Obergericht des Kantons Zurich

I. Strafkammer

Geschafts-Nr.: SB160509-O/U/jv

Mitwirkend: Oberrichter lic. iur. R. Naef, Prasident, Ersatzoberrichter lic. iur.
M. Gminder und Ersatzoberrichterin lic. iur. N. Kaiser Job sowie

Gerichtsschreiberin lic. iur. A. Boller

Urteil vom 13. April 2017

in Sachen

Staatsanwaltschaft Zuirich-Limmat,

vertreten durch Staatsanwalt MLaw C. Husser,

Anklagerin und Berufungsklagerin

gegen

A. ,

Beschuldigter und Berufungsbeklagter sowie Anschlussberufungsklager

amtlich verteidigt durch Rechtsanwalt lic. iur. X.

betreffend
Verbrechen gegen das Betaubungsmittelgesetz etc.
und Widerruf

Berufung gegen ein Urteil des Bezirksgerichtes Ziirich, 4. Abteilung, vom
26. September 2016 (DG160172)



Anklage:

Die Anklageschrift der Staatsanwaltschaft Zurich-Limmat vom 6. Juni 2016
(Urk. 22) ist diesem Urteil beigeheftet.

Urteil der Vorinstanz:
(Urk. 63 S. 27 ff.)

Es wird erkannt:

1. Der Beschuldigte A. ist schuldig

- des Verbrechens gegen das Betdubungsmittelgesetz im Sinne von Art. 19
Abs.1 lit.b, ¢ und d teilweise in Verbindung mit Abs.2 lit. a BetmG
(Dossier 1) sowie

- des Fahrens ohne Berechtigung im Sinne von Art. 95 Abs. 1 lit. b SVG
(Dossier 2).
2. Der Beschuldigte wird bestraft mit 24 Monaten Freiheitsstrafe, wovon bis und mit
heute 403 Tage durch Haft sowie durch vorzeitigen Strafantritt erstanden sind.

3. Die Freiheitsstrafe wird vollzogen.

4, Der bedingte Vollzug von 22 Monaten bezUglich der mit Urteil des Bezirksgerichtes
Zirich vom 19. Juni 2014 ausgefallten teilbedingten Freiheitsstrafe von 31 Monaten
(abzuglich 184 Tage erstandener Haft) wird nicht widerrufen und die Probezeit wird

um 3 Jahre auf 5 Jahre verlangert.

5. Die mit Verfugung der Staatsanwaltschaft Zirich-Limmat vom 2. Juni 2016 be-
schlagnahmte und bei der Bezirksgerichtskasse lagernde Barschaft im Umfang von
Fr. 1'430.— (Sach-Kaution ..., Kassenbeleg Nr. ...) wird eingezogen und zur De-

ckung der Verfahrenskosten verwendet.

6. Die folgenden mit Verfugung der Staatsanwaltschaft Zirich-Limmat vom 2. Juni
2016 beschlagnahmten Gegenstande werden eingezogen und der Lagerbehorde

zur Vernichtung Uberlassen:

- eine Portion Kokain a 23.5 Gramm (Asservat-Nr. A008'480'975, Betaubungs-
mittel-Lagernr. ...),



10.

11.

12.

eine Portion Kokain a 1.75 Gramm (Asservat-Nr. A008'480'997, Betaubungs-
mittel-Lagernr. ...),

eine Portion Kokain a 3.8 Gramm (Asservat-Nr. A008'481'025, Betaubungs-
mittel-Lagernr. ...),

ca. 101 Ecstasy-Tabletten, entsprechend 36.1 Gramm MDMA (Asservat-Nr.
A008'481'149, Betdubungsmittel-Lagernr. ...),

div. Verpackungsmaterial (Asservat-Nr. A008'481'127, Betaubungsmittel-
Lagernr. ...),

1 elektronische Feinwaage (Asservat-Nr. A008'481'138, Betaubungsmittel-
Lagernr. ...),

1 Mobiltelefon Samsung (Asservat-Nr. A008'481'069),
1 Mobiltelefon Samsung (Asservat-Nr. A008'481'070).

Der amtliche Verteidiger wird fir die amtliche Verteidigung des Beschuldigten mit
Fr. 24'198.05 (inkl. Mehrwertsteuer) abzuglich der Akontozahlung von Fr. 11'700.—
gemass Verfugung vom 15. August 2016 aus der Gerichtskasse entschadigt.

Die Gerichtsgebuhr wird festgesetzt auf:

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

4'500.— ; die weiteren Kosten betragen:

3'600.—  Geblhr Strafuntersuchung

1"120.—  Kosten Kantonspolizei Zirich

1'381.15 Kosten Gutachten/Expertisen etc.

1'120.—  Auslagen Untersuchung
24'198.05 amtliche Verteidigung

Alifallige weitere Kosten 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.

(Mitteilungen)

(Rechtsmittel)



Berufungsantrage:
(Prot. I S.7 1)

a) Der Staatsanwaltschaft:
(Urk. 92 S. 1)

1.  Bestrafung mit einer Freiheitsstrafe von 40 Monaten

2. Widerruf des mit Urteil des Bezirksgerichts Zirich vom 19. Juni 2014 fur eine
teilbedingte Freiheitsstrafe von 31 Monaten unter Ansetzung einer Probezeit
von 2 Jahren gewahrten bedingten Strafvollzuges von 22 Monaten

3. Alles unter Kostenauflage an den Beschuldigten

b) Der Verteidigung des Beschuldigten
(Urk. 93 S. 1)

1. Es sei festzustellen, dass die Ziffern 1, 3, 5-10 des Urteils des Bezirksgerich-
tes Zlrich vom 26. September 2016 in Rechtskraft erwachsen sind.

2. Die Berufung der Staatsanwaltschaft sei vollumfanglich abzuweisen und
A. sei in Gutheissung der Anschlussberufung in Abanderung von Ziffer
2 des Urteils des Bezirksgerichtes Zirich vom 26. September 2016 mit 20
Monaten Freiheitsstrafe zu bestrafen, wovon bis und mit heute 601 Tage
durch Haft sowie durch vorzeitigen Strafvollzug erstanden sind. Ferner sei
fir eine allfélige Reststrafe vorzumerken, dass A. mit Verfugung des
Bezirksgerichts Zurich vom 12. Dezember 2016 (implizit) der bedingte Straf-
vollzug gewahrt wurde.

3. Die Kosten des Berufungsverfahrens seien, inklusive der Kosten der amt-
lichen Verteidigung, auf die Staatskasse zu nehmen.

Prozessual:

A. sei aus der Sicherheitshaft zu entlassen.



Erwagungen:

l. Verfahrensgang

1. Die 4. Abteilung das Bezirksgerichts Zurich sprach den Beschuldigten
am 26. September 2016 des Verbrechens gegen das Betaubungsmittelgesetz im
Sinne von Art. 19 Abs. 1 lit. b, c und d BetmG, teilweise in Verbindung mit Art. 19
Abs. 2 lit. a BetmG (Dossier 1), sowie des Fahrens ohne Berechtigung im Sinne
von Art. 95 Abs. 1 lit. b SVG (Dossier 2) schuldig und bestrafte ihn mit einer Frei-
heitsstrafe von 24 Monaten, wovon 403 Tage durch Haft und vorzeitigen Straf-
antritt erstanden waren. Der bedingt aufgeschobene Vollzug von 22 Monaten
Freiheitsstrafe gemass Urteil des Bezirksgerichts Zurich vom 19. Juni 2014 wurde
nicht widerrufen und stattdessen die Probezeit um drei auf finf Jahre verlangert.
Die beschlagnahmten Betaubungsmittel und Mobiltelefone, die Feinwaage und
die Barschaft von Fr. 1'430.— wurden eingezogen (Urk. 63, S. 27 ff.). Gegen die-
ses Urteil meldete der zustadndige Staatsanwalt am 3. Oktober 2016 fristgerecht
Berufung an (Urk. 56). In seiner Berufungserklarung vom 20. Dezember 2016 be-
antragte er eine Bestrafung des Beschuldigten mit 40 Monaten Freiheitsstrafe
sowie den Widerruf des bedingt aufgeschobenen Teils der Vorstrafe des Bezirks-
gerichts Zurich vom 19. Juni 2014 von 22 Monaten (Urk. 78, S. 4).

2. Der Beschuldigte wurde am 21. August 2015 festgenommen und be-
fand sich wahrend des Untersuchungs- und erstinstanzlichen Gerichtsverfahrens
in Haft, resp. ab dem 8. August 2016 im vorzeitigen Strafvollzug (Urk. 39). Mit
Verfigung der Vorinstanz vom 12. Dezember 2016 wurde die bedingte Entlas-
sung des Beschuldigten aus dem vorzeitigen Strafvollzug angeordnet (Urk. 62).
Auf Antrag der Berufungsklagerin wurde der Beschuldigte mit Prasidialverfligung
vom 16. Dezember 2016 einstweilen erneut in Sicherheitshaft versetzt, wobei ihm
fir die Dauer der Haft der vorzeitige Strafvollzug bewilligt wurde (Urk. 69, S. 3).
Mit Prasidialverfigung vom 20. Dezember 2016 wurde der Beschuldigte definitiv
bis zum Entscheid der Berufungsinstanz in Sicherheitshaft versetzt (Urk. 76,
S.11).



