Obergericht des Kantons Zurich
lI. Strafkammer

Geschafts-Nr.: SB180016-O/U/hb

Mitwirkend: Oberrichter lic. iur. Spiess, Prasident, Ersatzoberrichterin lic. iur. Kel-
ler und Ersatzoberrichter lic. iur. Wenker sowie Gerichtsschreiberin

lic. iur. Schwarzenbach-Oswald

Urteil vom 10. Juli 2018

in Sachen

A__

Beschuldigter, Berufungsklager und Anschlussberufungsbeklagter
amtlich verteidigt durch Rechtsanwalt lic. iur. X.
gegen
Staatsanwaltschaft Il des Kantons Ziirich,
vertreten durch Staatsanwalt lic. iur. Chr. Meier,
Anklagerin, Berufungsbeklagte und Anschlussberufungsklagerin

betreffend Widerhandlung gegen das Betaubungsmittelgesetz

Berufung gegen ein Urteil des Bezirksgerichtes Ziirich, 3. Abteilung, vom
18. September 2017 (DG170102)



Anklage:

Die Anklageschrift der Staatsanwaltschaft || des Kantons Zurich vom 29. Marz
2017 ist diesem Urteil beigeheftet (Urk. 20).

Urteil der Vorinstanz:

1.  Der Beschuldigte A. ist schuldig der Widerhandlung gegen das Betau-
bungsmittelgesetz im Sinne dessen Art. 19 Abs. 1 lit. b sowie ¢ in Verbin-
dung mit lit. g und in Verbindung mit Art. 19 Abs. 2 lit. a.

2.  Der Beschuldigte wird bestraft mit 29 Monaten Freiheitsstrafe, wovon bis

und mit heute 59 Tage durch Haft erstanden sind.

3. Der Vollzug der Freiheitsstrafe wird im Umfang von 17 Monaten aufgescho-
ben und die Probezeit auf 3 Jahre festgesetzt. Im Ubrigen (12 Monate, ab-
zuglich 59 Tage, die durch Untersuchungshaft erstanden sind) wird die Frei-

heitsstrafe vollzogen.

4. Das mit Verflgung der Staatsanwaltschaft vom 19. August 2013 beschlag-
nahmte und bei der Bezirksgerichtskasse lagernde Notebook Marke ASUS,
schwarz, inkl. Ladekabel (Sachkaution-Nr.: 9835), wird dem Beschuldigten
innert 2 Monaten nach Eintritt der Rechtskraft des Urteils auf erstes Verlan-
gen herausgegeben und ansonsten nach dieser Frist der Lagerbehérde zur

gutscheinenden Verwendung Uberlassen.

5. Die Gerichtsgebuhr wird festgesetzt auf:

Fr. 4'200.—; die weiteren Kosten betragen:

Fr. 4'500.— Gebduhr fir das Vorverfahren

Fr. 225.—  Auslagen Untersuchung

Fr. 1'500.— Kosten des Beschwerdeverfahrens UH160086
Fr. 23'407.70 amtliche Verteidigung

Allfallige weitere Auslagen bleiben vorbehalten.



b)

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

auferlegt.

Der amtliche Verteidiger wird mit Fr. 23'407.70 (inkl. Mehrwertsteuer) ent-
schadigt. Diese Kosten werden auf die Gerichtskasse genommen; vorbehal-
ten bleibt eine Nachforderung gemass Art. 135 Abs. 4 StPO.

Berufungsantrage:

Der Verteidigung des Beschuldigten:
(Urk. 54)

1.  HerrA. sei der Widerhandlung gegen das BetmG im Sinne von
Art. 19 Abs. 1 lit. b sowie ci.V.m. lit. g i.V.m. Art. 19 Abs. 2 lit. a BetmG
schuldig zu sprechen und mit einer bedingten Freiheitsstrafe von 18

Monaten unter Ansetzung einer Probezeit von 2 Jahren zu bestrafen.

2. Es seiim Urteilsdispositiv die Verletzung des Beschleunigungsgebots

festzustellen.

3. Die bereits erstandene Haft des Beschuldigten A. sei an die aus-

zufallende Freiheitsstrafe anzurechnen.

4. Die Kosten des obergerichtlichen Verfahrens sowie die Kosten der

amtlichen Verteidigung seien auf die Staatskasse zu nehmen.

Der Staatsanwaltschaft || des Kantons Ziirich:
(Urk. 53)

Das Urteil des Bezirksgerichts Zurich vom 18. September 2017 sei wie folgt

abzuandern:

1.  Dispositiv-Ziffer 2: Bestrafung des Beschuldigten mit einer Freiheits-

strafe von 32 Monaten, unter Anrechnung der erstandenen Haft



2. Dispositiv-Ziffer 3: Vollzug von 14 Monaten Freiheitsstrafe und Gewah-

rung des bedingten Vollzugs der restlichen 18 Monate Freiheitsstrafe,

unter Ansetzung einer Probezeit von 3 Jahren

3. Im Ubrigen sei das Urteil des Bezirksgerichts Ziirich vom 18. Septem-

ber 2017 zu bestatigen.

