Obergericht des Kantons Zurich
|. Strafkammer

Geschafts-Nr.: SB170196-0O/U/jv

Mitwirkend: Oberrichter Dr. iur. F. Bollinger, Prasident, die Oberrichterinnen
lic. iur. L. Chitvanni und lic. iur. M. Bertschi sowie Gerichts-

schreiberin MLaw M. Konrad

Urteil vom 18. Dezember 2017

in Sachen

A. :
Beschuldigter und Berufungsklager

verteidigt durch Rechtsanwalt Dr. iur. X. ,

gegen

Staatsanwaltschaft Winterthur/Unterland,
vertreten durch Leitenden Staatsanwalt Dr. iur. R. Jager,

Anklagerin und Berufungsbeklagte

betreffend

Fahren in fahrunfahigem Zustand etc.

Berufung gegen ein Urteil des Bezirksgerichtes Bulach, Einzelgericht,
vom 5. April 2017 (GG160090)



Anklage:

Die Anklageschrift der Staatsanwaltschaft Winterthur/Unterland vom 8. Dezember
2016 (Urk. 12) ist diesem Urteil beigeheftet.

Urteil der Vorinstanz:
(Urk. 40 S. 18 ff.)

Es wird erkannt:

1.  Der Beschuldigte ist schuldig

- des Fahrens in fahrunfahigem Zustand (andere Grinde) im Sinne von
Art. 91 Abs. 2 lit. b SVG in Verbindung mit Art. 31 Abs. 2 SVG, Art. 2
Abs. 1 und Abs. 2 lit. a VRV sowie Art. 34 lit. a VSKV-ASTRA

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

2. Der Beschuldigte wird bestraft mit einer Geldstrafe von 45 Tagessatzen zu

Fr. 120.— sowie mit einer Busse von Fr. 100.—.
3. Die Geldstrafe wird vollzogen. Die Busse ist zu bezahlen.

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

eine Ersatzfreiheitsstrafe von 1 Tag.

5. Die Entscheidgebuhr wird festgesetzt auf:

Fr. 900.— ; die weiteren Auslagen betragen:
Fr. 2'000.— Gebuhr fir die Strafuntersuchung
Fr. 1'531.30 Auslagen Vorverfahren

Allfallige weitere Auslagen bleiben vorbehalten.

6. Die Kosten der Untersuchung und des gerichtlichen Verfahrens werden dem

Beschuldigten auferlegt.



7.  (Mitteilungen)

8.  (Rechtsmittel).

Berufungsantrage:

a) Der erbetenen Verteidigung des Beschuldigten:
(Urk. 42 S.1)

1.  HerrA. sei von Schuld und Strafe freizusprechen.

2. Unter ausgangsgemasser Kosten- und Entschadigungsfolge (zzgl.
MwSt.).

b) Der Staatsanwaltschaft Winterthur/Unterland:
(Urk. 46 S. 1)

Bestatigung des vorinstanzlichen Urteils.

Erwagungen:

l. Prozessuales

1.  Prozessverlauf und Gegenstand des Berufungsverfahrens

1.1. Mit Urteil des Bezirksgerichtes Bulach, Einzelgericht, vom 5. April 2017
wurde der Beschuldigte des Fahrens in fahrunfahigem Zustand im Sinne von
Art. 91 Abs. 2 lit. b SVG in Verbindung mit Art. 31 Abs. 2 SVG, Art. 2 Abs. 1 und
Abs. 2 lit. a VRV sowie Art. 34 lit. a VSKV-ASTRA sowie der Ubertretung des Be-
taubungsmittelgesetzes im Sinne von Art. 19a Ziff. 1 BetmG schuldig gesprochen
und bestraft mit einer unbedingten Geldstrafe von 45 Tagesssatzen zu Fr. 120.—
sowie mit einer Busse von Fr. 100.— (Urk. 37 = Urk. 40).



1.2. Der Beschuldigte hat mit Eingabe vom 7. April 2017 gegen das Urteil frist-
gerecht Berufung angemeldet (Urk. 35) und mit Eingabe vom 18. Mai 2017 eben-
falls innert Frist die Berufungserklarung eingereicht (Urk. 42). Er beantragt einen
vollumfanglichen Freispruch unter ausgangsgemasser Kosten- und Entschadi-
gungsfolge (Urk. 42). Die Staatsanwaltschaft hat weder selbstandige Berufung
angemeldet noch Anschlussberufung erhoben und beantragt die Bestatigung des

vorinstanzlichen Urteils (Urk. 46).

1.3. Das vorinstanzliche Urteil ist somit in allen Punkten angefochten und damit

in keinem Punkt in Rechtskraft erwachsen.

1.4. Am 18. Dezember 2017 fand die Berufungsverhandlung statt, zu welcher
der Beschuldigte in Begleitung seines erbetenen Verteidigers, RA Dr. iur.
X. , erschienen sind (Prot. Il S. 4). Das vorliegende Urteil erging im An-

schluss an die Berufungsverhandlung (Prot. Il S. 6 f.).

2. Beweisantrage

Mit Eingabe vom 23. November 2017 stellte der Verteidiger des Beschuldigten die
Beweisantrage auf Einholung eines verkehrsmedizinischen Gutachtens, eventua-
liter Zeugenbefragung von Dr. med. B.__ (Urk. 61), welche anlasslich der Be-
rufungsverhandlung vom 18. Dezember 2017 wiederholt wurden (Prot. Il S. 5).
Auf diese Beweisantrage ist im Rahmen der nachfolgenden Erwagungen einzu-

gehen.

3.  Verwertbarkeit von Beweismitteln

Auch die Vorbringen der Verteidigung betreffend die Verwertbarkeit des Gutach-
tens des Instituts fir Rechtsmedizin (fortan IRM) vom 4. Oktober 2016 aufgrund
unzulassiger Beweiserhebung (fehlender Anfangsverdacht und Verletzung der
Verteidigungsrechte [Anwalt der ersten Stunde], vgl. Urk. 31; Urk. 64) werden

nachfolgend im Rahmen der Beweiswurdigung abgehandelt.



Il. Anklagevorwurf und Standpunkt des Beschuldigten

1.  Anklagevorwurf

Dem Beschuldigten wird in der Anklageschrift vom 8. Dezember 2016 vorgewor-
fen, er habe am 15. September 2016, ca. 19.20 Uhr, in Kloten einen Personen-
wagen gelenkt, nachdem er relativ kurz zuvor Cannabis konsumiert habe und
damit bewusst in Kauf genommen, dass er danach wahrend mehrerer Stunden
bis Tage als fahrunfahig gelten wirde. Er habe mindestens 4,9 pg/L THC im Blut

aufgewiesen (Urk. 12).

2. Standpunkt des Beschuldigten

2.1. Der Beschuldigte liess vor Vorinstanz geltend machen, das pharmakolo-
gisch-toxikologische Gutachten des IRM vom 4. Oktober 2016 sei unverwertbar,
da es aufgrund einer anlassfreien Kontrolle auf Betdubungsmittel erstellt worden
sei und solche gemass SVG nicht zulassig seien. Im arztlichen Bericht des SOS-
Arztes sei festgehalten worden, dass keine Anzeichen einer Fahrunfahigkeit vor-
liegen. Die Kontrolle sei erfolgt, weil er einem der beiden Polizisten bekannt ge-
wesen sei. Es habe eine "fishing expedition" stattgefunden, da ins Blaue hinaus
ohne einen konkreten Anlass entsprechende Beweiserhebungen getatigt worden
seien (Urk. 29). Der herbeigerufene Arzt habe von Anfang an gesagt, dass er kei-
ne Anzeichen von Betaubungsmitteleinfluss aufweise (Prot. | S. 46). Die Polizei-
kontrolle sei nicht aufgrund von Merkmalen vorgenommen worden, die auf einen
Cannabiskonsum hingedeutet hatten, sondern basierend auf einer Vermutung, die
die Polizeibeamten aufgrund eines friheren Vorfalls in der Wohnung des Be-
schuldigten gehabt hatten (Urk. 31 S. 3). Er sei auf die anlassauslosenden Fakto-
ren (z.B. gerdtete Augen) nicht aufmerksam gemacht worden und es sei ihm zu
keinem Zeitpunkt erklart worden, weshalb man ihn nur einer Kontrolle unterziehe
(Urk. 31 S. 4).