3. Mit Prasidialverfugung vom 3. Januar 2017 wurde dem Beschuldigten
Frist zur Anschlussberufung angesetzt (Urk. 80), welche dieser mit Eingabe vom
23. Januar 2017 wahrnahm. Er beschrankte die Anschlussberufung auf die Be-
messung der Strafe und beantragte das Ausfallen einer Freiheitsstrafe von 20

Monaten und im Ubrigen die Bestatigung des erstinstanzlichen Urteils (Urk. 82).

4. Gemass Art. 402 in Verbindung mit Art. 437 StPO hat die Berufung im
Umfang der Anfechtung aufschiebende Wirkung und wird die Rechtskraft des an-
gefochtenen Urteils dementsprechend gehemmt. Nachdem die Dispositivziffern 1
(Schuldspruche), 5 (Einziehung Barschaft), 6 (Einziehung Betaubungsmittel, Ver-
packungsmaterial, Feinwaage und Mobiltelefone), 7 (Entschadigung amtliche Ver-
teidigung), 8 (Kostenblock), 9 und 10 (Kostenauflage) nicht angefochten worden
sind (Urk. 78 und 80), ist mittels Beschlusses festzustellen, dass das vorinstanz-

liche Urteil in diesem Umfang in Rechtskraft erwachsen ist.

5. In der heutigen Berufungsverhandlung stellten die Parteien die ein-

gangs aufgeflhrten Antrage. Das Verfahren ist spruchreif.

ll. Tatsachliches

1. Die Berufungsklagerin beanstandet in ihrer Berufungserklarung die
Sachverhaltserstellung der Vorinstanz insoweit, als diese bezuglich des Rein-
heitsgrades des gehandelten Kokains nicht durchwegs von 72% ausgegangen
sei, sondern diesen Wert nur in Bezug auf das tatsachlich sichergestellte Kokain
angerechnet habe, wahrend sie im Ubrigen von einem tieferen Mittelwert von 48%
ausgegangen sei (Urk. 78, S. 2). Ein solcher Schluss lasse sich angesichts der
Tatsache, dass der Beschuldigte in der Untersuchung erklart habe, das Kokain
immer vom selben Lieferanten bezogen zu haben, nicht halten. Weiter be-
anstandet sie, dass die Vorinstanz bei der Bestimmung der Menge der Betau-
bungsmittel davon ausgegangen sei, dass die gemass Anklageziffer 1.1.E. ange-
priesenen 40 Gramm Kokaingemisch identisch mit dem gemass den Anklage-
ziffern 1.1.D, F, G und H verkauften Kokaingemisch seien, und die erstellten
Mengen deshalb bei der Strafzumessung nicht addiert habe (Urk. 78, S.2;



Urk. 92, S.2 ff.). Schliesslich macht sie geltend, dass, selbst wenn das lediglich
angebotene Kokaingemisch mit dem spater verkauften identisch ware, dieses bei
der Bestimmung der massgeblichen Menge von Betdubungsmitteln zu berlck-
sichtigen ware, da unterschiedliche Tathandlungen vorlagen, welche allesamt un-
ter Strafe gestellt seien (Urk. 78, S. 2; Urk. 92, S. 4).

2. Seitens des Beschuldigten wird im Rahmen der Sachverhaltsfest-
stellung insbesondere gerugt, die vom Beschuldigttn an B. und C.__
verkaufte Menge Betdubungsmittel gemass Anklageziffern 1.1.D und 1.1.H lasse
sich gestutzt auf die unglaubhaften Aussagen der Auskunftspersonen B.
und C.  in dieser HOhe nicht erstellen, ebenso die B.  gemass Ankla-
geziffer 1.1.E angebotene Menge Betaubungsmittel. Es sei diesbezlglich von ei-

ner weit geringeren Menge auszugehen (Urk. 93,S.4 und S. 6 f.).

3.1. Die stritigen Sachverhaltselemente sind zu erstellen. Die Vorinstanz
hat die Grundlagen der Sachverhaltserstellung konzis und korrekt dargestellt. Auf
diese Ausfuhrungen istzu verweisen (Urk. 58, S. 5; Art. 82 Abs. 4 StPO).

Die Menge der vom Beschuldigten gemass Anklagevorwirfen 1.1.D und
1.1.H verkauften respektive gemass Anklagevorwurf 1.1. E angebotenen Betau-
bungsmittel stutzt sich auf die Aussagen der Auskunftspersonen B.  und
C.___ . Mit der Vorinstanz sind die Aussagen beider Auskunftspersonen als
glaubhaft zu beurteilen. Nicht einzusehen ist, weshalb die beiden den Beschuldig-
ten Uber Gebuhr belasten sollten, zumal sie sich mit ihren Aussagen auch selbst
belasten. Unter Verweis auf die zutreffende Begrindung der Vorinstanz ist ge-
stitzt auf die Aussagen der Auskunftspersonen erstellt, dass der Beschuldigte
C.__ bisam 21. August 2015 insgesamt 70 Gramm Kokaingemisch, B._
in der Zeit vom 6. August bis zum 19. August insgesamt 22 Gramm Kokainge-
misch verkauft und B._  am 6. oder 7. August 2015 40 Gramm Kokainge-
misch zum Kauf angeboten hat (Urk. 63, S. 6-9; Urk. 63, S. 9-11; Urk. 63, S. 11-
14).

Hinsichtlich des Reinheitsgrads der Betdubungsmittel hat die Vorinstanz er-

wogen, dass nicht ohne Weiteres davon ausgegangen werden durfe, dass samt-



liche vom Beschuldigten verkauften Drogen einen so aussergewdhnlich hohen
Reinheitsgrad aufwiesen wie das sichergestellte Kokain. Immerhin habe die Aus-
kunftsperson B.  teilweise schlechte Qualitat des Kokains geltend gemacht
und deshalb auch Kokain zurlickgegeben (Urk. 58, S.15). Dieser Schluss der
Vorinstanz ist richtig. Vorab kann namlich festgehalten werden, dass das sicher-
gestelite Kokain mit 72% (Verkauf von 1,75 Gramm am 20. August 2015) resp.
73% (Verkaufsversuch von 23,5 Gramm am 21. August 2015) tatsachlich einen
uberdurchschnittich hohen Reinheitsgrad aufwies. Gemass der publizierten Be-
taubungsmittelstatistik der Schweizerischen Gesellschaft fir Rechtsmedizin
betrug der durchschnittiche Reinheitsgrad von Kokain im Jahr 2015 bei
konfiszierten Mengen von 1-10 Gramm 48%, bei 10-100 Gramm 52%
(https:/iwww.sgrm.ch/inhalte/F orensische-Chemie-und-Toxikologie/Betaeubungs-

mittelstatistik_Cocain_Heroin_Gehaltswerte_2015-2.pdf). Zutreffend verweist die
Berufungsklagerin sodann darauf, dass der Beschuldigte selber angab, das
Kokain immer vom selben Lieferanten bezogen zu haben, was dafir spricht, dass
das gesamte gehandelte Kokain eben einen Uberdurchschnittich hohen Rein-
heitsgrad aufwies. Ebenso richtig ist aber der Einwand des Beschuldigten, den die
Vorinstanz in ihre Begrundung aufnahm, namlich, dass nach den glaubhaften
Aussagen der Auskunftsperson B._ ein Teil der Drogen schlechte Qualitat
aufgewiesen habe, weshalb er diesen umgetauscht habe. Wenngleich es sich bei
der umgetauschten Menge nur um zwei Gramm handelte, ist damit dennoch er-
stellt, dass nicht das gesamte vom Beschuldigten verkaufte resp. aufbewahrte
Kokain einen Uberdurchschnittich hohen Reinheitsgrad aufwies. Aus den Aussa-
gen der ubrigen Kokainabnehmer lasst sich sodann weder der Schluss ziehen,
das Kokain sei regelmassig von ausserordentlich guter Qualitdt gewesen, noch
das Gegenteil. Im Ergebnis ist deshalb zu konstatieren, dass zwar einiges fur ei-
nen solch hohen Reinheitsgehalt spricht, wie ihn die Berufungsklagerin annimmt,
aber auch gewisse Punkte dagegen. In einer solchen Konstellation ist aber — wie
dies die Vorinstanz richtig gemacht hat — nach dem Grundsatz in dubio pro reo
nicht auf den zwar wahrscheinlichen, fir den Beschuldigten aber schlechteren
Sachverhalt abzustellen, sondern auf den etwas weniger wahrscheinlichen, aber

immer noch sehr wohl mdglichen und fur den Beschuldigten gunstigeren. Bezlg-



lich des nicht sichergestellten Kokaingemischs ist deshalb unter Hinweis auf die
Betaubungsmittelstatistik der Schweizerischen Gesellschaft fir Rechtsmedizin

von einem durchschnittichen Reinheitsgrad von 48% auszugehen.