Erwaqungen:

1. Prozessgeschichte

1.1. Gegen das eingangs im Dispositiv wiedergegebene Urteil des Bezirksge-
richts Zurich, 3. Abteilung, vom 18. September 2017 liess der Beschuldigte, Beru-
fungsklager und Anschlussberufungsbeklagter (fortan Beschuldigter) mit Eingabe
vom 22. September 2017 rechtzeitig Berufung anmelden (Urk. 38; Art. 399 Abs. 1
StPO). Das begriundete Urteil der Vorinstanz wurde dem Verteidiger am 12. Ja-
nuar 2018 zugestellt (Urk. 42/2), worauf der Beschuldigte am 31. Januar 2018

fristgerecht seine Berufungserklarung einreichen liess (Urk. 46).

1.2. Innert der ihr angesetzten Frist gemass Art. 400 Abs. 3 lit. b StPO erhob die
Staatsanwaltschaft Il des Kantons Zurich (Anklagerin, Berufungsbeklagte und An-
schlussberufungsklagerin; fortan Staatsanwaltschaft) Anschlussberufung

(Urk. 49).

1.3. Das vorliegende Urteil erging im Anschluss an die Berufungsverhandlung,
zu welcher der Beschuldigte in Begleitung seines amtlichen Verteidigers, Rechts-
anwalt lic. iur. X. , sowie Staatsanwalt lic. iur. Meier erschienen sind (Prot. Il
S. 4).



2. Prozessuales

2.1. Der Beschuldigte fordert mit seiner Berufung eine Reduktion der Strafe so-
wie die Gewahrung des bedingten Strafvollzugs (Urk. 46). Auch die Anschlussbe-
rufung richtet sich gegen die Strafh6he und den teilbedingten Strafvollzug

(Urk. 49). Damit wurden Berufung und Anschlussberufung auf die Bemessung der
Strafe beschrankt (Art. 399 Abs. 4 lit. b StPO).

Gemass Art. 402 StPO in Verbindung mit Art. 437 StPO wird die Rechtskraft des
angefochtenen Urteils (nur) im Umfang der Anfechtung gehemmt. Es ist somit
festzustellen, dass das Urteil des Bezirksgerichts Zurich, 3. Abteilung, vom

18. September 2017 bezuglich der Dispositivziffern 1 (Schuldspruch), 4 (Heraus-
gabe Sachkaution) und 5-7 (Kosten- und Entschadigungsdispositiv) unangefoch-

ten blieb und in diesem Umfang in Rechtskraft erwachsen ist.

2.2. Der eingeklagte Sachverhalt ergibt sich aus der Anklageschrift vom 29. Marz
2017 (Urk. 20) und wurde vom Beschuldigten sowohl anlasslich der vorin-
stanzlichen Hauptverhandlung als auch im Rahmen der Berufungsverhandlung
vollumfanglich anerkannt (Prot. | S. 10 f. und Prot. Il S. 14; vgl. Urk. 43 S. 6).
Neue tatsachliche Vorbringen, welche geeignet sind, die Strafzumessung zu be-
einflussen, sind im Rahmen des Berufungsverfahrens nicht eingebracht worden,
weshalb nachfolgend ohne Einschrankungen vom angeklagten Sachverhalt aus-
zugehen ist, soweit dieser fur die Strafzumessung von Bedeutung ist (vgl. die Ur-
teile des Bundesgerichts 6B_297/2014 und 6B_1167/2015; BGE 141 IV 244).

3. Strafzumessung

3.1. Die Vorinstanz verurteilte den Beschuldigten zu einer Freiheitsstrafe von
29 Monaten, deren Vollzug sie im Umfang von 17 Monaten unter Ansetzung einer
dreijahrigen Probezeit aufschob. Hinsichtlich der verbleibenden 12 Monate wurde

der unbedingte Vollzug angeordnet (Urk. 43 Dispositivziffern 2-3).

Der Beschuldigte bezweckt mit seiner Berufung eine tiefere Strafe (18 Monate),
deren Vollzug Uberdies vollumfanglich bedingt aufzuschieben sei, unter Anset-

zung einer zweijahrigen Probezeit (Urk. 46, Urk. 54). Demgegenuber visiert die



Staatsanwaltschaft eine Straferhéhung auf 32 Monate Freiheitsstrafe an. Davon
seien 14 Monate zu vollziehen und die restlichen 18 Monate bei einer Probezeit
von 3 Jahren bedingt aufzuschieben (Urk. 49, Urk. 53). Dabei ist darauf hinzuwei-
sen, dass die Staatsanwaltschaft im ordentlichen Verfahren eine hdhere Strafe
beantragen darf, als diejenige, welche in Gesprachen zwischen der Staatsanwalt-
schaft und der Verteidigung hinsichtlich eines abgekurzten Verfahrens bespro-
chen wurde (vgl. dazu Urteil des Bundesgerichts 6B_1023/2017 vom 25. April
2018).

3.2. Die Vorinstanz hat die massgebenden Strafzumessungsregeln, insbesonde-
re auch, was Betaubungsmitteldelikte angeht, dargelegt (Urk. 43 S. 7 ff.) und ist
zu Recht von einem Strafrahmen von einem bis zu 20 Jahren Freiheitsstrafe aus-
gegangen, womit eine Geldstrafe verbunden werden kann. Darauf kann verwie-
sen werden (Art. 82 Abs. 4 StPO). Der von der Verteidigung geltend gemachte
Strafmilderungsgrund gemass Art. 19 Abs. 3 lit. a BetmG in Bezug auf das Anstal-
tentreffen (Urk. 54 S. 3), fuhrt nicht zu einer Erweiterung des ordentlichen Straf-
rahmens nach unten, denn es liegen weder aussergewdhnliche Umstande vor
noch erscheint die fir die betreffende Tat angedrohte Strafe im konkreten Fall zu
hart (vgl. BGE 136 IV 55 E. 5.8). Zu erganzen bleibt sodann, dass sich die per

1. Januar 2018 in Kraft getretene Revision des Sanktionenrechts vorliegend nicht
zu Gunsten des Beschuldigten auswirkt, weshalb von der Weitergeltung der bis-
herigen Normen auszugehen ist (Art. 2 Abs. 2 StGB).