2.2.  Auch im Rahmen der Berufungsverhandlung beanstandete der Beschuldig-
te bzw. seine Verteidigung erneut, es hatte eine unzulassige Beweisausforschung

ohne notwendigen Anfangsverdacht stattgefunden, da der Beschuldigte keine



Kiffersymptome aufgewiesen habe (Urk. 63 S. 5 ff.; Urk. 64 S. 3 ff.). Ausserdem
rugte der Beschuldigte im Berufungsverfahren wie bereits vor Vorinstanz, dass
kein Anwalt bei seiner ersten Befragung durch die Polizei anwesend gewesen sei.
Er habe mehrfach nach einem Rechtsanwalt verlangt, doch sei ihm dieser ver-
weigert worden. Es sei ihm nicht die Moglichkeit eingeraumt worden, die Pikett-
strafverteidigung anzurufen, weshalb das darauf erhobene Beweismittel fur un-
verwertbar erklart werden muasse (Prot. | S. 49 und S. 51; Urk. 31 S. 5; Urk. 63
S.9; Urk. 64 S. 9 ff.).

2.3. Zusammenfassend stellt sich der Beschuldigte also auf den Standpunkt,
die asservierten Blut- und Urinproben und das Ergebnis aus deren Auswertungen
seien klarerweise nicht verwertbar, da sie durch eine verbotene Beweiserhebung
generiert bzw. nicht im Beisein eines Anwalts der ersten Stunde erhoben worden

seien.

lll. Sachverhaltserstellung

1.  Ausgangslage

1.1.  Unbestritten ist, dass der Beschuldigte anlasslich einer Verkehrskontrolle
der Polizei am 15. September 2016 ca. 19.20 Uhr als Lenker eines Personen-
wagens angehalten und kontrolliert wurde. Der Polizeibeamte C._ (fortan
C.____ ) flllte ein Protokoll bei Verdacht auf Fahrunfahigkeit aus. Darin hielt er
fest, dass der Beschuldigte gerotete Augenbindehaute aufweise, seine Augen
wassrig/glanzend seien und die Pupillen eine verzdgerte Lichtreaktion aufwiesen.
Ferner kreuzte er Unruhe, Zittern sowie provokatives und aggressives Verhalten
an (Urk. 2). Aus Sicht des Polizeibeamten bestanden Anzeichen flr Fahrunfahig-
keit des Beschuldigten. Da der Beschuldigte nicht bereit war, sich freiwillig einer
Blut- und Urinkontrolle zu unterziehen, wurde im Sinne einer Zwangsmassnahme
die Blut-/Urinasservierung durch den zustandigen Staatsanwalt miundlich ange-
ordnet. Der Beschuldigte setzte sich gegen eine Blut-/Urinasservierung im Spital
zur Wehr, weshalb er auf die Polizeiwache Kloten verbracht und der SOS-Notarzt

Dr. B. aufgeboten wurde. Die Urinasservierung erfolgte auf der Polizeiwa-



che vor Eintreffen des Arztes Uberwacht durch den Polizeibeamten D._ (fort-
an D.___ ), die Blutentnahme durch den aufgebotenen Arzt um 22.09 Uhr (Urk.
2 S. 5; Urk. 6/3). Das Vorgehen entspricht den gesetzlichen Vorgaben gemass
Art. 14 Abs. 1 SKV. Im Gegensatz zu den von C. _ protokollierten Feststel-
lungen wurde im arztlichen Bericht von Dr. B._  festgehalten, dass die Au-
genbindehaute unauffallig seien und die Fahrfahigkeit des Beschuldigten nach
Einschatzung des Arztes nicht beeintrachtigt sei. Die Rubrik betreffend Lichtreak-

tion der Pupillen wurde vom Arzt nicht ausgefullt (Urk. 6/3).

1.2. Mit VerfiUgung der Staatsanwaltschaft Winterthur vom 19. September 2016
wurde die Blutentnahme durch den Arzt und die Sicherstellung einer Urinprobe
angeordnet und dem IRM ein Auftrag zur Auswertung der Proben und Erstattung
eines Gutachtens erteilt (Urk. 6/2). Die Anordnungen der Staatsanwaltschaft er-
folgten korrekt gestitzt auf Art. 241 Abs. 1 StPO zuerst mundlich und wurden da-
raufhin schriftlich bestatigt. Zu Recht wird das Vorgehen der Staatsanwaltschaft
vom Beschuldigten nicht beanstandet, ausser dass er geltend macht, die schriftli-
che Bestatigung der mundlichen Anordnung der Zwangsmassnahme sei mit einer
grosseren zeitlichen Verzdgerung eingetroffen, was jedoch offensichtlich keinen

Einfluss auf die Verwertbarkeit des Gutachtens hat.

1.3. Das pharmakologisch-toxikologische Gutachten des IRM vom 4. Oktober
2016 halt fest, dass die immunochemischen Vorteste im Urin positiv auf Cannabis
ausfielen und die Blutanalyse einen THC-Gehalt von 3,3 bis 6,3 ug/L ergab
(Urk. 6/4). Dass das Gutachten korrekt abgefasst wurde, wird vom Beschuldigten
ebenfalls nicht in Frage gestellt, vielmehr macht er wie dargetan sowohl im vor-
instanzlichen wie auch im Berufungsverfahren geltend, das Gutachten sei nicht
verwertbar, da keine Hinweise auf eine Fahrunfahigkeit bestanden hatten und ihm

kein Anwalt der ersten Stunde zur Seite gestellt worden sei.

2. Rechtliche Grundlagen betreffend Feststellung der Fahrunfahigkeit

2.1. Weist ein Fahrzeugfuhrer Anzeichen von Fahrunfahigkeit auf und sind die-
se nicht oder nicht allein auf Alkoholeinfluss zurlickzufiihren, so kann er Urin-

oder Speichelproben unterzogen werden (Art. 55 Abs. 2 SVG). Liegen Anzeichen



von Fahrunfahigkeit vor, die nicht auf Alkoholeinfluss zurtickzuflihren sind, muss
eine Blutprobe angeordnet werden (Art. 55 Abs. 3 lit. a SVG) und es kann zusatz-

lich die Sicherstellung von Urin angeordnet werden (Art. 12a SKV).

2.2. Anders als ein Atemalkoholprobe, welche anlassfrei gestitzt auf Art. 55
Abs. 1 SVG erlaubt ist, sind Untersuchungen beziglich Drogen oder Arzneimittel
gestutzt auf Art. 55 Abs. 2 SVG nur zulassig, wenn der Fahrzeugfuhrer Anzeichen
aufweist, welche auf eine Fahrunfahigkeit hinweisen, die nicht allein auf Alkohol
zuruckzufihren sind (BGE 139 Il 95 E. 2.1). Erfolgte eine Blutentnahme oder
Urinprobe ohne auf eine Fahrunfahigkeit hinweisende Anzeichen, wurden die
Proben rechtswidrig erlangt und sind gestutzt auf Art. 141 Abs. 2 StPO nicht ver-
wertbar (BGE 139 I 95 E. 2.2). Die Frage nach dem Vorliegen von Anzeichen der
Fahrunfahigkeit beurteilt sich nach den konkreten Umstanden. Solche Indizien
kdnnen sich aus ausseren Umstanden wie einem verursachten Unfall oder aus
dem Zustand des Fahrzeuglenkers (mude, euphorisch, apathisch oder sonst wie
auffallig) ergeben. Es bedarf keines Fehlverhaltens oder der Verursachung eines
Unfalles, es ist ausreichend, wenn die Polizisten aufgrund auffalliger korperlicher
Symptome einen entsprechenden Anfangsverdacht haben durften (BGer Urteil
6B_244/2011 vom 20. Juni 2011 E. 3). Gemass bundesgerichtlicher Rechtspre-
chung stellen korperliche Auffalligkeiten wie (leichen)blasse Gesichtsfarbe und
glanzende Augen Hinweise dar, welche einen hinreichenden Anfangsverdacht
begrinden (BGer Urteil 6B_244/2011 vom 20. Juni 2011 E. 3.3). Der blosse Um-
stand, dass der Kontrollierte wiederholt als Betdubungsmittelkonsument aufge-
fallen war, stellt dagegen keinen Hinweis auf Fahrunfahigkeit dar (BGE 139 Il 95
E.2.2).

