei
wieder mit seiner Exfrau zusammengekommen und werde nach seiner
Entlassung wieder mit ihr und dem gemeinsamen Kind zusammenleben (Urk. 72
S. 2ff.). Dies allein vermag seine Prognose aber nicht zu verbessern. Die
Tatsache, dass der
Beschuldigte nur kurz nach einer ersten Verurteilung wegen eines Vergehens
gegen das Betaubungsmittelgesetz und innert laufender Probezeit erneut und

deutlich gravierender im Drogenhandel tatig war, verbot es schon im Zeitpunkt
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des erstinstanzlichen Urteils, ihm fir sein kinftiges Wohlverhalten
uneingeschrankt keine schlechte Prognose zu stellen. Das hat auch die
Vorinstanz SO
gesehen und die schlechte Prognose nur unter Berucksichtigung des Widerrufs,
des Verfahrens und der in dessen Rahmen erlittenen Untersuchungshaft sowie
der auszufallenden Freiheitsstrafe von 26 Monaten verneint, wobei sie den
bedingten Aufschub von 20 Monaten dieser Freiheitsstrafe nur unter Ansetzung
einer langen Probezeit von vier Jahren gewahrte und damit deutlich machte, dass
selbst der Teilvollzug der Freiheitsstrafe ihre Zweifel an der kiinftigen Bewahrung
des Beschuldigten nicht vollumfanglich auszuraumen vermochte. Fur die Vor-
instanz war der Teilvollzug der Strafe somit Voraussetzung fur die Verneinung
einer eigentlichen Schlechtprognose und dies zu Recht. Auf eine zwischenzeitlich
positive Entwicklung seiner Lebensumstande und seines Verhaltens, die eine
andere Beurteilung ermoglichen wurde, kann der Beschuldigte nicht verweisen.
Im Gegenteil: Er wurde nur funf Tage nach der Er6ffnung des erstinstanzlichen
Urteils vom 11. Marz 2013 erneut und klar ausserhalb des Bagatellbereichs
straffallig. Die subjektiven Voraussetzungen fir einen vollumfanglichen
Strafaufschub waren damit bereits im Zeitpunkt des erstinstanzlichen Urteils nicht
gegeben

und sind es auch heute noch nicht. Eine Veranlassung, die Freiheitsstrafe von
26 Monaten aufgrund folgeorientierter Uberlegungen auf 24 Monate zu

reduzieren, besteht vor diesem Hintergrund nicht.

5.6 Zusammenfassend ist die von der Vorinstanz ausgefallte Freiheitsstrafe
von 26 Monaten fur den Drogenhandel zu bestatigen. An die Freiheitstrafe

anzurechnen sind 111 Tage erstandene Haft.

6. Die Vorinstanz hat dem Beschuldigten fir die Freiheitsstrafe von
26 Monaten den teilbedingten Vollzug gewahrt und den zu vollziehenden Teil der
Freiheitsstrafe auf das gesetzliche Minimum von sechs Monaten festgelegt. Eine
Abanderung dieses Entscheids zum Nachteil des Beschuldigten wirde dem

Verschlechterungsverbot widersprechen. Er ist daher unter Ansetzung einer
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Probezeit von vier Jahren fur den aufgeschobenen Teil der Freiheitsstrafe ohne

weiteres zu bestatigen.

Die Kosten des Berufungsverfahrens, mit Ausnahme derjenigen der amtlichen
Verteidigung, sind ausgangsgemass dem Beschuldigten aufzuerlegen (Art. 428
Abs. 1 StPO). Die Kosten fur die amtliche Verteidigung im Berufungsverfahren
sind einstweilen auf die Gerichtskasse zu nehmen. Eine Ruckforderung gemass
Art. 135 Abs. 4 StPO bleibt vorbehalten.

Es wird beschlossen:

1.  Es wird festgestellt, dass das Urteil des Bezirksgerichts Zirich, 3. Abteilung,
vom 11. Marz 2013 wie folgt in Rechtskraft erwachsen ist:

Es wird vorab erkannt:

1. Das Verfahren betreffend Ubertretung des Betdubungsmittelgesetzes vor dem
11. Méarz 2010 wird eingestellt.

2. (Mitteilungen)

3. (Rechtsmittel)

Es wird erkannt:

1. Der Beschuldigte A. ist schuldig

- des Verbrechens gegen das Betdubungsmittelgesetz im Sinne von
Art. 19 Abs. 1 lit. c und lit. d in Verbindung mit Abs. 2 lit. a BetmG sowie

- der mehrfachen Ubertretung des Betaubungsmittelgesetzes im Sinne von
Art. 19a Ziff. 1 BetmG.
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Der Beschuldigte wird bestraft mit [...] sowie mit einer Busse von Fr. 500.-- (fUr die

Ubertretungen).

[..]

Bezahlt der Beschuldigte die Busse schuldhaft nicht, so tritt an deren Stelle eine

Ersatzfreiheitsstrafe von 5 Tagen.

Die mit Strafbefehl der Staatsanwaltschaft Zirich-Sihl vom 4. November 2009

ausgefallte Geldstrafe von 60 Tagessatzen zu Fr. 40.— wird widerrufen.