3.3. Tatkomponenten

In objektiver Hinsicht wird die Tatschwere massgeblich durch die vorliegend ermit-
telte Menge von rund einem Kilogramm (1'033 g) uberdurchschnittlich reinem

(75 %) Kokaingemisch beeinflusst. Diese Menge liegt zigfach Gber dem bundes-
gerichtlich festgelegten Grenzwert von 18 Gramm (BGE 109 IV 145] und war —
gerade auch aufgrund des gassenunublichen Reinheitsgrades des Kokaingemi-
sches — geeignet, die Gesundheit unzahliger Konsumenten in Gefahr zu bringen,
zumal der Beschuldigte plante, die Bruttomenge durch Streckung zu verdoppeln,
womit zwar einerseits gassenlbliche Qualitat erreicht worden ware (gemass der

Betaubungsmittelstatistik der Schweizerischen Gesellschaft fur Rechtsmedizin



des Jahres 2012 betragt der mittlere Reinheitsgehalt von Kokain 36 %; vgl. auch
den Entscheid des Bundesgerichts 6B_1068/2014 vom 29. September 2015,

E. 1.5), anderseits jedoch auch die Anzahl mutmasslich betroffener Abhangiger
verdoppelt worden ware (vgl. Anklageschrift Urk. 20 S. 3 lit. a). Hinzu kommt,
dass diese grosse Menge Betaubungsmittel im Rahmen einer einzigen Transakti-
on in die Schweiz eingefuhrt wurde, was ihn deutlich von einem "Laufer" der un-
tersten Hierarchieebene unterscheidet. Er war — entgegen der spekulativ anmu-
tenden Ansicht der Vorinstanz (Urk. 43 S. 9) — auch nicht lediglich als Fahrer von
B.  peripherin die ganze Angelegenheit involviert, sondern — dem Anklage-
vorwurf (Urk. 20), seinem vorbehaltlosen Gestandnis (Prot. | S. 10 ff.) und den
Gesprachsprotokollen (insb. Urk. HD 9/3 Beilagen 3a/b [Telefonprotokoll vom

6. August 2011, 14:19:02 Uhr] und 4 [Telefonprotokoll vom 6. August 2011,
16:07:21 Uhr]; Urk. HD 9/4 Beilagen 15a/b [Telefonprotokoll vom 3. August 2011,
15:28:05 Uhr], 16 [Telefonprotokoll vom 4. August 2011, 00:02:11 Uhr], 17 [Tele-
fonprotokoll vom 4. August 2011, 20:59:17 Uhr], 23 [Telefonprotokoll vom 7. Au-
gust 2011, 20:37:58 Uhr] und 24 [Telefonprotokoll vom 7. August 2011, 22:46:29
Uhr], 25 [Telefonprotokoll vom 7. August 2011, 23:26:14 Uhr]) entsprechend —
von Beginn an bei der Planung, Finanzierung, konkreten Organisation und Durch-
fuhrung des Drogengeschéfts in gleichwertiger Stellung wie der Genannte und
C.___ als Mittater aktiv. Geht man vom Anklagesachverhalt und den darin ent-
haltenen Tatbeitragen des Beschuldigten aus, welche vom Beschuldigten ja voll-
umfanglich anerkannt werden, kann — entgegen der Auffassung der Verteidigung
(Urk. 54 S. 5) — keine Rede davon sein, dass der Beschuldigte eigentlich mehr ein
Mitlaufer als ein Mittater sei. Sodann traf er zwar bezuglich der Verausserung der
Betaubungsmittel nur Anstalten, deren Einfuhr wurde aber vollendet. Zu seinen
Gunsten ist jedoch — in Ubereinstimmung mit der Verteidigung (Urk. 54 S. 3) — zu
berucksichtigen, dass er nur bezlglich eines einzigen Drogengeschafts beschul-
digt wird und nicht Uber einen langeren Zeitraum im Betdubungsmittelhandel tatig

war.

Wie die Vorinstanz bereits zutreffend hervorgehoben hat, war der Beschuldigte
sodann im Tatzeitpunkt weder drogenabhangig noch in einer aussichtslosen fi-

nanziellen Zwangslage. Vielmehr ging er — wie den aufgezeichneten Gesprachen



zu entnehmen ist — die Sache mit einem gewissen professionellen Kalkil an, wel-
ches Skrupel gegenuber dem durch die Drogen verursachten Leid der Suchtigen
vollig missen lasst. Entgegen der Auffassung der Verteidigung ist im Tatbestand
des Betaubungsmittelhandels ein gewinnorientiertes Verhalten nicht bereits ent-
halten (Urk. 54 S. 5), zumal vorliegend durch die Einfuhr als einzige vollendete
Tat noch gar kein Gewinn erzielt werden konnte. Ein finanzielles bzw. egoisti-
sches Motiv des Beschuldigten kann deshalb durchaus noch bei der Strafzumes-
sung zu Lasten des Beschuldigten berlcksichtigt werden ohne das Doppelverwer-
tungsverbot zu verletzen. Dass die Verteidigung geltend macht, dem Beschuldig-
ten sei es im Tatzeitpunkt finanziell betrachtet schlecht gegangen, gleichzeitig
aber ausfuhrt, die Entschadigung von Fr. 1'000.—, die sich der Beschuldigte habe
versprechen lassen, sei sehr gering gewesen (Urk. 54 S. 5), ist widerspruchlich.
Denn fur jemanden, der sich finanziell in einer schwierigen Situation befindet, sind
Fr. 1'000.- viel Geld. Wenn die Vorinstanz zum Schluss kommt, das Verschulden
des Beschuldigten wiege nicht mehr leicht, tragt das der gezeigten kriminellen
Energie zu wenig Rechnung. Insgesamt ist das Verschulden des Beschuldigten
vielmehr als zumindest keinesfalls leicht zu qualifizieren, welches eine auf den