3. Indizien fiir das Vorliegen von Fahrunfahigkeit des Beschuldigten

3.1. Zeugenaussagen

3.1.1. C. hat als Zeuge am 26. Oktober 2016 ausgesagt, bei der Verkehrs-
kontrolle habe D. den Beschuldigten angehalten, weil das von ihm gelenkte
Fahrzeug relativ laut getdont habe. D. sei zu ihm gekommen und habe ge-

sagt, er habe den Beschuldigten in der Kontrolle, er habe mit ihm schon in der



Vergangenheit zu tun gehabt und habe das Geflihl, dessen Pupillen wirden nicht
normal reagieren. Da er darauf geschult sei, die Fahrfahigkeit anhand von Verify-
Kriterien abzuklaren, D._ dagegen nicht Uber diese spezielle Ausbildung ver-
fuge, habe dieser ihn gebeten, die Kontrolle zu ibernehmen. Er sei mit dem Be-
schuldigten ins Gesprach gekommen, als erstes sei ihm ein susslicher Geruch
ahnlich wie Cannabis aufgefallen, der aus seinem Mund gekommen sei, ebenfalls
hatten seine Pupillen nicht bzw. nur sehr verzdgert auf direkten Lichteinfall rea-
giert. Ausserdem habe der Beschuldigte gerdtete wassrige Augen aufgewiesen,
auch sei ein starkes Augenliderflackern aufgefallen, wenn er die Augen geschlos-
sen habe. Als er dem Beschuldigten die wahrgenommenen Symptome erlautert
habe, die auf Fahrunfahigkeit hindeuteten, sei es zu einer extremen Stimmungs-
schwankung gekommen. Zu Beginn des Gesprachs habe der Beschuldigte in Ab-
rede gestellt, jemals mit Betaubungsmitteln zu tun gehabt zu haben, dann habe er
eingeraumt, vor Monaten einmal konsumiert zu haben und gelegentlich am Wo-
chenende konsumiert zu haben. Hinsichtlich der vorgehaltenen Korpersymptome
habe der Beschuldigte erklart, er habe einen langen Tag gehabt und wenig ge-
schlafen. Er habe zum Kontrollzeitpunkt Kenntnis davon gehabt, dass die Mobil-
telefonnummer des Beschuldigten mehrfach auf dem sichergestellten Mobiltelefon
eines mutmasslichen Betaubungsmittelhandlers aufgetaucht sei und der Beschul-
digte sich per SMS erkundigt habe, ob er etwas beziehen kénne, von der Vorstra-
fe des Beschuldigten habe er zum Kontrollzeitpunkt keine Kenntnis gehabt (Urk. 4
S. 9). Er habe den SOS-Arzt mehrfach aufgefordert, den Romberg-Test durch-
zufuhren, der Arzt habe ihm entgegnet, dass der Beschuldigte problemlos habe
aufstehen koénnen, weshalb er auf die Durchfihrung dieses Tests verzichte
(Urk. 4 S. 12).

3.1.2.D.__ sagte in der Zeugenbefragung vor Vorinstanz aus, er habe den
Beschuldigten bei der Verkehrskontrolle angehalten und habe nach etwa
5 Minuten gemerkt, dass er den Beschuldigten von einem Einsatz her kenne. Er
habe im Gesprach bei der Verkehrskontrolle das Gefuihl gehabt, dass irgend et-
was mit dem Beschuldigten nicht stimme, deshalb habe er C.__ beigezogen,
da dieser eine Verify-Ausbildung habe (Prot. | S. 7 f.). Auf die Frage, was denn

nicht gestimmt habe, antwortete der Zeuge, es sei nur ein Gefuhl gewesen, wie
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sich der Beschuldigte gegeben habe (Prot. | S. 8). D._ bestatigte, dass er
beim Einsatz in der Wohnung des Beschuldigten einen starken Cannabis-Geruch
wahrgenommen habe, er kdnne nicht sagen, ob der Beschuldigte oder seine
Freundin geraucht habe. Auch D._ erklarte, er habe im Kontrollzeitpunkt
nichts von der Vorstrafe des Beschuldigten gewusst, jedoch Kenntnis davon ge-
habt, dass die Handynummer des Beschuldigten als potentieller Abnehmer bei ei-

nem Drogenhandler aufgetaucht sei (Prot. | S. 18 f.).
3.2. Aussagen des Beschuldigten

3.2.1. Wie die Vorinstanz zutreffend festhielt, ist die polizeiliche Befragung des
Beschuldigten, welche im "FinZ-Set" protokolliert wurde, fur die Beurteilung der
Frage nach dem Vorliegen von Indizien fur eine Fahrunfahigkeit des Beschuldigen
ohne Bedeutung, lassen sich daraus doch weder Indizien fur eine Fahrunfahigkeit
des Beschuldigten entnehmen noch ein Gestandnis betreffend Betdubungsmittel-
konsum in den Stunden oder Tagen vor der Fahrt. Es braucht daher nicht weiter
auf die Frage der Verwertbarkeit dieser Aussagen des Beschuldigten unter dem

Aspekt des Beizuges eines Anwaltes eingegangen zu werden.

3.2.2. In der staatsanwaltschaftlichen Einvernahme vom 8. Dezember 2016 sagte
der Beschuldigte aus, der Anklagevorwurf sei nicht zutreffend, er sei fahrfahig
gewesen (Urk. 3 S. 2). Bezuglich des Zeitpunktes des letzten Cannabiskonsumes
vor der Polizeikontrolle vom 15. September 2016 verweigerte er die Aussage. Er
bestritt, wassrige Augen und gerotete Augenbindehaute gehabt zu haben, er habe
diese Symptome bei sich nicht festgestellt, habe jedoch auf entsprechenden Vor-
halt der Polizei zu erklaren versucht, dass er einen langen Arbeitstag gehabt ha-
be, seinen Grossvater besucht habe, welcher im Sterben liege und geweint habe
(Urk. 3 S.51.).

3.2.3. Vor Vorinstanz machte der Beschuldigte geltend, er sei fahrfahig gewesen
und habe keine Drogen konsumiert bevor er ins Auto gestiegen sei (Prot. | S. 39).
Er bestatigte, dass ihm bei der Kontrolle in die Augen geleuchtet worden sei und
er gegenuber den Polizisten gesagt habe, er habe einen langen Arbeitstag gehabt

und habe wegen des Grossvaters weinen mussen (Prot. | S. 48). Er bestritt so-
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dann vor Vorinstanz, in den Stunden bzw. Tagen vor dem 15. September 2016

Marihuana konsumiert zu haben (Prot. | S. 49).