Die mit Verfugung der Staatsanwaltschaft Il des Kantons Zirich vom 6. August 2012
beschlagnahmten und bei der Bezirksgerichtskasse Zirich deponierten Fr. 20'660.—
(SK ...) werden eingezogen und verfallen im Umfang von Fr. 15'000.— als
unrechtmassig erlangte Vermodgenswerte dem Staat. Der Restbetrag von Fr. 5'660.—

wird zur Deckung der Busse und Geldstrafe sowie der Verfahrenskosten verwendet.

Die mit Verfligung der Staatsanwaltschaft Il des Kantons Zirich vom 15. November
2012 beschlagnahmten und bei der Bezirksgerichtskasse Zirich deponierten
Mobiltelefone "Nokia RH130 IMEI ..." und "BlackBerry 9810 IMEI ..." (SK ...) werden
eingezogen und der Bezirksgerichtskasse Zirich zur Verwertung Uberlassen. Der
Verwertungserlds wird zur Deckung der Verfahrenskosten (BlackBerry) verwendet

bzw. eingezogen (Nokia).

Die bei der Stadtpolizei Zirich sichergestellten Betdubungsmittel und Betdubungs-
mittelutensilien (Lagernummer ...) werden in Anwendung von Art. 69 Abs. 1 StGB

eingezogen und der Lagerbehdrde zur Vernichtung uberlassen.

Die mit Verfligung der Staatsanwaltschaft Il des Kantons Zirich vom 15. November
2012 beschlagnahmten Uberweisungsbelege (geméass Sicherstellungsliste der
Stadtpolizei Zurich vom 29. Juli 2012) werden eingezogen und als Beweismittel bei

den Akten belassen.

Die Gerichtsgebuhr wird festgesetzt auf:
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Fr. 4'000.00; die weiteren Auslagen betragen:

Fr. Kosten der Kantonspolizei

Fr. 1'800.00 Gebiihr Anklagebehdrde

Fr. Kanzleikosten Untersuchung

Fr. 2'850.00 Auslagen Untersuchung

Fr. 1'384.10 amtliche Verteidigung Untersuchung (RADr. X1.__ )
Fr. 2'371.70 amtliche Verteidigung

Alifallige weitere Auslagen bleiben vorbehalten.

11. Die Kosten der Untersuchung und des gerichtlichen Verfahrens, ausgenommen

diejenigen der amtlichen Verteidigung, werden dem Beschuldigten auferlegt.

12. Die Kosten der amtlichen Verteidigung werden auf die Gerichtskasse genommen;
vorbehalten bleibt eine Nachforderung gemass Art. 135 Abs. 4 StPO. Uber die Hohe

der Kosten der amtlichen Verteidigung wird separat entschieden.
13.  (Mitteilungen)
14. (Rechtsmittel)

Mundliche Eroffnung und schriftliche Mitteilung mit nachfolgendem Urteil.

Es wird erkannt:

Der Beschuldigte A. wird bestraft mit 26 Monaten Freiheitsstrafe

(wovon 111 Tage durch Untersuchungshaft erstanden sind).

Der Vollzug der Freiheitsstrafe wird im Umfang von 20 Monaten aufge-
schoben und die Probezeit auf vier Jahre festgesetzt. Im Ubrigen (6 Monate,

abzuglich 111 Tage Untersuchungshaft) wird die Freiheitsstrafe vollzogen.

Die zweitinstanzliche Gerichtsgebuhr wird festgesetzt auf:
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Fr. 2'500.00 ; die weiteren Kosten betragen:
Fr. 6'100.00 amtliche Verteidigung

Die Kosten des Berufungsverfahrens, mit Ausnahme derjenigen der
amtlichen Verteidigung, werden dem Beschuldigten auferlegt. Die Kosten
der amtlichen Verteidigung werden einstweilen auf die Gerichtskasse

genommen. Die Riickzahlungspflicht bleibt vorbehalten.

Mundliche Eréffnung und schriftliche Mitteilung im Dispositiv an

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

- die Staatsanwaltschaft || des Kantons Zurich

- den Justizvollzug des Kantons Zurich, Abteilung Bewahrungs- und
Vollzugsdienste

sowie in vollstandiger Ausfertigung an

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

- die Staatsanwaltschaft Il des Kantons Zirich

- das Bundesamt fir Polizei

und nach unbenutztem Ablauf der Rechtsmittelfrist bzw. Erledigung all-

falliger Rechtsmittel an

- die Vorinstanz

- den Justizvollzug des Kantons Zurich, Abteilung Bewahrungs- und
Vollzugsdienste

- die Koordinationsstelle VOSTRA mit Formular A und B

- die KOST Zurich mittels Formular ,Léschung des DNA-Profils und
Vernichtung des ED-Materials® zwecks Loschung des DNA-Profils

- das Migrationsamt des Kantons Zurich

- die Staatsanwaltschaft Zurich-Sihl, in die Untersuchungsakten
Nr. 2009/3219.
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6. Gegen diesen Entscheid kann bundesrechtliche Beschwerde in Straf-

sachen erhoben werden.

Die Beschwerde ist innert 30 Tagen, von der Zustellung der vollstandigen,

begrindeten Ausfertigung an gerechnet, bei der Strafrechtlichen Abteilung

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

gerichtsgesetzes vorgeschriebenen Weise schriftlich einzureichen.

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

Bundesgerichtsgesetzes.

Obergericht des Kantons Zirich
|. Strafkammer

Zurich, 13. Méarz 2014

Der Prasident: Die Gerichtsschreiberin:

lic. iur. P. Marti lic. iur. C. Laufer
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