Tatkomponenten basierende Einsatzstrafe von rund 36 Monaten nach sich zieht.
3.4. Taterkomponenten

Was das Vorleben und die personlichen Verhaltnisse des Beschuldigten angeht,
kann auf die Ausfuhrungen im angefochtenen Urteil verwiesen werden (Urk. 43
S. 10 f.). Heute erganzte der Beschuldigte dazu, dass er mit seiner Partnerin mit
ihrer gemeinsamen Firma im Bereich Telekommunikation, Geldtransfer und Rei-
sen tatig sei, wobei er mit ihr Uber ein gemeinsames Einkommen von ca.

Fr. 4'000.— pro Monat verfuge. Gegenuber seinem jliingsten Sohn sei er unterstut-
zungspflichtig. Sodann verflige er Uber kein Vermogen, habe aber Schulden in
der Hohe von ca. Fr. 40'000.— (Prot. Il S. 10 ff.). Strafzumessungsrelevant ist dies

nicht.

Die Vorstrafe aus dem Jahr 2012 betrifft ein ganzlich anders gelagertes Delikt
(Bedrohung der Lebenspartnerin, Art. 180 Abs. 1 in Verbindung mit Abs. 2 lit. b
StGB; Urk. 45). Der Strafbefehl wurde Uberdies erst nach der heute zu beurteilen-



den Tat erlassen (und dem Beschuldigten erst anlasslich seiner Verhaftung am

1. Juli 2013 ero6ffnet, vgl. Beizugsakten der Staatsanwaltschaft Zirich-Sihl G-
3/2010/5340, Urk. 21), weshalb es sich beim Beschuldigten faktisch nicht um ei-
nen durch eine frihere Verurteilung gewarnten Wiederholungstater handelt. Mit-
hin ist die Vorstrafe ausnahmsweise nicht zu Lasten des Beschuldigten zu werten.
Weitere Vorstrafen weist der Strafregisterauszug des Beschuldigten nicht auf
(Urk. 45).

Mit Bezug auf das Nachtatverhalten ist primar das Gestandnis des Beschuldigten
von Belang, welches — entgegen der Auffassung der Staatsanwaltschaft (Urk. 53)
— strafmindernd zu bertcksichtigen ist. Dieses erfolgte allerdings — erst anlasslich
der vorinstanzlichen Hauptverhandlung (vgl. Prot. | S. 10) — und damit nach abge-
schlossener Untersuchung und Anklageerhebung. Kurz vor der Verhandlung wur-
de der Anklagesachverhalt noch bestritten (vgl. Urk. 32 S. 1) und damit — entge-
gen den Ausfuhrungen der Verteidigung (Urk. 54 S. 7) — kein Gestandnis ange-
kindigt. Nach der Rechtsprechung kann ein Gestandnis bei der Beurteilung des
Nachtatverhaltens im Rahmen der Strafzumessung zugunsten des Taters beruck-
sichtigt werden, wenn es auf Einsicht in das begangene Unrecht oder auf Reue
schliessen lasst oder der Tater dadurch zur Tataufdeckung Uber den eigenen
Tatanteil hinaus beitragt (vgl. BGE 121 IV 202 E. 2d S. 204 ff.; Urteil 6B_296/2017
vom 28. September 2017 E. 6.3). Diese Praxis fusst auf der Uberlegung, dass
Gestandnisse zur Vereinfachung und Verkirzung des Verfahrens und zur Wahr-
heitsfindung beitragen konnen. Ein Verzicht auf Strafminderung kann sich auf-
drangen, wenn das Gestandnis die Strafverfolgung nicht erleichtert hat, nament-
lich weil der Tater nur aufgrund einer erdrickenden Beweislage oder gar erst
nach Ausfallung des erstinstanzlichen Urteils gestandig geworden ist (Urteil

6B _296/2017 vom 28. September 2017 E. 6.3 mit Hinweis). Vorliegend kann dem
Gestandnis des Beschuldigten, welches mit der Vorinstanz als taktisch motiviert
anzusehen ist (Urk. 43 S. 12), nur marginalen strafmindernden Einfluss zugestan-
den werden, ist doch die Beweislage insgesamt als komfortabel anzusehen. Im-
merhin kann ihm in diesem Zusammenhang in Ubereinstimmung mit den Ausfiih-
rungen der Vorderrichter zugute gehalten werden, dass er nie bestritten hat, dass

er auf den mitgeschnittenen Telefongesprachen zu horen war. Allerdings endete
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seine Kooperation im Untersuchungsverfahren bei diesem Zugestandnis auch be-
reits wieder. Er half mithin weder mit, den verwendeten Code zu entschlisseln,
noch trug sein Gestandnis Uber seinen eigenen Tatanteil hinaus zur Tataufde-
ckung bei. Eine Reduktion der Einsatzstrafe um maximal vier Monate erscheint

angezeigt.