3.2.4. An der Befragung im Rahmen der Berufungsverhandlung stellte der Be-
schuldigte in Abrede, dass der Polizist C._ bei ihm wassrige Augen und ge-
rotete Bindehaute festgestellt habe. C.  lige — so der Beschuldigte auf
Nachfrage der Verfahrensleitung — da dieser sich gekrankt gefuhlt und ein person-
liches Problem mit ihm habe und ihn bereits von friheren Vorfallen mit seiner Ex-
Freundin kenne (Urk. 63 S. 5 ff.). Auf Vorhalt seiner Aussagen bei der Staats-
anwaltschaft, wonach gestltzt auf seine bei der Polizei deponierten Aussagen je-
doch geschlossen werden musse, dass der Polizist C.__ ihm die Sypmtome
(u.a. gerotete Bindehaute, wassrige Augen) vorgehalten hatte (Urk. 3 S. 5), ver-
neinte der Beschuldigte mehrmals, dass ihm der Polizist diese Symptome je vor-
gehalten habe. Er habe die ihm vorgehaltenen Depositionen nicht bei der Polizei,
sondern erst spater gegenuber seinem Anwalt gedaussert. Die Aussagen seien
falsch protokolliert worden. Er sei komplett Gberfordert gewesen mit der Situation,

weshalb er das Protokoll dennoch unterzeichnet habe (Urk. 63 S. 7 ff.).
3.3. Protokoll der arztlichen Untersuchung

Gemass dem Protokoll der arztlichen Untersuchung durch den SOS-Arzt B._
vom 15. September 2016 wurden beim Beschuldigten keine Auffalligkeiten fest-
gestellt, insbesondere wurden die Augenbindehaute als unauffallig bezeichnet
vom untersuchenden Arzt nicht als gerotet oder wassrig beurteilt. Die Rubrik der
Lichtreaktion der Augen wurde nicht ausgefullt. Insgesamt kam der Arzt zum
Schluss, der Beschuldigte wirke nicht beeintrachtigt (Urk. 6/3).

3.4. Beweiswurdigung

3.4.1. Wahrend der beigezogene SOS-Arzt wie erwahnt keine Auffalligkeiten be-
treffend die Augen des Beschuldigten feststellte und der Beschuldigte selber aus-
sagte, er habe keine gerdteten oder wassrigen Augen bei sich festgestellt, sagte
der Polizist C.__ aus, der Beschuldigte habe bei der Kontrolle gerotete Au-

genbindehaute und wassrige Augen aufgewiesen, zudem sei die Lichtreaktion der
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Pupillen verzogert gewesen. Der Zeuge D.  sagte lediglich sehr pauschal
aus, er habe bei der Kontrolle das Gefuhl gehabt, mit dem Beschuldigten stimme
etwas nicht. Er konnte jedoch nicht angeben, worauf dieses Geflhl basierte, viel-
mehr erklarte er, es sei einfach ein Gefuhl gewesen (Port. | S. 8). Insbesondere
machte er keine Wahrnehmungen betreffend gerdtete Augenbindehaute, wassri-

ge Augen oder verzogerte Lichtreaktion.

3.4.2. Es ist daher festzuhalten, dass die Feststellungen von C.__ und dieje-
nigen des beigezogenen Arztes betreffend den Zustand der Augen des Beschul-
digten auseinandergehen. Die Lichtreaktion der Pupillen wurde durch den Arzt
nicht getestet oder zumindest wurde dies nicht dokumentiert, da die entsprechen-
de Rubrik im Protokoll der arztlichen Untersuchung nicht ausgefullt wurde
(Urk. 6/3 S. 2). Die Polizeikontrolle begann um ca. 19.20 Uhr und die Untersu-
chung durch den Arzt wurde gemass Protokoll um 22.15 Uhr abgeschlossen, die
Blutentnahme erfolgte um 22.09 Uhr (Urk. 6/3). Zwischen der Kontrolle durch die
Polizei und der Untersuchung durch den Arzt liegen somit gegen drei Stunden.
Angesichts dieser langen dazwischenliegenden Zeitspanne erscheint es moglich,
dass die Symptome gerdteter Augenbindehaut und wassriger Augen abgeklungen

sind.

3.4.3. Der Vorinstanz kann nicht darin gefolgt werden, dass die Feststellungen
des Arztes nicht geeignet seien, diejenigen von C.__ zu entkraften, da die Ab-
klarungen des Arztes offensichtlich unsorgfaltig erfolgt seien, zumal im Protokoll
Angaben zur Lichtreaktion der Augen wie zur inneren Uhr fehlten (Urk. 40 S. 8 f.).
Dass diese Angaben im Protokoll fehlen, I&sst nicht per se den Schluss zu, dass
der Arzt falsche Feststellungen betreffend Augenbindehaute und Zustand der Au-
gen getroffen hatte. Auch ist ohne entsprechende Befragung des Arztes bezuglich
fehlender Angaben zur Lichtreaktion und zur inneren Uhr nicht ohne weiteres auf
unsorgfaltige Abklarungen zu schliessen, immerhin erfolgte die arztliche Bericht-
erstattung unter Hinweis auf Art. 307 StGB (Urk. 6/3 S.2). Es ist daher darauf ab-
zustellen, dass der Beschuldigte im Zeitpunkt der arztlichen Einschatzung (rund
drei Stunden nach der Anhaltung durch die Polizei) keine gerdteten Augenbinde-

haute oder wassrige Augen mehr beim Beschuldigten feststellbar waren. Eine
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Zeugenbefragung von Dr. med. B._ ist unter dieser Pramisse nicht erforder-
lich, weshalb dem entsprechenden Beweisantrag des Beschuldigten nicht stattzu-
geben ist. Lediglich am Rande sei hier noch bemerkt, dass nicht zu erwarten ist,
dass der SOS-Arzt Uber ein Jahr nach dem Vorfall Uber die Feststellungen im
arztlichen Protokoll hinaus, verlassliche Angaben uUber den Zustand des Beschul-

digten bei der Untersuchung, insbesondere seine Pupillenreaktion zu geben.

3.4.4. Der Polizeibeamte C._ hat im Jahre 2012 eine 5-tagige Spezial-
ausbildung flr die Erkennung von Drogen (NEED bzw. Verify) abgeschlossen und
wendet das erlernte Verfahren gemass Auskunft des Chefs der Verkehrsabteilung
Zurich der Kantonspolizei sehr erfolgreich an (Urk. 7/2). Es besteht keine Veran-
lassung, an seiner beruflichen Qualifikation zu zweifeln. Ferner ist kein Motiv fir
eine Falschbelastung des Beschuldigten und ein wahrheitswidriges Ausfillen des
FinZ-Sets erkennbar. Wie schon die Vorinstanz zutreffend feststellte (Urk. 40
S. 8), ist nicht einzusehen, weshalb C.___ | der einen guten Ruf geniesst, die-
sen durch eine wahrheitswidrige Belastung des Beschuldigten gefahrden sollte
und sich einem unangenehmen mehrstiindigen Prozedere mit dem nicht koopera-
tionswilligen Beschuldigten aussetzen sollte. C._ schilderte in seiner Zeu-
geneinvernahme einen plausiblen Ablauf der Kontrolle. Es ist keine Tendenz zu
erkennen, dass er den Beschuldigten Ubermassig belasten wirde. Dies zeigt sich
unter anderem darin, dass er ausfuhrte, die Stimmung des Beschuldigten habe
sich geandert, als er ihm die auf eine Fahrunfahigkeit hindeutenden Symptome
erlautert habe (Urk. 4 S. 3). Die im FinZ-Set angekreuzten Auffalligkeiten wie Zit-
tern und Unruhe sowie provokatives und aggressives Verhalten konnen aufgrund
dieser Aussage des Zeugen auch als Reaktion auf eine aus Sicht des Betroffenen
zu Unrecht erfolgte Beschuldigung oder Nervositat im Hinblick auf weitere Abkla-
rungen interpretiert werden und stellen unter den gegebenen Umstanden fir sich
betrachtet keine Hinweise auf eine Fahrunfahigkeit dar. Die Aussagen des Zeu-
gen C.___ sind in sich stimmig und detailliert. Nachvollziehbar schildert er das
Vorgehen betreffend Uberpriifung der Lichtreaktion der Pupillen (Urk. 4 S. 7). In
einem nicht unerheblichen Punkt weichen seine Aussagen in der Zeugenbefra-
gung jedoch von den Feststellungen im FinZ-Set ab. Wahrend C.___ aussagte,

als er mit dem Beschuldigten ins Gesprach gekommen sei, sei ihm als Erstes ein
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leicht susslicher Geruch wie Cannabis aufgefallen, der aus seinem Mund gekom-
men sei (Urk. 4 S. 3), kreuzte er im FinZ-Set an, er habe keinen Cannabisgeruch
festgestellt (Urk. 2 S. 2). Dieser Widerspruch lasst jedoch nicht an der Glaubhaf-
tigkeit der Aussagen des Zeugen zweifeln, vielmehr deutet dies darauf hin, dass
der Zeuge eben gerade nicht unbesehen alle mdoglichen Belastungen im FinZ-Set

ankreuzte.