3.2. Die Vorinstanz hielt in ihrer Begrindung fest, dass betreffend Anklage
Ziffer 1.1.E (Besitz von vier Fingerlingen Kokain fur spateren Verkauf) zugunsten
des Beschuldigten davon auszugehen sei, dass er die in der Anklageschrift aufge-
listeten Drogenverkaufe auch aus diesen vier Fingerlingen getatigt habe, weshalb
ihm diese 40 Gramm Kokaingemisch bei der Gesamtmenge an deliktisch gehan-
deltem Kokain nicht noch einmal angerechnet werden durften (Urk. 58, S. 15).
Diesem Schluss kann nicht vollumfanglich gefolgt werden. Zunachst ist festzuhal-
ten, dass der Verkauf resp. das Verschenken von siebzig Gramm Kokaingemisch
an C.__ anhand der zahlreichen telefonischen Kontakte des Beschuldigten mit
ihr erstellt wurde. Diese 185 telefonischen Kontakte fanden im Zeitraum vom 16.
Juni 2015 bis zum 28. Juli 2015 statt (Urk. 13/14, S. 12-76). B.____ hingegen,
der die vier Fingerlinge im Fahrzeug des Beschuldigten gesehen hat, kennt die-
sen erst seit anfangs August 2015 (erstes Erscheinen von B._  auf der Tele-
fonliste am 8. August 2015, act. 13/14, S. 85). Mit Blick auf diese zeitlichen Um-
stdnde kann ausgeschlossen werden, dass das Kokaingemisch, das der Beschul-
digte C.  verkaufte oder verschenkte, mit dem Kokaingemisch der vier Fin-
gerlinge identisch ist. Bezlglich des Verkaufsversuchs am 21. August 2015 von
23,5 Gramm Kokaingemisch ist sodann festzuhalten, dass der Beschuldigte die-
ses nach seinen eigenen Aussagen erst bei seinem Lieferanten bestellt und be-
zogen hat, nachdem der Scheinkdufer D._ dieses am 20. August 2015 be-
stellt hatte (Urk. 10/2, S. 6). Angesichts dieser Aussage kann ebenfalls ausge-
schlossen werden, dass das Kokaingemisch, das der Beschuldigte am 21. August
2015 zu verkaufen versuchte, mit dem Kokaingemisch der vier Fingerlinge iden-
tisch ist. Damit verbleiben die 22 Gramm Kokaingemisch, die der Beschuldigte an
B.  verkaufte (Anklageziffer 1.1.D), die 3 Gramm Kokaingemisch, die der
Beschuldigte an E.__ verkaufte (Anklageziffer 1.1.F) und die 1,75 Gramm Ko-
kaingemisch, die der Beschuldigte an D._ (SK 50 Stadtpolizei Zirich) ver-
kaufte (Anklageziffer 1.1.A). Nur, aber immerhin beziglich dieser Verkaufe kann

und muss zugunsten des Beschuldigten angenommen werden, dass das verkauf-
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te Kokain mit dem Kokaingemisch der vier Fingerlinge, welche B. im Auto

des Beschuldigten gesehen hatte, identisch ist.

3.3. Die Berufungsklagerin macht schliesslich geltend, dass ungeachtet
dessen, ob es sich beim Kokaingemisch der vier Fingerlinge und beim verkauften
Kokaingemisch um dieselben Betaubungsmittel handle, jedenfalls beide Tathand-
lungen voneinander zu unterscheiden und zu bertcksichtigen seien (Urk.78, S. 2).
Hierzu ist festzuhalten, dass in Bezug auf die massgebliche Menge der in Frage
stehenden Betaubungsmittel sehr wohl entscheidend ist, ob es sich beim Kokain-
gemisch der vier Fingerlinge und beim verkauften Kokaingemisch um dieselben
Betdubungsmittel handelt. Das Besitzen und Anpreisen ist zwingende Vorstufe
des Verkaufs und deshalb als von diesem mit umfasst zu betrachten. Zusatzlich
ins Gewicht fallt aber der Besitz oder das Anpreisen von Betaubungsmitteln, de-
ren nachtraglicher Verkauf nicht erstellt und deshalb nicht angeklagt werden
konnte. Dies ist vorliegend nur, aber immerhin, in Bezug auf 9,45 Gramm Kokain-
gemisch der Fall (vier Fingerlinge = 40 Gramm, abzlglich 22 Gramm B.____ '
3Gramm'E.__ ''1,75Gramm 'D._ SK50'und 3,8 Gramm'F.___ ).

4. Im Ergebnis ist deshalb als erstellt zu betrachten, dass die dem Be-
schuldigten vorzuwerfende Gesamtmenge reinen Kokains, welches er deliktisch
besass resp. verkaufte, 70,32 Gramm betragt, namlich 51,96 Gramm (70 Gramm
C_ '+22Gramm'B.__ '+3Gramm'E.__ '"+38 Gramm'F.__ '+
9,45 Gramm 'Fingerlinge' = 108.25 Gramm mit einem Reinheitsgrad von 48%) zu-
zuglich 18,36 Gramm (1,75 Gramm zu 72% und 23,5 Gramm zu 73% 'D.__
SK 50"). Diese erstellte Menge ist der nachfolgenden Strafzumessung zugrunde

zu legen.

lll. Strafzumessung

1.  Strafrahmen/Strafzumessungskriterien

Die Vorinstanz hat sich grundsatzlich zutreffend zum Strafrahmen und zu

den allgemeinen theoretischen Grundlagen der Strafzumessung geaussert, wo-



-11 -

rauf zur Vermeidung von Wiederholungen vorab verwiesen werden kann (Urk. 58,
S. 16 ff.; Art. 82 Abs. 4 StPO). Zu erganzen ist, dass, wenn eine Person mehrere
Straftaten begangen hat, die in echter Konkurrenz zueinander stehen, die Bildung
einer Gesamtstrafe nur bei gleichartigen Strafen moglich ist (Art. 49 Abs. 1 StGB).
Die Voraussetzungen fur mehrere gleichartige Strafen sind sodann nur erfullt,
wenn das Gericht konkret fur jeden einzelnen Normverstoss gleichartige Strafen
ausfallen wudrde. Insbesondere genugt dafur nicht, dass die gesetzlichen Straf-
bestimmungen fur die echt konkurrierenden Taten abstrakt gleichartige Strafen
vorsehen. Die konkrete Methode verhindert, dass bei einer Verurteilung zu einer
Freiheitsstrafe fir das eine Delikt fur die weiteren Straftaten, welche Freiheits-
oder Geldstrafe androhen, automatisch auch auf eine Freiheitsstrafe erkannt wer-
den muss, selbst wenn fir diese fur sich alleine betrachtet eine Geldstrafe ange-
messen erscheint (BGE 138 IV 120; MARKO CESAROV, Zur Gesamtstrafenbildung
nach der konkreten Methode, forumpoenale 02/2016, S. 97 ff. m.w.H.) Dabei sind
diejenigen Taterkomponenten, die die Wahl der Strafart beeinflussen oder die nur
einzelne Delikte betreffen (z.B. bei nur teilweisem Gestandnis oder nur teilweise
einschlagigen Vorstrafen), bereits bei der Einzelstrafzumessung zu bericksichti-
gen, wahrend der Einbezug der Wirkung der Strafe auf das Leben des Taters
(Art. 47 Abs. 1 Satz 2 StGB) erst ganz am Ende der Strafzumessung zu erfolgen
hat (CESAROV, a.a.0., S. 98).

2. Verbrechen gegen das Betaubungsmittelgesetz im Sinne von Art. 19 Abs. 1
lit. b, c und d BetmG in Verbindung mit Art. 19 Abs. 2 lit. a BetmG (Kokain)

21. Innerhalb des Strafrahmens von einem bis zu zwanzig Jahren Frei-
heitsstrafe bestimmt sich die Einsatzstrafe zunachst nach dem Verschulden
(Art. 40 StGB i.V.m. Art. 26 BetmG; Art. 47 StGB). Die teilweise Qualifizierung der
Tat unter Art. 19 Abs. 2 BetmG erfolgt in casu Uber lit. a, mithin die Menge der Be-
taubungsmittel, von welcher der Beschuldigte weiss oder annehmen muss, dass
diese mittelbar oder unmittelbar die Gesundheit vieler Menschen in Gefahr brin-
gen kann. Das Bundesgericht hat dazu in langjahriger Praxis definiert, dass eine
solche Gefahrdung bei 12 Gramm Heroin, 18 Gramm Kokain, 200 Trips LSD oder
36 Gramm Amphetamin vorliegt (z.B. BGE 109 IV 143; 113 IV 32). Massgebend
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ist dabei immer die Menge des reinen Stoffes. Vorliegend ist der Beschuldigte
wegen Verkaufs, Anbietens und Inverkehrbringens von gut 70 Gramm reinen
Kokains verurteilt worden (Verkauf von 1,75 Gramm zu 72%, Anklagevorwurf
1.1.A; versuchter Verkauf von 23,5 Gramm zu 73%, Anklagevorwurf 1.1.B; Ver-
kauf von 22 Gramm zu 48%, Anklagevorwurf 1.1.D; Anbieten von 9,45 Gramm zu
48%, Anklagevorwurf 1.1.E; Verkauf von 3 Gramm zu 48%, Anklagevorwurf 1.1.F;
Inverkehrbringen von 3,8 Gramm zu 48%, Anklagevorwurf 1.1.G und Verkauf von
70 Gramm zu 48%; Anklagevorwurf 1.1.H). Alle diese Taten bilden eine Hand-
lungseinheit, da die einzelnen Taten wegen des engen raumlichen und zeitlichen
Zusammenhangs als auf einem einheitlichen Tatentschluss beruhend angesehen
werden mussen (vgl. dazu: FINGERHUTH/SCHLEGEL/JUCKER, OFK-BetmG, 3. Aufla-
ge, Zurich 2016, BetmG Art. 19, N 193 f., m.w.H.). Die Menge der Betdubungsmit-
tel entspricht damit knapp dem Vierfachen des Grenzwerts des schweren Falles
bei Kokain. Sie bildet vorliegend ein erstes wichtiges Element des objektiven Tat-
verschuldens (BGE 121 IV 202, E. 2). Je deutlicher der genannte Grenzwert im
konkreten Fall aber Uberschritten wird, desto mehr ist jener nicht allein entschei-
dendes Element bei der Beurteilung der objektiven Tatschwere (BGE 121 IV 193).
Gewichtiges Element ist in diesen Fallen auch, welche hierarchische Stellung der
Beschuldigte im Rahmen des konkreten Betaubungsmittelhandels inne hatte. Zur
Beantwortung dieser Frage sind die konkreten Aufgaben des Beschuldigten, sei-
ne Entscheidungsbefugnis, wie sehr er gegen aussen exponiert wurde, welche
Sicherheitsvorkehrungen zu seinem Schutz vorgenommen wurden und welchen
Profit der Beschuldigte aus dem Handel zog, zu beleuchten und zu bewerten (vgl.
dazu Luzius EUGSTER/TOM FRISCHKNECHT, Strafzumessung im Betdubungsmittel-
handel, AJP 3/14, S. 335 ff.). Vorliegend fallt dazu in Betracht, dass der selber
nicht drogensuchtige Beschuldigte einerseits direkt an den Endverbraucher ver-
kaufte, anderseits aber in der Lage war, auch rasch grossere Mengen (30 Gramm
Kokaingemisch) zu liefern. Er kommunizierte mit einem speziell fir den Drogen-
handel vorgesehenen Mobiltelefon und I6schte darauf samtliche Mitteilungen. Das
Vorgehen ist mit der Vorinstanz gleichwohl noch als nicht sehr professionell zu
bezeichnen (Urk. 58, S. 20). Insgesamt ist damit von einer eher tiefen, nicht aber