Sodann ist — entgegen der Ansicht der Staatsanwaltschaft und der Vorinstanz —
aufgrund einer Verletzung des Beschleunigungsgebots eine weitere Strafminde-
rung um rund vier Monate angezeigt. Dies im Dispositiv zu vermerken, wie es von
der Verteidigung beantragt wird (Urk. 54 S. 2 und S. 13), ist jedoch nicht erforder-
lich. Zwischen der Verhaftung des Beschuldigten am 1. Juli 2013 (davor war das
Verfahren zu Recht sistiert) und der Anklageerhebung am 29. Marz 2017 sind
knapp vier Jahre verstrichen, wobei die wesentlichen Untersuchungshandlungen
hauptsachlich bereits im Jahr 2013 stattgefunden haben und es sich um keinen
allzu komplexen Sachverhalt handelt. Allfallige Untersuchungshandlungen in ei-
nem Nebendossier, welche dem Beschuldigten Uberdies bis kurz vor Verfahrens-
abschluss gar nie vorgehalten wurden (vgl. Urk. HD 14/17), sind nicht geeignet,
diese Verfahrensverschleppung zu rechtfertigen, zumal der Beschuldigte nach
seiner Haftentlassung vom 28. August 2013 noch bis zum 19. Juni 2014 einer
engmaschigen polizeilichen Meldepflicht unterstand (Urk. HD 13/5 und 8 sowie
Urk. HD 14/14), was erst recht zu einer beférderlichen Behandlung hatte motivie-
ren sollen. Nicht zu beanstanden ist demgegenuber, dass zwischen der
Schlusseinvernahme vom 23. Marz 2016 (Urk. HD 9/6) bzw. dem Beschwerde-
entscheid der Ill. Strafkammer vom 22. Juli 2016 betreffend Genehmigung Zu-
fallsfund (Urk. 17/6) bis zur Anklageerhebung erneut rund ein dreiviertel Jahr ver-
strich, fihrten der Beschuldigte und die Staatsanwaltschaft in dieser Zeit doch of-
fenbar Gesprache uber ein allfallig durchzuflihrendes abgekirztes Verfahren
(Urk. HD 14/21).

Eine zusatzliche Strafminderung infolge Zeitablaufs im Sinne von Art. 48 lit. e
StGB rechtfertigt sich indessen nicht, da erst knapp die Halfte der ordentlichen
(Verfolgungs-)Verjahrung erreicht ist (BSK Strafrecht I-WIPRACHTIGER/KELLER,
3. Auflage 2013, Art. 48 N 40 f. m.w.H.).
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3.5. Zusammenfassend ist festzuhalten, dass die auf den Tatkomponenten ba-
sierende Einsatzstrafe aufgrund strafmindernder Taterkomponenten zu reduzie-
ren ist. Insgesamt erweist sich damit eine Bestrafung des Beschuldigten mit

28 Monaten Freiheitsstrafe als angezeigt.

3.6. Die bereits erstandenen 59 Tage Untersuchungshaft sind auf diese Strafe
anzurechnen (Art. 51 StGB).

4. Strafvollzug

4.1. Fur Freiheitsstrafen, die Uber der Grenze fur bedingte Strafen liegen (zwi-
schen zwei und drei Jahren), sieht Art. 43 StGB einen eigenstandigen Anwen-
dungsbereich vor. An die Stelle des vollbedingten Strafvollzuges, der hier ausge-
schlossen ist (Art. 42 Abs. 1 StGB), tritt der teilbedingte Vollzug, wenn die subjek-
tiven Voraussetzungen dafiir gegeben sind (BGE 134 IV 1 E. 5.5.1). Dies ist, in
Anlehnung an die entsprechende Lehre und Rechtsprechung zu Art. 42 StGB, der
Fall, wenn eine unbedingte Strafe nicht notwendig erscheint, um den Tater von
der Begehung weiterer Verbrechen oder Vergehen abzuhalten (vgl. den Wortlaut
von Art. 42 Abs. 1 StGB). Subijektiv ist das Fehlen einer ungtinstigen Prognose
vorausgesetzt. Das heisst in Anlehnung an die herrschende Praxis, dass auf das
Fehlen von Anhaltspunkten fur eine Wiederholungsgefahr abgestellt wird. Die
gunstige Prognose wird also vermutet. Bei der Beurteilung der Frage, ob die fur
die Gewahrung des bedingten Strafvollzuges erforderliche Voraussetzung des
Fehlens einer ungunstigen Prognose vorliegt, ist eine Gesamtwurdigung aller
Umstande vorzunehmen. Wurde der Tater innerhalb der letzten funf Jahre vor der
Tat zu einer bedingten oder unbedingten Freiheitsstrafe von mindestens sechs
Monaten oder zu einer Geldstrafe von mindestens 180 Tagessatzen verurteilt, ist
der Aufschub nur zuldssig, wenn besonders ginstige Umstande vorliegen (Art. 42

Abs. 2 StGB). In einem solchen Fall wird die ungunstige Prognose vermutet.