3.4.5. Der Beschuldigte liess beantragen, es sei ein unabhangiges Aktengutach-
ten zur Frage einzuholen, ob gerdtete Augen und eine verzogerte Pupillenreaktion
tatsachlich noch bestehen, wenn der im Blut nachgewiesene THC-Gehalt 4,8 ug/L
betrage (Urk. 61 S. 2; Urk. 64 S. 8). Mit der Begutachtung will der Beschuldigte
den Beweis dafur erbringen, dass die Zeugenaussagen von C.__ nicht glaub-
haft seien. Entgegen den Vorbringen der Verteidigung erscheinen die Aussagen
von C._ aus den bereits dargelegten Griinden als glaubhaft und es sind kei-
nerlei Anhaltspunkte fur eine Falschbelastung des Beschuldigten ersichtlich. Hin-
zu kommt, dass der Beschuldigte indirekt eingestanden hat, dass er im Zeitpunkt
der Kontrolle gerétete Augen aufwies, indem er gemass seinen Angaben bei der
Staatsanwaltschaft bei der Polizei ausgefihrt habe, er habe einen langen Ar-
beitsweg gehabt und seinen Grossvater besucht, welcher im Sterben liege und
dass er deshalb geweint hatte (Urk. 3 S. 5). Aufgrund dieser Erklarungen ist der
Einwand des Beschuldigten widerlegt, wonach ihm nicht gesagt worden sei, wel-
che Symptome die Polizei bei ihm beobachtet habe. Seine diesbeziglichen Be-
streitungen an der Berufungsverhandlung (Urk. 63 S. 5 ff.) sind klar als Schutz-
behauptungen zu qualifizieren. Sodann ist auch nicht entscheidend, aus welchem
Grund der Beschuldigte gerotete Augen und damit korperliche Auffalligkeiten flr
einen Anfangsverdacht aufwies; das beantragte Gutachten kénnte deshalb auch
dann an der richterlichen Uberzeugung nichts mehr dndern, wenn dessen Ergeb-
nis die vom Beschuldigten aufgestellte Behauptung stltzen wurde, wonach bei
dem in seinem Blut nachgewiesenen THC-Gehalt keine Symptome wie gerodtete
Augen und eine verzdgerte Pupillenreaktion bestehen wirden. Demnach ist von
der Einholung eines Gutachtens abzusehen und der entsprechende Beweisantrag

abzuweisen.
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3.4.6. Uberdies ist festzuhalten, dass — auch wenn man wie von der Verteidigung
vorgebracht (Urk. 64 S. 8) keinen Ruckschaufehler machen darf — das Ergebnis
der Auswertung die Darstellung von C.__ stltzt und seine Beobachtungen als
plausibel erscheinen lasst. So ergab die Auswertung der Blutprobe einen THC-
Blutgehalt von mindestens 3,3 ug/L (Urk. 6/4), womit der Grenzwert von 1,5 ug/L
gemass Art. 34 VSKV-ASTRA deutlich Uberschritten wurde. Nicht gefolgt werden
kann der von der Verteidigung in diesem Zusammenhang vorgebrachten Argu-
mentation, wonach dieser Grenzwert gar nichts dariber aussage, wie der Zustand
einer Person sei bzw. der Beschuldigte mit dem bei ihm gemessenen hdheren
Gehalt Uberhaupt nicht beeintrachtigt gewesen sei, weshalb auch ausserst un-
wahrscheinlich sei, dass er die behaupteten Symptome aufgewiesen habe
(Urk. 64 S. 6 f.).

3.4.7. Zusammenfassend ist aufgrund der Zeugenaussagen von C._ erstellt,
dass der Beschuldigte zu Beginn der polizeilichen Kontrolle gerdtete Augenbinde-
haute und wassrige Augen hatte und seine Pupillen verzogert auf Lichteinfall rea-
gierten. Aufgrund des arztlichen Berichtes von Dr. B.__ist ferner erstellt, dass
die Symptome betreffend Rétung der Augenbindehaut und wassrige Augen knapp
drei Stunden spater nicht mehr bestanden. Von zentraler Bedeutung ist, dass die
fraglichen Symptome im Zeitpunkt der Kontrolle durch C.__ bestanden und
dass diese gemass bundesgerichtlicher Rechtsprechung hinreichende Anhalts-
punkte flr fehlende Fahrfahigkeit darstellen, welche einen Anfangsverdacht be-
grundeten. Deshalb erfolgte die Abnahme einer Blut- und Urinprobe rechtmassig
und stellen die Ergebnisse der Auswertung verwertbare Beweismittel dar. Ge-
stutzt auf das pharmakologisch-toxikologische Gutachten vom 4. Oktober 2016
wies der Beschuldigte einen THC- Blutgehalt von 3,3-6,3 pg/L auf (Urk. 6/4).

3.4.8. An diesem Ergebnis andert auch das Vorbringen der Verteidigung, wonach
dem Beschuldigten ein Anwalt der ersten Stunde verweigert worden sei (Urk. 64
S. 9 ff.) nichts und es lasst sich auch daraus keine Unverwertbarkeit des genann-
ten Gutachtens ableiten. Wie bereits aus dem Beschluss der Ill. Strafkammer des
Obergerichts des Kantons Zirich vom 20. Oktober 2016 hervorgeht, hat die
Staatsanwaltschaft im vorliegenden Fall zunachst telefonisch und danach mit Ver-
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fugung vom 19. September 2016 eine Blut- und Urinprobe angeordnet und das
IRM mit deren Auswertung beauftragt. Gegen die Anordnung dieser Zwangs-
massnahme hatte auch ein allfallig aufgebotener Anwalt der ersten Stunde nichts
ausrichten kdnnen, sondern es war dem Beschuldigten einzig moéglich, nachtrag-
lich ein Rechtsmittel gegen die entsprechende Verfligung der Staatsanwaltschaft
zu ergreifen, was vorliegend auch geschehen ist (vgl. Urk. 6/2; Urk. 6/10). Folglich
ist nicht ersichtlich, weshalb die Auswertung der Blut- und Urinasservierung bzw.
das Gutachten des IRM vom 4. Oktober 2016 mangels Anwesenheit eines Anwalt
der ersten Stunde nicht verwertbar sein soll. Das Recht auf einen Anwalt der ers-
ten Stunde gilt sodann zwar bereits im polizeilichen Ermittlungsverfahren, jedoch
nur bei formalisierten, protokollarisch festgehaltenen Einvernahmen und bei-
spielsweise nicht bei einer blossen polizeilichen Anhaltung (nach Art. 215 StPO;
RUCKSTUHL, in: Niggli/Heer/Wiprachtiger [Hrsg.], BSK StPO [, 2. Auflage, Basel
2014, Art. 159 N 1 ff.). Vorliegend war bei der polizeilichen Befragung des Be-
schuldigten, welche im "FinZ-Set" protokolliert wurde (vgl. Urk. 2), noch kein An-
walt zugegen, wobei wie bereits erwahnt (vgl. oben Ziffer 3.2.1) auf diese Anga-
ben im Rahmen der Beweiswlrdigung auch nicht abgestellt wird. Die erste for-
melle Einvernahme des Beschuldigten fand daraufhin am 8. Dezember 2016 bei
der Staatsanwaltschaft im Beisein seiner vormaligen Verteidigung statt (Urk. 3),
weshalb die vom Beschuldigten anlasslich dieser Einvernahme deponierten Aus-

sagen verwertbar sind und er nach dem Gesagten auf diesen zu behaften ist.

IV. Rechtliche Wiirdigung

1. Hinsichtlich der rechtlichen Wiurdigung kann vollumfanglich auf die zu-
treffenden Ausflihrungen der Vorinstanz verwiesen werden (Art. 82 Abs. 4 StPO;
Urk. 40 S. 12 f.).