der tiefsten hierarchischen Stellung auszugehen. Bezuglich der weiteren, fur die
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Bewertung des objektiven Tatverschuldens massgeblichen Komponenten ist fest-
zuhalten, dass es sich bei der gehandelten harten Droge Kokain um eine solche
mit grossem gesundheitsgefahrdendem Potential handelt. Sodann fallt auf, dass
der Beschuldigte in kurzer Zeit eine recht grosse Zahl von Verkaufen tatigte und
einen nicht unerheblichen Erlds erzielen wollte (ca. Fr.6'000.—, der versuchte

Verkauf an den Polizisten D. vor der Festnahme eingerechnet).

Insgesamt ist bei dieser Sachlage in objektiver Hinsicht gleichwohl von ei-
nem gerade noch leichten Verschulden auszugehen, das eine Einsatzstrafe von
24 Monaten rechtfertigt, eine Strafe mithin im unteren, nicht aber im untersten Be-

reich des Strafrahmens.

2.2. Die Pramissen zur Bewertung der subjektiven Tatschwere hat die Vor-
instanz sorgfaltig und richtig dargelegt; auf diese kann verwiesen werden (Urk. 58,
S. 20). Vorliegend fallt in Betracht, dass der Beschuldigte vorsatzlich handelte, um
die Menge und die Gefahrlichkeit des von ihm verausserten Kokains wusste, sel-
ber nicht stichtig war und aus rein finanziellen Motiven handelte. Er befand sich
nicht in einer eigentlichen Notlage und wurde nicht unter Druck gesetzt. In diesem
Zusammenhang sind auch die Vorbringen der Verteidigung unbehelflich, der Be-
schuldigte habe sich zum Tatzeitpunkt in einer tiefen seelischen Krise befunden,
da seine ihm sehr nahestehende Grossmutter Ende 2014 in Honduras gestorben
sei (Urk. 93, S. 13 f.). So liegen bereits zum Todeszeitpunkt der Grossmutter wi-
derspruchliche Angaben vor. Der Beschuldigte ordnete diesen anlasslich der Be-
rufungsverhandlung zuerst Ende 2014 ein, erklarte spater aber, sie sei im August
oder September 2014 gestorben (Urk. 91, S. 8 und 10). Seine Schwester hatte im
Untersuchungsverfahren demgegeniuber angegeben, die Grossmutter sei bereits
im Jahr 2013 verstorben (Urk. D1/17/25). Der Tod der 93- jahrigen Grossmutter
lag zum Tatzeitpunkt im August 2015 jedenfalls bereits mehrere Monate zurtick.
Besucht hatte sie der Beschuldigte gemass eigenen Angaben letztmals im Jahr
2014 und davor im Jahr 2012 (Urk. 91, S. 11). Wie nah der Beschuldigte seiner
Grossmutter tatsachlich noch stand, erscheint vor diesem Hintergrund zumindest
fraglich. Immerhin hat er tiefe Trauer Uber deren Tod auch wahrend des gesam-

ten Vorverfahrens nie erwahnt. Die subjektive Tatschwerde wird durch dieses
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Vorbringen jedenfalls in keiner Art relativiert. Damit verandern die subjektiven
Elemente insgesamt das Verschulden des Beschuldigten weder nach unten noch

nach oben, und es bleibt bei einer Einsatzstrafe von 24 Monaten.

2.3. Die personlichen Verhaltnisse des Beschuldigten hat die Vorinstanz
ebenfalls konzis und richtig dargelegt, weshalb auch hier vorab auf diese zu ver-
weisen ist (Urk. 58, S. 22 f.). An der Berufungsverhandlung bestatigte der Be-
schuldigte, weiterhin mit seiner Freundin verlobt zu sein und mit ihr eine Familie
grunden zu wollen (Urk. 91, S. 2). Sie besuche ihn regelmassig im Gefangnis,
ebenso wie seine Schwester (Urk. 91, S. 3 f.). Was die Arbeit betreffe, so stehe
eine Anstellung als Hilfskoch in Aussicht, welche er im Falle einer Entlassung so-
fort antreten konnte (Urk. 91 S. 7). Die personlichen Verhaltnisse des Beschuldig-
ten wirken sich mit der Vorinstanz strafzumessungsneutral aus. Der Strafregister-
auszug des Beschuldigten weist sodann drei Vorstrafen auf. Diese datieren aus
den Jahren 2007 (30 Tagessatze Geldstrafe bedingt und Fr. 500.— Busse wegen
In-umlaufsetzen falschen Geldes), 2014 (Freiheitsstrafe von 31 Monaten, wovon
22 Monate bedingt, wegen gewerbsmassigem Betrug, mehrfacher Urkunden-
falschung, mehrfacher Veruntreuung und unrechtmassiger Aneignung) und 2014
(20 Tagessatze Geldstrafe wegen Nichtabgabe wvon Kontrollschildern; Urk.
D1/18/5). Die Vorstrafen sind zwar nicht einschlagig, wirken sich in ihrer Zahl und
der Nahe zu den neuen Delikten gleichwohl deutlich straferhohend aus. Ebenfalls
deutlich straferhdhend ist sodann zu bericksichtigen, dass der Beschuldigte die
hier zu beurteilenden Delikte wahrend laufender Probezeit, ja gar wahrend dem
Verbussen des unbedingten Teils der Freiheitsstrafe in Halbgefangenschaft (!)
beging. Insgesamt ist die Einsatzstrafe aus diesen Grinden um 8 Monate zu er-
hohen. Angesichts der klaren Beweislage kann das Gestandnis des Beschuldig-
ten lediglich leicht strafmindernd berlcksichtigt werden. Gleiches gilt fur den Um-
stand, dass bezuglich der beiden letzten beurteilten Betdubungsmitteldelikte (An-
klageziffern 1.1.A und B) ein Polizist als Scheinkaufer eingesetzt wurde. Ange-
sichts des Umstands, dass der Beamte nicht als eigentlicher "agent provocateur"
gehandelt hat, rechtfertig sich hdchstens eine marginale Strafminderung. Insge-

samt angemessen erscheint eine Strafminderung von 4 Monaten. Im Resultat ist
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die Einsatzstrafe aufgrund der Taterkomponenten also um 4 Monate (8 Monate

Straferhdhung abziglich 4 Monate Strafminderung) auf 28 Monate zu erhéhen.

2.4. Die Einsatzstrafe fir das Verbrechen gegen das Betdubungsmittel-
gesetz im Sinne von Art. 19 Abs. 1 lit. b, c und d BetmG in Verbindung mit Art. 19

Abs. 2 lit. a BetmG ist demnach auf 28 Monate Freiheitsstrafe festzusetzen.