FUr die heute auszufallende Freiheitsstrafe von 28 Monaten ist der teilbedingte

Vollzug zu prufen.
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4.2. Art. 42 Abs. 2 StGB ist vorliegend nicht anwendbar, da die Vorstrafe des
Beschuldigten nach der hier zu beurteilenden Tat datiert (Urk. 45), zumal sie auch
hinsichtlich der Strafhéhe keine ungunstige Prognose begrinden wurde. Folglich
wird die gunstige Prognose vermutet. Das vorliegende Strafverfahren und insbe-
sondere die knapp zweimonatige Untersuchungshaft dirften den Beschuldigten
uberdies genugend beeindruckt haben, um kunftig nicht weiter gegen das Gesetz
zu verstossen. Dem Beschuldigten ist vor diesem Hintergrund der teilbedingte

Strafvollzug der heute auszufallenden Freiheitsstrafe zu gewahren.

Wenn das Gericht auf eine teilbedingte Strafe erkennt, hat es im Zeitpunkt des Ur-
teils den aufgeschobenen und den zu vollziehenden Strafteil festzusetzen und die
beiden Teile in ein angemessenes Verhaltnis zu bringen. Nach Art. 43 StGB muss
der unbedingt vollziehbare Teil mindestens sechs Monate betragen (Abs. 3), darf
aber die Halfte der Strafe nicht Ubersteigen (Abs. 2). Vorliegend ergibt sich somit
fur den vollziehbaren Teil ein Rahmen zwischen 6 und 14 Monaten. Innerhalb
dieses gesetzlichen Rahmens liegt die Festsetzung im pflichtgemassen Ermessen
des Gerichts. Als Bemessungsregel ist das "Verschulden" zu beachten, dem in
genugender Weise Rechnung zu tragen ist (Art. 43 Abs. 1 StGB). Das Verhaltnis
der Strafteile ist so festzusetzen, dass darin die Wahrscheinlichkeit der Legalbe-
wahrung des Taters einerseits und dessen Einzeltatschuld anderseits hinreichend
zum Ausdruck kommen. Je glnstiger die Prognose und je kleiner die Vorwerfbar-
keit der Tat, desto grosser muss der auf Bewahrung ausgesetzte Strafteil sein.
Der unbedingte Strafteil darf dabei das unter Verschuldensgesichtspunkten

(Art. 47 StGB) gebotene Mass nicht unterschreiten (BGE 134 IV 1 E. 5.6).

Was die Einzeltatschuld betrifft, so kann vollumfanglich auf die Erwagungen zur
Strafzumessung (vgl. Ziff. 3.3 vorstehend) verwiesen werden. Das keinesfalls
leichte Verschulden spricht daflir, den vollziehbaren Strafanteil im mittleren Be-
reich des Moglichen anzusetzen. Dafur, den vollziehbaren Strafteil eher kurz zu
halten, spricht demgegenuber der Umstand, dass sich der Beschuldigte soweit
ersichtlich in den bald finf Jahren seit seiner Freilassung nichts mehr hat zu
Schulden kommen lassen. Hinzu kommt, dass er seit mehreren Jahren in einer

stabilen Beziehung lebt und auch beruflich als selbstandig Erwerbender etabliert
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ist. Bei dieser Ausgangslage ist es angezeigt, im vorliegenden Fall den zu vollzie-
henden Strafteil auf 8 Monate festzusetzen. Im Ubrigen (20 Monate) ist die Frei-

heitsstrafe aufzuschieben.

4.3. Schiebt das Gericht den Vollzug einer Strafe ganz oder teilweise auf, so be-
stimmt es dem Verurteilten eine Probezeit von zwei bis finf Jahren (Art. 44 Abs. 1
StGB). Vorliegend ist die Probezeit fur den bedingten Teil der Strafe auf drei Jah-
re festzusetzen, womit der Tatsache, dass der Beschuldigte wiederholt straffallig

wurde, hinreichend Rechnung getragen wird.

5. Kosten- und Entschadigungsfolgen

5.1. Die Kosten des Rechtsmittelverfahrens tragen die Parteien nach Massgabe
ihres Obsiegens oder Unterliegens (Art. 428 Abs. 1 StPO).

5.2. Vorliegend unterliegen sowohl die Staatsanwaltschaft wie auch der Be-
schuldigte mit ihren beantragten Strafhdhen, die auszufallende Strafe von 28 Mo-
naten liegt jedoch néaher beim Antrag der Staatsanwaltschaft (32 Monate) als
beim Antrag des Beschuldigten (18 Monate). Die Staatsanwaltschaft obsiegt be-
zuglich des Antrags, den teilbedingten Vollzug anzuordnen, unterliegt hingegen
betreffend die Hohe des zu vollziehenden Teils. Der Beschuldigte wiederum un-
terliegt bezuglich des Antrags auf einen bedingten Vollzug der Strafe. Vor diesem
Hintergrund rechtfertigt es sich, dem Beschuldigten die Kosten zu zwei Dritteln

aufzuerlegen und im Ubrigen auf die Gerichtskasse zu nehmen.

5.3. Die Kosten der amtlichen Verteidigung, welche aufgrund der eingereichten
Aufwandubersicht (Urk. 56) und unter Hinweis auf §§ 17 f. AnwGebV auf

Fr. 5'000.- (inkl. 8 % bzw. 7.7 % MWST) festzusetzen sind, sind ebenfalls auf die
Gerichtskasse zu nehmen, wobei hinsichtlich zwei Dritteln der Kosten die Ruick-

forderung im Sinne von Art. 135 Abs. 4 StPO vorzubehalten ist.
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Es wird beschlossen:

Es wird festgestellt, dass das Urteil des Bezirksgerichts Zurich, 3. Abteilung,
vom 18. September 2017 bezlglich der Dispositivziffern 1 (Schuldspruch), 4
(Herausgabe Sachkaution) und 5-7 (Kosten- und Entschadigungsdispositiv)
in Rechtskraft erwachsen ist.