2. Der Beschuldigte ist des Fahrens in fahrunfahigem Zustand im Sinne von
Art. 91 Abs. 2 lit. b SVG in Verbindung mit Art. 31 Abs. 2 SVG, Art. 2 Abs. 1 und
Abs. 2 lit. a VRV sowie Art. 34 lit. a VSKV-ASTRA sowie der Ubertretung des Be-
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taubungsmittelgesetzes im Sinne von Art. 19a Ziff. 1 BetmG schuldig zu spre-

chen.

V. Sanktion

1.  Allgemeine Grundlagen

1.1. Bezuglich der Festlegung des Strafrahmens und der allgemeinen bei der
Strafzumessung innerhalb des Strafrahmens anwendbaren Grundsatze hat sich
die Vorinstanz zutreffend geaussert. Es kann auf ihre Ausfihrungen verwiesen
werden (Urk. 40 S. 13 f.; Art. 82 Abs. 4 StPO).

1.2. Der Strafrahmen fur das Strassenverkehrsdelikt erstreckt sich von einem
Tagessatz Geldstrafe bis zu drei Jahren Freiheitsstrafe, fir die Ubertretung des

Betaubungsmittelgesetzes ist eine Busse auszufallen.

2. Strafzumessung innerhalb des Strafrahmens

2.1. Fahren in fahrunfahigem Zustand

2.1.1. Das Verschulden wiegt mit der Vorinstanz sehr leicht, zumal der THC-
Blutgehalt von 3,3 pg/L eher tief liegt, keine Beeintrachtigung der Fahrweise fest-
gestellt wurde, es bei einer geringen abstrakten Gefahrdung anderer Verkehrs-
teilnehmer blieb und in subjektiver Hinsicht von eventualvorsatzlicher Tatbege-
hung auszugehen ist. Die von der Vorinstanz auf 30 Tage festlegte Einsatzstrafe

erscheint der Tatschwere angemessen.

2.1.2. Hinsichtlich der Taterkomponente fallt die einschlagige Vorstrafe des Be-
schuldigten aus dem Jahre 2010 straferhdhend ins Gewicht. Aus den person-
lichen Verhaltnissen, welche von der Vorinstanz zutreffend dargelegt wurden und
unter Vorbehalt der Erwagungen in Ziffer 2.1.4 keine Veranderungen erfahren
haben, ergeben sich keine strafzumessungsrelevanten Faktoren. Weitere Straf-

erhdhungs- oder Strafminderungsgriunde liegen nicht vor.
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2.1.3. Die Vorinstanz hat die Einsatzstrafe von 30 Tagen unter Berlicksichtigung
der Vorstrafe auf 45 Tage erhoht, was nicht zu beanstanden ist. Der Beschuldigte

ist daher mit einer Geldstrafe von 45 Tagessatzen zu bestrafen.

2.1.4. Der Beschuldigte bezieht als Geschaftsfuhrer der von ihm gefihrten GmbH
ein monatliches Nettoeinkommen von rund Fr. 4'785.— (Urk. 10/6 S. 2; Urk. 63
S. 3). An der Berufungsverhandlung gab der Beschuldigte zu Protokoll, nicht mehr
mit E.__ zusammen zu leben, weshalb er die Kosten seines Lebensunterhal-
tes nun im Unterschied zur Situation zum Zeitpunkt des vorinstanzlichen Urteils
(Prot. I S. 35) alleine zu tragen hat. Die von der Vorinstanz festgelegte Tages-
satzhohe von Fr. 120.— tragt jedoch auch den aktualisierten finanziellen Verhalt-
nissen des Beschuldigten in angemessener Weise Rechnung, weshalb diese zu

bestatigen ist.

2.1.5. Der Beschuldigte ist daher mit einer Geldstrafe von 45 Tagessatzen zu

Fr. 120.— zu bestrafen.
2.2. Betaubungsmittelkonsum

FUr den einmaligen Konsum einer weichen Droge erweist sich die von der Vor-

instanz ausgefallte Busse von Fr. 100.— als angemessene Sanktion.

VI. Strafvollzug

1.  Die Vorinstanz hat die allgemeinen Voraussetzungen fur die Gewahrung des
bedingten Strafvollzuges zutreffend dargelegt und festgehalten, dass die objek-
tiven Voraussetzungen fur die Gewahrung des bedingten Strafvollzuges erfullt
sind. In subjektiver Hinsicht wird die gunstige Prognose vermutet, doch kann dies
Vermutung widerlegt werden. Die Vorinstanz hat erwogen, dass die Vermutung
einer gunstigen Prognose aufgrund der einschlagigen Vorstrafe des Beschuldig-
ten widerlegt werde, zumal der Beschuldigte keine Reue und Einsicht zeige und
eingeraumt habe, dass er ab und zu Marihuana konsumiere und nicht auf das
Autofahren verzichten wolle (Urk. 40 S. 17 ff.).
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2.  Zu berlcksichtigen ist, dass die einschlagige Vorstrafe (Strafmandat des
Bezirksamtes Baden vom 29. Oktober 2010) im Zeitpunkt der Tatbegehung bei-
nahe 6 Jahre zurucklag und sich der Beschuldigte bis zur heute zu beurteilenden
Delinquenz wohlverhalten hat. Der Beschuldigte ist aus beruflichen Grinden da-
rauf angewiesen, ein Fahrzeug zu lenken angewiesen und das Auto ist eines sei-
ner Hobbies (Prot. | S. 38). Der vorsorgliche Entzug des Fuhrerausweises, der
vom Strassenverkehrsamt mit Verfigung vom 7. November 2016 ab 5. Septem-
ber 2016 fUr unbestimmte Zeit verfigt wurde, durfte fir den Beschuldigten unter
diesen Umstanden einschneidende Folgen gezeitigt haben. Die Wirkung des
Ausweisentzuges ist in die Gesamtbetrachtung einzubeziehen, dabei ist jedoch
auch zu berucksichtigen, dass dem Beschuldigten bereits im Jahre 2010 der Fih-
rerausweis fur drei Monate entzogen wurde (Prot. | S. 36) und ihn dies nicht von
erneuter einschlagiger Delinquenz abzuhalten vermochte. Angesichts des Um-
standes, dass die Vorstrafe und der Fuhrerausweisentzug knapp 6 Jahre zurtck-
liegen, vermag die erneute Delinquenz die Vermutung der gunstigen Prognose
nicht zu widerlegen und kann den verbleibenden Bedenken mit einer langeren

Probezeit von 4 Jahren Rechnung getragen werden.

3. Bezuglich der Geldstrafe von 45 Tagessatzen ist dem Beschuldigten daher
der bedingte Strafvollzug zu gewahren unter Ansetzung einer Probezeit von
4 Jahren.

4. Nach Art. 106 Abs. 2 StGB spricht das Gericht im Urteil fur den Fall, dass
die Busse schuldhaft nicht bezahlt wird, eine Ersatzfreiheitsstrafe von mindestens
einem Tag und hochstens drei Monaten aus. In standiger Praxis erscheint ein
Umwandlungssatz von einem Tag Ersatzfreiheitsstrafe pro Fr. 100.— Busse als
angemessen. Im vorliegenden Fall ist deshalb eine Ersatzfreiheitsstrafe von

einem Tag Freiheitsstrafe auszufallen.
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VII. Kosten- und Entschadigungsfolgen

1. Ausgangsgemass ist das vorinstanzliche Kostendispositiv (Ziffern 5 und 6)
zu bestatigen (Art. 426 StPO).

2. Die Gerichtsgebuhr flir das Berufungsverfahren ist auf Fr. 3'000.— festzu-

setzen.

3. Im Berufungsverfahren werden die Kosten nach Obsiegen und Unterliegen
auferlegt (Art. 428 Abs. 1 Satz 1 StPO). Im Berufungsverfahren unterliegt der
appellierende Beschuldigte mit seinen Antragen praktisch vollumfanglich, wobei
die Gewahrung des bedingten Strafvollzuges betreffend die Geldstrafe keine Ab-
weichung von der vollstandigen Kostenauflage rechtfertigt. Somit sind dem Be-

schuldigten die Kosten des Berufungsverfahrens zur Ganze aufzuerlegen.