3. Vergehen gegen das Betdubungsmittelgesetz im Sinne von Art. 19 Abs. 1
lit. b und BetmG (MDMA, Ecstasy)

3.1. Die Vorinstanz hat richtig erkannt, dass das Aufbewahren von 16,9
Gramm reinem MDMA/Ecstasy gemass Anklagevorwurf 1.1.C nicht als Hand-
lungseinheit zusammen mit dem Verkauf und dem Besitz des Kokains betrachtet
werden kann und die Anwendung von Art. 19 Abs. 2 lit. a BetmG, mithin die Quali-
fizierung als schwerer Fall aufgrund der Gefahrdung der Gesundheit vieler Men-
schen, bei der Droge MDMA/Ecstasy nicht moglich ist (Urk. 58, S. 16 mit Verweis
auf BGE 125 IV 90). Fir dieses Vergehen gegen das Betdubungsmittelgesetz ist
deshalb eine separate Strafe innerhalb des Strafrahmens von Art. 19 Abs. 1
BetmG (Geldstrafe oder Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren) festzusetzen. Sodann
sind hier noch einmal die Grundsatze der Strafzumessung bei einer Verurteilung
zu mehreren Straftaten in Erinnerung zu rufen: Hat der Tater durch eine oder
mehrere Handlungen die Voraussetzungen flir mehrere gleichartige Strafen er-
flllt, so verurteilt ihn das Gericht gemass Art. 49 Abs. 1 StGB zu der Strafe der
schwersten Straftat (Einsatzstrafe) und erhdht sie in Anwendung des Aspera-
tionsprinzips angemessen (Gesamitstrafe). Es darf jedoch das Hochstmass der
angedrohten Strafe nicht um mehr als die Halfte Uberschreiten. Dabei ist es an
das gesetzliche Hoéchstmass der Strafart gebunden. Fir die Bildung einer Ge-
samtstrafe hat das Gericht in einem ersten Schritt den Strafrahmen fir die
schwerste Straftat zu bestimmen und alsdann die Einsatzstrafe fur diese Tat, un-
ter Einbezug aller straferhdhenden und strafmindernden Umstande, innerhalb
dieses Strafrahmens festzusetzen. Bei der Bestimmung des Strafrahmens flr die
schwerste Straftat ist von der abstrakten Strafandrohung auszugehen (BGE 116
IV 300 E. 2c/bb S. 304; Urteil des Bundesgerichts 6B_681/2013 vom 26. Mai
2014 E. 1.3.1; GUNTER STRATENWERTH, Erneut zur Gesamtstrafenbildung, forum-



-16 -

poenale 2011, S. 349; JURG-BEAT ACKERMANN, in: Basler Kommentar, Strafrecht |,
3. Aufl. 2013, Art. 49 N 116; TRECHSEL/AFFOLTER-EIHSTEN, Schweizerisches Straf-
gesetzbuch Praxiskommentar, 2. Aufl. 2013, Art. 39 N 8). Genau dies ist vorste-
hend erfolgt. In einem zweiten Schritt hat das Gericht nun diese Einsatzstrafe un-
ter Einbezug der anderen Straftaten zu einer Gesamtstrafe zu erhdhen, wobei es
wiederum den jeweiligen Umstanden Rechnung zu tragen hat (BGE 127 IV 101 E.
2b, Urteil des Bundesgerichts 6B_460/2010 vom 4. Februar 2011 E. 3.3.4; BGE
137 IV 57). Die Bildung einer Gesamtstrafe im Sinne von Art. 49 Abs. 1 StGB ist
dabei aber nur bei gleichartigen Strafen moglich. Ungleichartige Strafen sind ku-
mulativ zu verhangen, da das Asperationsprinzip nur greift, wenn mehrere gleich-
artige Strafen ausgesprochen werden (BGE 137 IV 57 E. 4.3.1). Geld- und Frei-
heitsstrafe sind keine gleichartigen Strafen im Sinne von Art. 49 Abs. 1 StGB
(BGE 137 IV 57 E. 4.3.1). Das Gericht kann somit auf eine Gesamtfreiheitsstrafe
nur erkennen, wenn es im konkreten Fall fur jeden einzelnen Normverstoss eine
Freiheitsstrafe ausfallen wirde (konkrete Methode; BGE 138 IV 120 E. 5.1; 137 V
249 E. 3.4.2). Dass die anzuwendenden Strafbestimmungen abstrakt gleichartige
Strafen vorsehen, genigt nicht (BGE 138 IV 120 E. 5.2).

Ausnahmsweise ist es aber erlaubt, die einzelnen Taten und deren kriminel-
le Energie in einem Gesamtzusammenhang zu betrachten und insgesamt eine
Freiheitsstrafe auszufallen, selbst wenn fur einzelne Delikte theoretisch ungleich-
artige Strafen auszufallen waren. Dies ist insbesondere zulassig, wenn die einzel-
nen Taten Teile eines zusammenhangenden Vorgehens und gleichgelagerte Ein-
zelhandlungen in einem Gesamtkontext darstellen (vgl. Urteil des Bundesgerichts
6B_499/2013 vom 22. Oktober 2013, E.1.7 f; Urteil des Bundesgerichts
6B_157/2014 vom 26. Januar 2015, E. 3.1).

3.2. Diese Grundsatze konkretisierend ist fur den vorliegenden Fall festzu-
halten, dass die mehreren Betdubungsmitteldelikte zusammen als gleichgelagerte
Handlungen in einem Gesamtkontext angesehen werden kdnnen, nicht aber das
Verkehrsdelikt und die Betdubungsmitteldelikte zusammen. Da fur das nicht in ei-
nem Zusammenhang mit den Betaubungsmitteldelikten stehende Verkehrsdelikt

allein jedenfalls eine Geld- und nicht eine Freiheitsstrafe ausgefallt wirde, ist fur
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dieses kumulativ eine Geldstrafe festzusetzen. Fur das Vergehen gegen das Be-
taubungsmittelgesetz (Aufbewahren von 16,9 Gramm reinem MDMA/Ecstasy;
Anklagevorwurf 1.1.C) ist hingegen eine zusatzliche Freiheitsstrafe auszufallen
und mit der Einsatzstrafe fur die Verbrechen gegen das Betaubungsmittelgesetz

in Anwendung des Asperationsprinzips eine Gesamtstrafe zu bilden.

3.3. Zur objektiven und subjektiven Tatschwere ist festzuhalten, dass der
Beschuldigte 101 Ecstasy-Tabletten, entsprechend 16,9 Gramm reinem MDMA
besass und diese spater an eine Vielzahl Abnehmer verkaufen oder verschenken
wollte (Urk. D1/10/2 S.4; D1/10/4 S.14 und D1/12/5). Er handelte mit direktem
Vorsatz und aus rein finanziellen Motiven, allerdings nicht in grossem Stil und hier
wohl auf einer der untersten Hierarchiestufen. Die hypothetische Strafe ist bei
diesen Pramissen auf dreieinhalb Monate festzusetzen. Bezlglich der Tater-
komponenten sind die Ausfuhrungen in der vorstehenden Ziffer 2.3 auch hier voll-
umfanglich massgebend, weshalb auf diese zu verweisen ist. Im Ergebnis ist die
hypothetische Strafe fir das Vergehen gegen das Betaubungsmittelgesetz auf-
grund der Taterkomponenten um einen halben Monat auf vier Monate zu er-

hohen.

3.4. Die beiden gleichartigen Strafen fur die Betaubungsmitteldelikte sind in
Anwendung des Asperationsprinzips zu einer Gesamtstrafe zu verbinden. Ange-
messen erscheint unter diesen Umstanden eine Erhdhung der Einsatzstrafe um

zwei auf 30 Monate.

4. Fahren ohne Berechtigung im Sinne von Art. 95 Abs. 1 lit. b SVG

4.1. Der Beschuldigte wurde wegen Fahrens ohne Berechtigung verurteilt.
Die Strafdrohung fir dieses Delikt lautet auf Geldstrafe oder Freiheitsstrafe bis zu
drei Jahren (Art. 95 Abs. 1 lit. b SVG). Die Strafmassempfehlungen der Staats-
anwaltschaft Zurich lauten fur einen Ersttater in einer vergleichbaren Konstellation
auf funfzehn Tagessatze Geldstrafe. Diese Strafe erscheint in objektiver und sub-
jektiver Hinsicht auch flr den vorliegenden Fall angemessen. Bezlglich der Ta-
terkomponenten sind die Ausfuhrungen in der vorstehenden Ziffer 2.3 auch hier

vollumfanglich massgebend, weshalb auf diese zu verweisen ist. Sie fuhren zu ei-
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ner Erhdhung um flinf Tagessatze Insgesamt erscheint eine Geldstrafe fur das

Verkehrsdelikt von zwanzig Tagessatzen angemessen.

4.2. Zur Strafart ist zu erganzen, dass die Geldstrafe im Bereich der leichte-
ren und mittleren Kriminalitdt die Hauptsanktion darstellt (BGE 134 IV 97). Im
Strafbereich unter 6 Monaten ist deshalb in aller Regel eine Geldstrafe auszufal-
len ist (Art. 34 Abs. 1 und Art. 40 Satz 1 StGB). Vorliegend sind keine Grinde er-
sichtlich, weshalb eine Geldstrafe als Sanktion fur das Fahren ohne Berechtigung
nicht angemessen ware. Der Beschuldigte ist deshalb kumulativ zur Freiheitstrafe
mit einer Geldstrafe fir das Vergehen gegen das Strassenverkehrsgesetz zu be-

strafen.