Mundliche Eroffnung und schriftliche Mitteilung mit nachfolgendem Urteil.

Es wird erkannt:

Der Beschuldigte wird bestraft mit 28 Monaten Freiheitsstrafe, wovon 59 Ta-

ge durch Untersuchungshaft erstanden sind.

Der Vollzug der Freiheitsstrafe wird im Umfang von 20 Monaten aufgescho-
ben und die Probezeit auf 3 Jahre festgesetzt. Im Ubrigen (8 Monate abziig-

lich 59 Tage erstandene Haft) wird die Freiheitsstrafe vollzogen.

Die zweitinstanzliche Gerichtsgebuhr wird festgesetzt auf:

Fr. 2'400.— ; die weiteren Kosten betragen:

Fr. 5'000.— amtliche Verteidigung

Die Kosten des Berufungsverfahrens, mit Ausnahme derjenigen der
amtlichen Verteidigung, werden zu zwei Dritteln dem Beschuldigten aufer-
legt und zu einem Drittel auf die Gerichtskasse genommen. Die Kosten der
amtlichen Verteidigung werden auf die Gerichtskasse genommen, wobei
hinsichtlich zwei Dritteln der Verteidigungskosten die Ruckzahlungspflicht

des Beschuldigten vorbehalten bleibt.

Mundliche Eroffnung und schriftliche Mitteilung im Dispositiv an

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

- die Staatsanwaltschaft || des Kantons Zurich (Ubergeben)

sowie in vollstandiger Ausfertigung an
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- die amtliche Verteidigung im Doppel fir sich und zuhanden des
Beschuldigten

- die Staatsanwaltschaft || des Kantons Zirich
- das Bundesamt fir Polizei

und nach unbenuitztem Ablauf der Rechtsmittelfrist bzw. Erledigung allfalli-

ger Rechtsmittel an

- die Vorinstanz

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

- das Migrationsamt des Kantons Zurich

- die KOST Zurich mit dem Formular "L6schung des DNA-Profils und
Vernichtung des ED-Materials" zwecks Loschung des DNA-Profils

- die Koordinationsstelle VOSTRA mit Formular A.

Rechtsmittel:

Gegen diesen Entscheid kann bundesrechtliche Beschwerde in Straf-

sachen erhoben werden.

Die Beschwerde ist innert 30 Tagen, vom Empfang der vollstandigen, be-

grundeten Ausfertigung an gerechnet, bei der Strafrechtlichen Abteilung des

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

gesetzes vorgeschriebenen Weise schriftlich einzureichen.

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

gesetzes.
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Obergericht des Kantons Zrich
[I. Strafkammer

Zurich, 10. Juli 2018

Der Prasident: Die Gerichtsschreiberin:

Oberrichter lic. iur. Spiess lic. iur. Schwarzenbach-Oswald



	Urteil vom 10. Juli 2018
	
 Anklage:
	Urteil der Vorinstanz:
	1. Der Beschuldigte A._____ ist schuldig der Widerhandlung gegen das Betäubungsmittelgesetz im Sinne dessen Art. 19 Abs. 1 lit. b sowie c in Verbindung mit lit. g und in Verbindung mit Art. 19 Abs. 2 lit. a.
	2. Der Beschuldigte wird bestraft mit 29 Monaten Freiheitsstrafe, wovon bis und mit heute 59 Tage durch Haft erstanden sind.
	3. Der Vollzug der Freiheitsstrafe wird im Umfang von 17 Monaten aufgeschoben und die Probezeit auf 3 Jahre festgesetzt. Im Übrigen (12 Monate, abzüglich 59 Tage, die durch Untersuchungshaft erstanden sind) wird die Freiheitsstrafe vollzogen.
	4. Das mit Verfügung der Staatsanwaltschaft vom 19. August 2013 beschlagnahmte und bei der Bezirksgerichtskasse lagernde Notebook Marke ASUS, schwarz, inkl. Ladekabel (Sachkaution-Nr.: 9835), wird dem Beschuldigten innert 2 Monaten nach Eintritt der R...
	5. Die Gerichtsgebühr wird festgesetzt auf:
	Allfällige weitere Auslagen bleiben vorbehalten.
	6. Die Kosten der Untersuchung und des gerichtlichen Verfahrens, ausgenommen diejenigen der amtlichen Verteidigung, werden dem Beschuldigten auferlegt.
	7. Der amtliche Verteidiger wird mit Fr. 23'407.70 (inkl. Mehrwertsteuer) entschädigt. Diese Kosten werden auf die Gerichtskasse genommen; vorbehalten bleibt eine Nachforderung gemäss Art. 135 Abs. 4 StPO.
	Berufungsanträge:
	1. Herr A._____ sei der Widerhandlung gegen das BetmG im Sinne von Art. 19 Abs. 1 lit. b sowie c i.V.m. lit. g i.V.m. Art. 19 Abs. 2 lit. a BetmG schuldig zu sprechen und mit einer bedingten Freiheitsstrafe von 18 Monaten unter Ansetzung einer Probeze...
	2. Es sei im Urteilsdispositiv die Verletzung des Beschleunigungsgebots festzustellen.
	3. Die bereits erstandene Haft des Beschuldigten A._____ sei an die auszufällende Freiheitsstrafe anzurechnen.
	4. Die Kosten des obergerichtlichen Verfahrens sowie die Kosten der amtlichen Verteidigung seien auf die Staatskasse zu nehmen.
	Das Urteil des Bezirksgerichts Zürich vom 18. September 2017 sei wie folgt abzuändern:
	1. Dispositiv-Ziffer 2: Bestrafung des Beschuldigten mit einer Freiheitsstrafe von 32 Monaten, unter Anrechnung der erstandenen Haft
	2. Dispositiv-Ziffer 3: Vollzug von 14 Monaten Freiheitsstrafe und Gewährung des bedingten Vollzugs der restlichen 18 Monate Freiheitsstrafe, unter Ansetzung einer Probezeit von 3 Jahren
	3. Im Übrigen sei das Urteil des Bezirksgerichts Zürich vom 18. September 2017 zu bestätigen.
	Erwägungen:
	1. Prozessgeschichte
	1.1. Gegen das eingangs im Dispositiv wiedergegebene Urteil des Bezirksgerichts Zürich, 3. Abteilung, vom 18. September 2017 liess der Beschuldigte, Berufungskläger und Anschlussberufungsbeklagter (fortan Beschuldigter) mit Eingabe vom 22. September 2...
	1.2. Innert der ihr angesetzten Frist gemäss Art. 400 Abs. 3 lit. b StPO erhob die Staatsanwaltschaft II des Kantons Zürich (Anklägerin, Berufungsbeklagte und Anschlussberufungsklägerin; fortan Staatsanwaltschaft) Anschlussberufung (Urk. 49).
	1.3. Das vorliegende Urteil erging im Anschluss an die Berufungsverhandlung, zu welcher der Beschuldigte in Begleitung seines amtlichen Verteidigers, Rechtsanwalt lic. iur. X._____, sowie Staatsanwalt lic. iur. Meier erschienen sind (Prot. II S. 4).