Es wird erkannt:

1. Der Beschuldigte A. ist schuldig

- des Fahrens in fahrunfahigem Zustand im Sinne von Art. 91 Abs. 2
lit. b SVG in Verbindung mit Art. 31 Abs. 2 SVG, Art. 2 Abs. 1 und
Abs. 2 lit. a VRV sowie Art. 34 lit. a VSKV-ASTRA und

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

2.  Der Beschuldigte wird bestraft mit einer Geldstrafe von 45 Tagessatzen zu

Fr. 120.— sowie mit einer Busse von Fr. 100.—.

3. Der Vollzug der Geldstrafe wird aufgeschoben und die Probezeit auf

4 Jahre festgesetzt.
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Die Busse ist zu bezahlen. Bezahlt der Beschuldigte die Busse schuldhaft

nicht, so tritt an deren Stelle eine Ersatzfreiheitsstrafe von 1 Tag.

Das erstinstanzliche Kostendispositiv (Ziff. 5 und 6) wird bestatigt.

Die zweitinstanzliche Gerichtsgebuhr wird festgesetzt auf Fr. 3'000.—.

Die Kosten des Berufungsverfahrens werden dem Beschuldigten auferlegt.

Mundliche Eroffnung und schriftliche Mitteilung im Dispositiv an

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

- die Staatsanwaltschaft Winterthur/Unterland (versandt)

sowie in vollstandiger Ausfertigung an

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

- die Staatsanwaltschaft Winterthur/Unterland

und nach unbenitztem Ablauf der Rechtsmittelfrist bzw. Erledigung

allfalliger Rechtsmittel an

- die Vorinstanz

- das Strassenverkehrsamt des Kantons Zirich, Abteilung Administrativ-
massnahmen, Richterliche Fahrverbote, 8090 Zirich

- die Koordinationsstelle VOSTRA mit Formular A.

Gegen diesen Entscheid kann bundesrechtliche Beschwerde in Straf-

sachen erhoben werden.

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

begriindeten Ausfertigung an gerechnet, bei der Strafrechtlichen Abteilung

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

gerichtsgesetzes vorgeschriebenen Weise schriftlich einzureichen.
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Die Beschwerdelegitimation und die weiteren Beschwerdevoraussetzungen
richten sich nach den massgeblichen Bestimmungen des Bundesgerichts-

gesetzes.

Obergericht des Kantons Zurich

|. Strafkammer
Zurich, 18. Dezember 2017
Der Prasident: Die Gerichtsschreiberin:
Dr. iur. F. Bollinger MLaw M. Konrad

Zur Beachtung:

Der/die Verurteilte wird auf die Folgen der Nichtbewdhrung wahrend der Probezeit aufmerksam
gemacht:

Wurde der Vollzug einer Geldstrafe unter Ansetzung einer Probezeit aufgeschoben, muss sie vor-
erst nicht bezahlt werden. Bewahrt sich der/die Verurteilte bis zum Ablauf der Probezeit, muss
er/sie die Geldstrafe definitiv nicht mehr bezahlen (Art. 45 StGB); Analoges gilt fir die bedingte
Freiheitsstrafe.

Eine bedingte Strafe bzw. der bedingte Teil einer Strafe kann im Ubrigen vollzogen werden
(Art. 46 Abs. 1 bzw. Abs. 4 StGB),

- wenn der/die Verurteilte wahrend der Probezeit ein Verbrechen oder Vergehen begeht,

- wenn der/die Verurteilte sich der Bewahrungshilfe entzieht oder die Weisungen missachtet.
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	2.2. Auch im Rahmen der Berufungsverhandlung beanstandete der Beschuldigte bzw. seine Verteidigung erneut, es hätte eine unzulässige Beweisausforschung ohne notwendigen Anfangsverdacht stattgefunden, da der Beschuldigte keine  Kiffersymptome aufgewies...
	2.3. Zusammenfassend stellt sich der Beschuldigte also auf den Standpunkt, die asservierten Blut- und Urinproben und das Ergebnis aus deren Auswertungen seien klarerweise nicht verwertbar, da sie durch eine verbotene Beweiserhebung generiert bzw. nich...

	III. Sachverhaltserstellung
	1. Ausgangslage
	1.1. Unbestritten ist, dass der Beschuldigte anlässlich einer Verkehrskontrolle der Polizei am 15. September 2016 ca. 19.20 Uhr als Lenker eines Personenwagens angehalten und kontrolliert wurde. Der Polizeibeamte C._____ (fortan C._____) füllte ein P...
	1.2. Mit Verfügung der Staatsanwaltschaft Winterthur vom 19. September 2016 wurde die Blutentnahme durch den Arzt und die Sicherstellung einer Urinprobe angeordnet und dem IRM ein Auftrag zur Auswertung der Proben und Erstattung eines Gutachtens ertei...
	1.3. Das pharmakologisch-toxikologische Gutachten des IRM vom 4. Oktober 2016 hält fest, dass die immunochemischen Vorteste im Urin positiv auf Cannabis ausfielen und die Blutanalyse einen THC-Gehalt von 3,3 bis 6,3 µg/L ergab (Urk. 6/4). Dass das Gut...

	2. Rechtliche Grundlagen betreffend Feststellung der Fahrunfähigkeit
	2.1. Weist ein Fahrzeugführer Anzeichen von Fahrunfähigkeit auf und sind diese nicht oder nicht allein auf Alkoholeinfluss zurückzuführen, so kann er Urin-  oder Speichelproben unterzogen werden (Art. 55 Abs. 2 SVG). Liegen Anzeichen von Fahrunfähigke...
	2.2. Anders als ein Atemalkoholprobe, welche anlassfrei gestützt auf Art. 55 Abs. 1 SVG erlaubt ist, sind Untersuchungen bezüglich Drogen oder Arzneimittel gestützt auf Art. 55 Abs. 2 SVG nur zulässig, wenn der Fahrzeugführer Anzeichen aufweist, welch...