4.3.1. Zur Hohe des Tagessatzes ist festzuhalten, dass sich dieser nach den
personlichen und wirtschaftichen Verhaltnissen des Beschuldigten im Zeitpunkt
des Urteils bemisst. In die Bemessung einzubeziehen sind insbesondere seine
Einkommens- und Vermogensverhaltnisse sowie sein Lebensaufwand, allfallige
Familien- und Unterstitzungspflichten und das Existenzminimum (Art. 34 Abs. 2
StGB). Das Existenzminimum stellt jedoch nur ein Berechnungskriterium dar und
nicht eine Grenze fir die Hohe des Tagessatzes. Das Vermdgen ist fur die Be-
messung des Tagessatzes nicht generell, sondern nur als Korrektiv vor allem bei
Tatern in Betracht zu ziehen, die Uber ein grosses Vermdgen verfugen oder aber
kein oder bloss ein geringes Einkommen ausweisen. Der Tagessatz soll dem Teil
seines taglichen wirtschaftichen Einkommens entsprechen, auf den der Beschul-
digte nicht zwingend angewiesen ist (vgl. dazu MARKUS HUG, in: Schweizerisches
Strafgesetzbuch und weitere einschlagige Erlasse, 19. Auflage 2013, Art. 34
N 18 ff.).

4.3.2. Der Beschuldigte befindet sich im Strafvollzug und erzielt deshalb
— abgesehen vom peculium — kein regelmassiges Einkommen. Vor der Inhaftie-
rung war er als Versicherungsmakler tatig (Urk. D1/18/1, S. 2 und Prot. |, S. 11).
Die Plane mit einer Anstellung in einem Schuhladen nach der Entlassung aus der
Strafverblssung (Prot. |, S. 12) haben sich offenbar zerschlagen (Urk. 72/2). Neu

steht eine Anstellung im Gastrobereich im Raum (Urk. 88 und 90). Der Beschul-
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digte hat kein Vermogen, aber Schulden in der Hohe von ca. Fr. 70'000.— (Prot. |,

S. 12). Bei diesen Pramissen ist die Tagessatzhdhe auf Fr. 30.— festzusetzen.
5. Resultat

Der Beschuldigte ist demnach im Ergebnis mit einer Freiheitsstrafe
von 30 Monaten und einer Geldstrafe von 20 Tagessatzen zu Fr. 30.— (mithin
Fr. 600.—) zu bestrafen.

IV. Vollzug

1. Die Vorinstanz ist von einer schlechten Legalprognose des Beschuldig-
ten ausgegangen und hat die ausgesprochene Freiheitsstrafe fur vollziehbar er-
klart (Urk. 58, S. 23 ff.). Diese Einschatzung ist richtig und wurde nicht angefoch-
ten.

2. Spricht das Gericht verschiedenartige Strafen aus, so muss es fur jede
Strafart gesondert prifen, ob die Voraussetzungen fur den bedingten Vollzug gel-
ten. Vorliegend ist deshalb noch zu prifen, ob auch die Geldstrafe zu vollziehen
ist. Dies ist zu bejahen. Zu verweisen ist dabei insbesondere auf den Umstand,
dass der Beschuldigte bereits drei Vorstrafen ausweist, wobei die letzten beiden
im Jahre 2014 ausgesprochen wurden. Die erste Strafe im Jahr 2007 wurde be-
dingt ausgesprochen (30 Tagessatze Geldstrafe), die zweite — aufgrund der
Strafhdhe gezwungenermassen — teilbedingt (31 Monate Freiheitsstrafe, wovon
9 vollzogen wurden) unter gleichzeitiger Anordnung des Vollzugs der ersten be-
dingten Vorstrafe und die dritte unbedingt (20 Tagessatze Geldstrafe) unter Ver-
warnung in Bezug auf den bedingten Teil der zweiten Vorstrafe; Urk. D1/18/3).
Trotz dem Vollzug von Freiheits- und Geldstrafen und dem Ansetzen einer Probe-
zeit fur die nicht vollzogenen 22 Monate Freiheitsstrafe hat der Beschuldigte noch
wahrend dem Strafvollzug in Halbgefangenschaft und der laufenden Probezeit die
heute zu beurteilenden Delikte begangen, was sich, wie bereits vorstehend darge-
legt, jedenfalls auch nicht mit dem Tod der in Honduras lebenden Grossmutter

des Beschuldigten erklaren lasst. Dass dem Beschuldigten aufgrund seiner Trau-
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er gar seine Vorstrafen nicht prasent gewesen sein sollen, wie das die Verteidi-
gung vorbringt (Urk. 93, S. 9; Prot. Il, S. 11 f.), mutet mehr als seltsam an. Immer-
hin hatte der sich in Halbgefangenschaft befindliche Beschuldigte jeden Abend in
die Vollzugsanstalt zurickzukehren und sich die Folgen seiner vormaligen Delin-

quenz vor Augen zu fuhren.

Der Beschuldigte manifestiert mit diesem Verhalten eine selten gesehene
lgnoranz gegenuber den geltenden Rechtsnormen und den staatlichen Zwangs-
massnahmen resp. deren Androhung. Die Legalprognose ist bei dieser Kon-

stellation deutlich negativ, was zum Vollzug auch der Geldstrafe fuhren muss.

V. Widerruf

1. Die Berufungsklagerin verlangt den Widerruf des bedingt aufgescho-
benen Teils der vom Bezirksgericht Zurich am 19. Juni 2014 ausgesprochenen
Freiheitsstrafe von 22 Monaten. Zur Begrindung verweist sie auf die vorgenann-
ten Vorstrafen und den Umstand, dass der Beschuldigte sich von diesen, der an-
gesetzten Probezeit und dem teilweisen Vollzug der Strafen nicht davon abhalten
liess, erneut mehrfach zu delinquieren (Urk. 78, S. 2). Damit habe der Beschuldig-
te seine letzte Chance zur Bewahrung bewusst und gewollt nicht wahrgenommen.
Das Einhalten der hiesigen Rechtsordnung scheine dem Beschuldigten vollends
egal zu sein. Es sei nicht zu erkennen, dass der Beschuldigte sich mit seinen
Taten aufrichtig auseinandergesetzt habe. Somit bestehe auch keine ernsthafte
Hoffnrung auf eine kinftige Legalbewahrung, weshalb kein Raum fir eine
"allerletzte Chance" bestehe. Der bedingte Vollzug des Strafteils von 22 Monaten

Freiheitsstrafe sei zu widerrufen und die Strafe zu vollziehen (Ur. 78, S. 4).

2. Der Beschuldigte fuhrte zur Frage des Widerrufs aus, dass die neu zu
beurteilenden Delikte in keinerlei Zusammenhang mit seinen Vorstrafen stunden.
Auch der Umstand, dass der Beschuldigte aus der Halbgefangenschaft delinquiert
habe, deute nicht auf eine besondere Uneinsichtigkeit, denn er habe sich wegen
dem Tod seiner Grossmutter in einer Lebenskrise befunden. Er sei aufgrund ver-

mehrten Alkoholkonsums in die Szene der "Latinos", insbesondere der Dominika-
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ner an der Langstrasse, gelangt und so ins erneute Delinquieren geraten. Mit dem
Antreten der Halbgefangenschaft sei er zudem eher verzweifelt, als dadurch
wachgertuttelt worden. Der Strafantritt habe ihm wegen seiner Lebenskrise und
der Diabetes nicht die Mdglichkeit geboten, sich Gedanken zu seinen Verfehlun-
gen zu machen, sondern letztlich die Krise verstarkt, der er in seiner Scheinwelt
zu entfliehen versucht habe. Der aktuelle, lange Freiheitsentzug habe den Be-
schuldigten nun aber gelautert und er habe nun verninftige, schone und sinnvolle
Lebensziele in Gesprachen mit seinen Nachsten erarbeitet (Urk. 50, S.17;
Urk. 93, S. 9). Er wolle seine Verlobte baldmoglichst heiraten und Kinder zeugen.
Der Beschuldigte sei ausserst kinderliebend, familienbezogen und wisse, was es
bedeute, ohne Vater aufzuwachsen. Sodann plane er seine Tatigkeit als Ver-
sicherungsagent mit dem ganzen Provisionsdruck zugunsten einer Vollzeitstelle
bei fixem Gehalt zu ersetzen, sobald er entlassen werde (Urk. 50, S. 15; Urk. 93,

S. 10). Aus allen diesen Grinden sei auf den Widerruf zu verzichten.

3. Die Vorinstanz hat zur Frage des Widerrufs erwogen, dass der Be-
schuldigte wohl wahrend der Halbgefangenschaft delinquiert habe, weshalb ihm
eine schlechte Legalprognose zu attestieren sei und sich deshalb ein Widerruf
des bedingten Teils der Vorstrafe aufdrange. Es sei indessen davon auszugehen,
dass der Vollzug der neu auszusprechenden Freiheitsstrafe von zwei Jahren eine
genugende Warnwirkung habe und den Beschuldigten genigend beeindrucken
werde, sodass er kunftig nicht mehr straffallig werde. Sie raumte ihm daher unter
Hinweis auf BGE 134 IV 140 E. 4.5 eine allerletzte Chance ein und verzichtete auf
den Widerruf. Stattdessen verlangerte sie die Probezeit um drei auf funf Jahre
(Urk. 58, S. 25 und 27).

4.1. Zunachst ist festzuhalten, dass eine Verlangerung einer zweijahrigen
Probezeit um drei auf finf Jahre nicht mdglich ist. Das Gesetz normiert in Art. 46
Abs. 2 StGB, dass die Probezeit um maximal die Hélfte der vom Gericht ausge-
sprochenen Probezeit zulassig und moglich ist. Eine zweijahrige Probezeit kann

demnach hochstens um ein Jahr verlangert werden.