	3. Indizien für das Vorliegen von Fahrunfähigkeit des Beschuldigten
	3.1. Zeugenaussagen
	3.1.1. C._____ hat als Zeuge am 26. Oktober 2016 ausgesagt, bei der Verkehrskontrolle habe D._____ den Beschuldigten angehalten, weil das von ihm gelenkte Fahrzeug relativ laut getönt habe. D._____ sei zu ihm gekommen und habe gesagt, er habe den Besc...
	3.1.2. D._____ sagte in der Zeugenbefragung vor Vorinstanz aus, er habe den Beschuldigten bei der Verkehrskontrolle angehalten und habe nach etwa 5 Minuten gemerkt, dass er den Beschuldigten von einem Einsatz her kenne. Er habe im Gespräch bei der Ver...
	3.2. Aussagen des Beschuldigten
	3.2.1. Wie die Vorinstanz zutreffend festhielt, ist die polizeiliche Befragung des Beschuldigten, welche im "FinZ-Set" protokolliert wurde, für die Beurteilung der Frage nach dem Vorliegen von Indizien für eine Fahrunfähigkeit des Beschuldigen ohne Be...
	3.2.2. In der staatsanwaltschaftlichen Einvernahme vom 8. Dezember 2016 sagte der Beschuldigte aus, der Anklagevorwurf sei nicht zutreffend, er sei fahrfähig gewesen (Urk. 3 S. 2). Bezüglich des Zeitpunktes des letzten Cannabiskonsumes vor der Polizei...
	3.2.3. Vor Vorinstanz machte der Beschuldigte geltend, er sei fahrfähig gewesen und habe keine Drogen konsumiert bevor er ins Auto gestiegen sei (Prot. I S. 39). Er bestätigte, dass ihm bei der Kontrolle in die Augen geleuchtet worden sei und er gegen...
	3.2.4. An der Befragung im Rahmen der Berufungsverhandlung stellte der Beschuldigte in Abrede, dass der Polizist C._____ bei ihm wässrige Augen und gerötete Bindehäute festgestellt habe. C._____ lüge – so der Beschuldigte auf Nachfrage der Verfahrensl...
	3.3. Protokoll der ärztlichen Untersuchung
	Gemäss dem Protokoll der ärztlichen Untersuchung durch den SOS-Arzt B._____ vom 15. September 2016 wurden beim Beschuldigten keine Auffälligkeiten festgestellt, insbesondere wurden die Augenbindehäute als unauffällig bezeichnet vom untersuchenden Arzt...
	3.4. Beweiswürdigung
	3.4.1. Während der beigezogene SOS-Arzt wie erwähnt keine Auffälligkeiten betreffend die Augen des Beschuldigten feststellte und der Beschuldigte selber aussagte, er habe keine geröteten oder wässrigen Augen bei sich festgestellt, sagte der Polizist C...
	3.4.2. Es ist daher festzuhalten, dass die Feststellungen von C._____ und diejenigen des beigezogenen Arztes betreffend den Zustand der Augen des Beschuldigten auseinandergehen. Die Lichtreaktion der Pupillen wurde durch den Arzt nicht getestet oder z...
	3.4.3. Der Vorinstanz kann nicht darin gefolgt werden, dass die Feststellungen des Arztes nicht geeignet seien, diejenigen von C._____ zu entkräften, da die Abklärungen des Arztes offensichtlich unsorgfältig erfolgt seien, zumal im Protokoll Angaben z...
	3.4.4. Der Polizeibeamte C._____ hat im Jahre 2012 eine 5-tägige Spezialausbildung für die Erkennung von Drogen (NEED bzw. Verify) abgeschlossen und wendet das erlernte Verfahren gemäss Auskunft des Chefs der Verkehrsabteilung Zürich der Kantonspoliz...
	3.4.5. Der Beschuldigte liess beantragen, es sei ein unabhängiges Aktengutachten zur Frage einzuholen, ob gerötete Augen und eine verzögerte Pupillenreaktion tatsächlich noch bestehen, wenn der im Blut nachgewiesene THC-Gehalt 4,8 µg/L betrage (Urk. 6...
	3.4.6. Überdies ist festzuhalten, dass – auch wenn man wie von der Verteidigung vorgebracht (Urk. 64 S. 8) keinen Rückschaufehler machen darf – das Ergebnis der Auswertung die Darstellung von C._____ stützt und seine Beobachtungen als plausibel ersche...
	3.4.7. Zusammenfassend ist aufgrund der Zeugenaussagen von C._____ erstellt, dass der Beschuldigte zu Beginn der polizeilichen Kontrolle gerötete Augenbindehäute und wässrige Augen hatte und seine Pupillen verzögert auf Lichteinfall reagierten. Aufgru...
	3.4.8. An diesem Ergebnis ändert auch das Vorbringen der Verteidigung, wonach dem Beschuldigten ein Anwalt der ersten Stunde verweigert worden sei (Urk. 64 S. 9 ff.) nichts und es lässt sich auch daraus keine Unverwertbarkeit des genannten Gutachtens ...

	IV. Rechtliche Würdigung
	V. Sanktion
	1. Allgemeine Grundlagen
	1.1. Bezüglich der Festlegung des Strafrahmens und der allgemeinen bei der Strafzumessung innerhalb des Strafrahmens anwendbaren Grundsätze hat sich die Vorinstanz zutreffend geäussert. Es kann auf ihre Ausführungen verwiesen werden (Urk. 40 S. 13 f.;...
	1.2. Der Strafrahmen für das Strassenverkehrsdelikt erstreckt sich von einem Tagessatz Geldstrafe bis zu drei Jahren Freiheitsstrafe, für die Übertretung des Betäubungsmittelgesetzes ist eine Busse auszufällen.

	2. Strafzumessung innerhalb des Strafrahmens
	2.1. Fahren in fahrunfähigem Zustand
	2.1.1. Das Verschulden wiegt mit der Vorinstanz sehr leicht, zumal der THC-Blutgehalt von 3,3 µg/L eher tief liegt, keine Beeinträchtigung der Fahrweise festgestellt wurde, es bei einer geringen abstrakten Gefährdung anderer Verkehrsteilnehmer blieb u...
	2.1.2. Hinsichtlich der Täterkomponente fällt die einschlägige Vorstrafe des Beschuldigten aus dem Jahre 2010 straferhöhend ins Gewicht. Aus den persönlichen Verhältnissen, welche von der Vorinstanz zutreffend dargelegt wurden und unter Vorbehalt der...
	2.1.3. Die Vorinstanz hat die Einsatzstrafe von 30 Tagen unter Berücksichtigung der Vorstrafe auf 45 Tage erhöht, was nicht zu beanstanden ist. Der Beschuldigte ist daher mit einer Geldstrafe von 45 Tagessätzen zu bestrafen.
	2.1.4. Der Beschuldigte bezieht als Geschäftsführer der von ihm geführten GmbH ein monatliches Nettoeinkommen von rund Fr. 4'785.– (Urk. 10/6 S. 2; Urk. 63 S. 3). An der Berufungsverhandlung gab der Beschuldigte zu Protokoll, nicht mehr mit E._____ zu...
	2.1.5. Der Beschuldigte ist daher mit einer Geldstrafe von 45 Tagessätzen zu Fr. 120.– zu bestrafen.
	2.2. Betäubungsmittelkonsum

	VI. Strafvollzug
	4. Nach Art. 106 Abs. 2 StGB spricht das Gericht im Urteil für den Fall, dass die Busse schuldhaft nicht bezahlt wird, eine Ersatzfreiheitsstrafe von mindestens einem Tag und höchstens drei Monaten aus. In ständiger Praxis erscheint ein Umwandlungssat...

	VII. Kosten- und Entschädigungsfolgen
	Es wird erkannt:
	1. Der Beschuldigte A._____ ist schuldig
	 des Fahrens in fahrunfähigem Zustand im Sinne von Art. 91 Abs. 2 lit. b SVG in Verbindung mit Art. 31 Abs. 2 SVG, Art. 2 Abs. 1 und Abs. 2 lit. a VRV sowie Art. 34 lit. a VSKV-ASTRA und
	 der Übertretung des Betäubungsmittelgesetzes im Sinne von Art. 19a Ziff. 1 BetmG.

	2. Der Beschuldigte wird bestraft mit einer Geldstrafe von 45 Tagessätzen zu Fr. 120.– sowie mit einer Busse von Fr. 100.–.
	3. Der Vollzug der Geldstrafe  wird aufgeschoben und die Probezeit auf 4 Jahre festgesetzt.
	4. Die Busse ist zu bezahlen. Bezahlt der Beschuldigte die Busse schuldhaft nicht, so tritt an deren Stelle eine Ersatzfreiheitsstrafe von 1 Tag.
	5. Das erstinstanzliche Kostendispositiv (Ziff. 5 und 6) wird bestätigt.
	6. Die zweitinstanzliche Gerichtsgebühr wird festgesetzt auf Fr. 3'000.–.
	7. Die Kosten des Berufungsverfahrens werden dem Beschuldigten auferlegt.
	8. Mündliche Eröffnung und schriftliche Mitteilung im Dispositiv an
	 die erbetene Verteidigung im Doppel für sich und zuhanden  des Beschuldigten (übergeben)
	 die Staatsanwaltschaft Winterthur/Unterland (versandt)
	 die erbetene Verteidigung im Doppel für sich und zuhanden  des Beschuldigten
	 die Staatsanwaltschaft Winterthur/Unterland
	 die Vorinstanz
	 das Strassenverkehrsamt des Kantons Zürich, Abteilung Administrativmassnahmen, Richterliche Fahrverbote, 8090 Zürich
	 die Koordinationsstelle VOSTRA mit Formular A.

	9. Gegen diesen Entscheid kann bundesrechtliche Beschwerde in Strafsachen erhoben werden.
	Zur Beachtung:
	- wenn der/die Verurteilte sich der Bewährungshilfe entzieht oder die Weisungen missachtet.