4.2. Zur Frage des Widerrufs hat das Bundesgericht im von der Vorinstanz
zitierten Entscheid (BGE 134 IV 140) festgehalten, dass es der Beschuldigte bei
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einer Verurteilung zu einer bedingten (oder teilbedingten) Strafe in den eigenen
Handen habe, ob er dem Vollzug der Strafe entgehe oder nicht. Bewahre er sich,
so werde die Strafe nicht vollstreckt (Art. 45 StGB). Begehe er wahrend der Pro-
bezeit hingegen ein Verbrechen oder ein Vergehen, so kénne der Strafaufschub
widerrufen werden (Art. 46 Abs. 1 StGB). Verzichte das Gericht auf einen Wider-
ruf, konne es den Verurteilten verwarnen oder die Probezeit um hochstens die
Halfte der im Urteil festgesetzten Dauer verlangern (Art. 46 Abs. 2 StGB). Die Be-
gehung eines Verbrechens oder Vergehens wahrend der Probezeit bilde einen
moglichen, aber keinen zwingenden Widerrufsgrund. Der Widerruf solle nur erfol-
gen, wenn wegen des neuen Delikts zu erwarten sei, dass der Tater weitere Straf-
taten veriben werde. Dabei stehe dem Richter ein Ermessensspielraum zu. Die
Prufung der Bewahrungsaussichten des Taters sei dabei anhand einer Gesamt-
wulrdigung aller wesentlichen Umstande vorzunehmen. In die Beurteilung mit ein-
zubeziehen seien neben den Tatumstanden auch das Vorleben und der Leumund
sowie alle weiteren Tatsachen, die glltige Schlisse auf den Charakter des Taters
und die Aussichten seiner Bewahrung zuliessen. Fur die Einschatzung des
Ruckfallrisikos sei ein Gesamtbild der Taterpersonlichkeit unerlasslich. Relevante
Faktoren seien etwa strafrechtliche Vorbelastung, Sozialisationsbiographie und
Arbeitsverhalten, das Bestehen sozialer Bindungen, Hinweise auf Suchtgefahr-
dungen usw. Dabei seien die personlichen Verhadltnisse bis zum Zeitpunkt des
Entscheides mit einzubeziehen. Es sei zudem unzulassig, einzelnen Umstanden
eine vorrangige Bedeutung beizumessen und andere zu vernachlassigen oder
Uberhaupt ausser Acht zu lassen. In die Beurteilung der Bewahrungsaussichten
im Falle des Widerrufs des bedingten Vollzugs einer Freiheitsstrafe sei im Rah-
men der Gesamtwurdigung sodann auch mit einzubeziehen, ob die neue Strafe
bedingt oder unbedingt ausgesprochen werde. Der Richter kdnne so zum Schluss
kommen, dass vom Widerruf des bedingten Vollzugs flur die frihere Strafe abge-
sehen werden kénne, wenn die neue Strafe vollzogen werde. Aber auch das Um-
gekehrte sei zulassig: Wenn die frihere Strafe widerrufen werde, kdnne unter Be-
ricksichtigung ihres nachtraglichen Vollzugs eine Schlechtprognose fir die neue
Strafe verneint und diese bedingt ausgesprochen werden. Art und Schwere der

erneuten Delinquenz seien auch unter neuem Recht fur den Entscheid Uber den
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Widerruf von Bedeutung, insoweit namlich, als das im Strafmass fir die neue Tat
zum Ausdruck kommende Verschulden Rickschlisse auf die Legalbewahrung
des Verurteilten erlaube. Insoweit lasse sich sagen, dass die Prognose fur den
Entscheid Uber den Widerruf umso eher negativ ausfallen kdnne, je schwerer die
wahrend der Probezeit begangenen Delikte wogen (BGE 134 IV 140 E. 4 mit wei-

teren Hinweisen).

4.3. Im vom Bundesgericht beurteilten Fall wurde der Tater hauptsachlich
wegen Vermogensdelikten zu einer bedingt vollziehbaren Freiheitsstrafe von
12 Monaten verurteilt. Einen Teil der Straftaten beging der Beschwerdefuhrer vor,
einen Teil unmittelbar nach der ersten Verurteilung. Wegen der wahrend der Pro-
bezeit begangenen Vergehen und Verbrechen bestand Anlass, den fur die Vortat
gewahrten bedingten Strafvollzug fur eine Freiheitsstrafe von 11 Monaten zu
uberprufen. Dabei hielt das Bundesgericht fest, dass der Tater nach Vollzug von
knapp drei Monaten Untersuchungshaft sich bis zur mehrere Jahre spater erfolg-
ten Beurteilung durch das Bundesgericht nichts mehr habe zuschulden kommen
lassen. Ebenfalls ins Auge springe die im Zeitraum nach der Haftentlassung ein-
setzende positive Personlichkeitsentwicklung des Taters und die nachhaltige Ver-
anderung seiner Lebensumstande. So sei ihm bereits im Strafverfahren Gestand-
nisbereitschaft und Einsicht zugute gehalten worden. In Bezug auf die Schadens-
wiedergutmachung habe man ihm gar besondere Anstrengungen attestiert. Auch
beruflich habe sich der Beschwerdefuhrer aufgefangen und erfolgreich integriert.
Er arbeite seit der Entlassung aus der Haft nun schon wahrend mehrerer Jahre
bei der Firma X., die ihn nun sogar zum Lagerchef (mit Verantwortung Uber ein
kleines Team) befordert habe. Seit seiner Heirat (zwei Jahre nach Haftentlas-
sung) und der Geburt seines ersten Kindes (drei Jahre nach Haftentlassung) sei
der Beschwerdeflhrer neu auch in ein stabilisierendes familidares Umfeld einge-
bettet. Das Bundesgericht schloss angesichts dieser Umstande, es sei nicht zu
erwarten, dass der Verurteilte weitere Straftaten begehen werde, weshalb es auf
den Widerruf des bedingt aufgeschobenen Vollzugs der Vorstrafe verzichtete
(BGE 134 IV 140 E. 5).
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4.4. Mit Blick auf den Entscheid des Bundesgerichts ist festzuhalten, dass
vorliegend in verschiedener Hinsicht unterschiedliche Pramissen bestehen. Einer-
seits sind mit Blick auf das Strafmass sowohl die Vortat als auch die neuen Taten
von grosserem deliktischem Gewicht als im vom Bundesgericht beurteilten Fall
(11 Monate Vorstrafe, 12 Monate neue Strafe gegeniber 31 Monaten Vorstrafe
und 30 Monaten neue Strafe). Sodann ist beim Beschuldigten nach dem ersten
Vollzug einer langeren Freiheitsstrafe eben gerade keine nachhaltige Verande-
rung seiner Lebensumstande erkennbar. Nach der Untersuchungshaft im Verfah-
ren, welches zum teilbedingten Strafvollzug fuhrte, hat der Beschuldigte ja noch
wahrend dem weiteren Vollzug in Halbgefangenschaft die heute zu beurteilenden
Delikte begangen. Besondere Anstrengungen in Bezug auf die Schadenswieder-
gutmachung, z.B. im Zusammenhang mit den Vermogensdelikten, fur welche die
Vorstrafe erfolgte, fehlen. Sein Verhalten in der Strafuntersuchung kann trotz Ge-
standnis nur mit Vorbehalten als Einsicht und Reue ausgelegt werden, erfolgte
dieses doch nur stockend und in Anlehnung an die Untersuchungsergebnisse.
Sodann hat sich der Beschuldigte im Gegensatz zum vom Bundesgericht beurteil-
ten Fall nicht in einem vergleichbaren Masse stabilisiert (Heirat, Kind, Job), son-
dern stellt all dies erst einmal als Plan fur die Zukunft in Aussicht. Die tatsachliche
Grundung einer Familie sowie die regelmassige, erfolgreiche Arbeitstatigkeit sind
aber als stabilisierende Faktoren zu wurdigen und nicht schon die diesbezlglich
gedusserte Absicht. Die Taten werden gewichtet, nicht die Worte. Im Ubrigen hat
sich die personliche Situation des Beschuldigten auch nicht derart stark verandert.
Als er im August 2015 straffallig wurde, war er bereits in einer festen Beziehung
und verlobt, hatte das gleiche familiare Umfeld und eine feste Arbeitsstelle. Ein-
zige Neuerungen stellen ein geplantes Kind und die mdgliche Aufnahme einer
Arbeitstatigkeit als Hilfskoch dar (Urk. 88; Urk. 90). Was letztere betrifft, so war im
Laufe des vorliegenden Strafverfahrens indessen bereits von verschiedenen in
Aussicht stehenden Beschaftigungen die Rede, namentlich von einer Anstellung
als Schuhverkaufer im Laden des E.__ s des Beschuldigten (Prot. | S. 13) und
von einer Nebenbeschaftigung bei der Schwester des Beschuldigten als Tagesva-
ter, samt Finanzierung einer Ausbildung im kaufmannischen Bereich (Urk. 71, S.
7; Urk. 72/3). Ob sich die nunmehr vorgebrachte Stelle als Hilfskoch tatsachlich
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realisieren liesse (der spatest mogliche Antritt der Arbeitsstelle gemass Vertrag,
Ende Mai 2017, lasst sich jedenfalls nicht realisieren), kann dahingestellt bleiben.
Eine gunstige Prognose vermodchte der Berufswechsel alleine jedenfalls nicht zu

begrinden.

4.5. Bei der Gesamtwurdigung ist deshalb in Bezug auf die Frage des Wi-
derrufs festzuhalten, dass sich der Beschuldigte weder durch den Widerruf des
bedingten Vollzugs einer Geldstrafe noch die Untersuchungshaft von insgesamt
184 Tagen noch den teilweisen Vollzug einer neunmonatigen Freiheitsstrafe noch
den drohenden Vollzug von 22 Monaten Freiheitsstrafe, noch eine Verwarnung
hinsichtlich des Vollzugs dieser 22 Monate Freiheitsstrafe vom erneuten, wieder-
holten Delinquieren abhalten liess. Bereits bei der bezuglich des Widerrufs in Fra-
ge stehenden Vorstrafe hatte der Beschuldigte nicht einmal, sondern mehrfach
und wiederholt delinquiert (Urk. D1/18/14). Das Namliche gilt fur die heute zu be-
urteilenden Straftaten. Der Beschuldigte hat auch in der Probezeit nicht einmal
delinquiert, sondern mehrfach, in einem engen Rhythmus von Tagen, und das
wahrend dem VerbUssen eines Teils der Vorstrafe in Halbgefangenschaft. Wie
vorstehend dargelegt ist beim Beschuldigten auch keine Reue, Umkehr und Sta-
bilisierung in einem Ausmass erkennbar, welches die schlechte Legalprognose
nachhaltig zum Guten zu wenden vermoéchte. An dieser Einschatzung vermag
auch die in diesem Verfahren mittlerweile erstandene Haft, resp. der entspre-

chende vorzeitige Strafvollzug, nichts Wesentliches zu andern.

5. Im Ergebnis ist festzuhalten, dass aufgrund der gesamten Umstande
beim Beschuldigten die Gefahr weiterer Straftaten nach wie vor als bestehend
angesehen werden muss. Aus diesem Grunde ist der bedingte Aufschub des
Vollzugs von 22 Monaten Freiheitsstrafe gemass Urteil des Bezrksgerichtes

Zurich vom 19. Juni 2014 zu widerrufen. Auch diese Strafe ist zu vollziehen.

VI. Kostenfolgen

Ausgangsgemass sind die Kosten des Berufungsverfahrens zu einem Viertel

auf die Staatskasse zu nehmen und zu drei Vierteln dem Beschuldigten aufzuer-
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legen (Art. 428 Abs. 1 StPO). Die amtliche Verteidigung ist mit Fr. 7'800.— zu ent-
schadigen (Urk. 94/1). Diese Kosten sind auf die Gerichtskasse zu nehmen. Vor-

behalten bleibt deren Rickforderung im Umfang von drei Vierteln gestutzt auf
Art. 135 Abs. 4 StPO.

Es wird beschlossen:

1. Es wird festgestellt, dass das Urteil des Bezirksgerichts Zurich, 4. Abteilung,

vom 26. September 2016 wie folgt in Rechtskraft erwachsen ist:

"1.  Der Beschuldigte A. ist schuldig

- des Verbrechens gegen das Betaubungsmittelgesetz im Sinne von
Art. 19 Abs. 1 lit. b, ¢ und d teilweise in Verbindung mit Abs. 2 lit. a
BetmG (Dossier 1) sowie

- des Fahrens ohne Berechtigung im Sinne von Art. 95 Abs. 1 lit. b SVG
(Dossier 2).

4. [.]

5. Die mit Verfigung der Staatsanwaltschaft Zirich-Limmat vom 2. Juni 2016
beschlagnahmte und bei der Bezirksgerichtskasse lagernde Barschaftim Um-
fang von Fr. 1'430.— (Sach-Kaution ..., Kassenbeleg Nr. ...) wird eingezogen

und zur Deckung der Verfahrenskosten verwendet.

6. Die folgenden mit Verflgung der Staatsanwaltschaft Zirich-Limmat vom
2. Juni 2016 beschlagnahmten Gegenstande werden eingezogen und der La-

gerbehodrde zur Vernichtung Uberlassen:

- eine Portion Kokain a 23.5 Gramm (Asservat-Nr. A008'480'975,
Betdubungsmittel-Lagernr. ...),

- eine Portion Kokain a 1.75 Gramm (Asservat-Nr. A008'480'997,
Betaubungsmittel-Lagernr. ...),

- eine Portion Kokain a 3.8 Gramm (Asservat-Nr. A008'481'025,
Betdubungsmittel-Lagernr. ...),
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- ca. 101 Ecstasy-Tabletten, entsprechend 36.1 Gramm MDMA
(Asservat-Nr. A008'481'149, Betaubungsmittel-Lagernr. ...),

- div. Verpackungsmaterial (Asservat-Nr. A008'481'127,
Betaubungsmittel-Lagernr. ...),

- 1 elektronische Feinwaage (Asservat-Nr. A008'481'138,
Betaubungsmittel-Lagernr. ...),

- 1 Mobiltelefon Samsung (Asservat-Nr. A008'481'069),
- 1 Mobiltelefon Samsung (Asservat-Nr. AO08'481'070).

7. Der amtliche Verteidiger wird fur die amtliche Verteidigung des Beschuldigten
mit Fr. 24'198.05 (inkl. Mehrwertsteuer) abziglich der Akontozahlung von
Fr. 11'700.— gemass Verfugung vom 15. August 2016 aus der Gerichtskasse
entschadigt.

8. Die Gerichtsgebuhr wird festgesetzt auf:

Fr. 4'500.— ; die weiteren Kosten betragen:

Fr. 3'6500.— Gebuhr Strafuntersuchung

Fr. 1'120.— Kosten Kantonspolizei Zlrich

Fr. 1'381.15 Kosten Gutachten/Expertisen etc.
Fr. 1120.— Auslagen Untersuchung

Fr. 24'198.05 amtliche Verteidigung
Alifallige weitere Kosten bleiben vorbehalten.

9. Die Kosten der Untersuchung und des gerichtlichen Verfahrens, ausge-
nommen diejenigen der amtlichen Verteidigung, werden dem Beschuldigten

auferlegt.

10. Die Kosten der amtlichen Verteidigung werden auf die Gerichtskasse ge-
nommen; vorbehalten bleibt eine Nachforderung gemass Art. 135 Abs. 4
StPO.

11. (Mitteilungen)
12. (Rechtsmittel)"

2.  Mindliche Eréffnung und schriftiche Mitteilung mit nachfolgendem Urteil.
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Es wird erkannt:

Der Beschuldigte A. wird bestraft mit 30 Monaten Freiheitsstrafe (wo-
von 602 Tage durch Haft und vorzeitigen Strafvollzug erstanden sind) sowie

mit einer Geldstrafe von 20 Tagessatzen zu Fr. 30.—.
Freiheitsstrafe und Geldstrafe werden vollzogen.

Der mit Urteil des Bezrksgerichts Zurich vom 19. Juni 2014 bedingt ausge-

fallte Teil der Freiheitsstrafe von 22 Monaten wird vollzogen.

Die zweitinstanzliche Gerichtsgebuhr wird festgesetzt auf:

Fr. 3'000.00 ; die weiteren Kosten betragen:
Fr. 7'800.00 amtliche Verteidigung

Die Kosten des Berufungsverfahrens, mit Ausnahme der Kosten der
amtlichen Verteidigung, werden zu einem Viertel auf die Gerichtskasse ge-
nommen und zu drei Vierteln dem Beschuldigten auferlegt. Die Kosten der
amtlichen Verteidigung werden auf die Gerichtskasse genommen. Die
Rickzahlungspflicht des Beschuldigten bleibt im Umfang von drei Vierteln
gemass Art. 135 Abs. 4 StPO vorbehalten.

Muindliche Eroffnung und schriftiche Mitteilung im Dispositiv an

- den Beschuldigten (Ubergeben)

- die amtliche Verteidigung (Ubergeben)

- die Staatsanwaltschaft Zurich-Limmat (Ubergeben)

- den Justizvollzug des Kantons Zlrich, Abteilung Bewahrungs- und
Vollzugsdienste (unter Beilage einer Kopie der Haftverfugung)

sowie in vollstandiger Ausfertigung an

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

- die Staatsanwaltschaft Zurich-Limmat

- das Bundesamt fur Polizei
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und nach unbenutztem Ablauf der Rechtsmittelfrist bzw. Erledigung

alifalliger Rechtsmittel an

- die Vorinstanz

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

- das Migrationsamt des Kantons Zurich

- das Strassenverkehrsamt des Kantons Zirich, Abteilung Administrativ-
massnahmen (PIN-Nr. ...)

- die Koordinationsstelle VOSTRA mit Formular A und Formular B

- die KOST Zurich mit dem Formular "Léschung des DNA-Profils und
Vernichtung des ED-Materials" zwecks Bestimmung der Vernichtungs-
und Loschungsdaten

- das Bezirksgericht Zirich in die Akten DG140112

7. Gegen diesen Entscheid kann bundesrechtiche Beschwerde in Straf-

sachen erhoben werden.

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

begriundeten 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 Bundesgerichts-

gesetzes.
Obergericht des Kantons Zurich
l. Stratkammer

Zurich, 13. April 2017

Der Prasident: Die Gerichtsschreiberin:

lic. iur. R. Naef lic. iur. A. Boller
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