	2. Prozessuales
	2.1. Der Beschuldigte fordert mit seiner Berufung eine Reduktion der Strafe sowie die Gewährung des bedingten Strafvollzugs (Urk. 46). Auch die Anschlussberufung richtet sich gegen die Strafhöhe und den teilbedingten Strafvollzug (Urk. 49). Damit wurd...
	Gemäss Art. 402 StPO in Verbindung mit Art. 437 StPO wird die Rechtskraft des angefochtenen Urteils (nur) im Umfang der Anfechtung gehemmt. Es ist somit festzustellen, dass das Urteil des Bezirksgerichts Zürich, 3. Abteilung, vom 18. September 2017 be...
	2.2. Der eingeklagte Sachverhalt ergibt sich aus der Anklageschrift vom 29. März 2017 (Urk. 20) und wurde vom Beschuldigten sowohl anlässlich der vorinstanzlichen Hauptverhandlung als auch im Rahmen der Berufungsverhandlung vollumfänglich anerkannt (...

	3. Strafzumessung
	3.1. Die Vorinstanz verurteilte den Beschuldigten zu einer Freiheitsstrafe von 29 Monaten, deren Vollzug sie im Umfang von 17 Monaten unter Ansetzung einer dreijährigen Probezeit aufschob. Hinsichtlich der verbleibenden 12 Monate wurde der unbedingte ...
	3.2. Die Vorinstanz hat die massgebenden Strafzumessungsregeln, insbesondere auch, was Betäubungsmitteldelikte angeht, dargelegt (Urk. 43 S. 7 ff.) und ist zu Recht von einem Strafrahmen von einem bis zu 20 Jahren Freiheitsstrafe ausgegangen, womit ei...
	3.3. Tatkomponenten
	3.4. Täterkomponenten
	3.5. Zusammenfassend ist festzuhalten, dass die auf den Tatkomponenten basierende Einsatzstrafe aufgrund strafmindernder Täterkomponenten zu reduzieren ist. Insgesamt erweist sich damit eine Bestrafung des Beschuldigten mit 28 Monaten Freiheitsstrafe ...
	3.6. Die bereits erstandenen 59 Tage Untersuchungshaft sind auf diese Strafe anzurechnen (Art. 51 StGB).

	4. Strafvollzug
	4.1. Für Freiheitsstrafen, die über der Grenze für bedingte Strafen liegen (zwischen zwei und drei Jahren), sieht Art. 43 StGB einen eigenständigen Anwendungsbereich vor. An die Stelle des vollbedingten Strafvollzuges, der hier ausgeschlossen ist (Art...
	4.2. Art. 42 Abs. 2 StGB ist vorliegend nicht anwendbar, da die Vorstrafe des Beschuldigten nach der hier zu beurteilenden Tat datiert (Urk. 45), zumal sie auch hinsichtlich der Strafhöhe keine ungünstige Prognose begründen würde. Folglich wird die gü...
	4.3. Schiebt das Gericht den Vollzug einer Strafe ganz oder teilweise auf, so bestimmt es dem Verurteilten eine Probezeit von zwei bis fünf Jahren (Art. 44 Abs. 1 StGB). Vorliegend ist die Probezeit für den bedingten Teil der Strafe auf drei Jahre fes...

	5. Kosten- und Entschädigungsfolgen
	5.1. Die Kosten des Rechtsmittelverfahrens tragen die Parteien nach Massgabe ihres Obsiegens oder Unterliegens (Art. 428 Abs. 1 StPO).
	5.2. Vorliegend unterliegen sowohl die Staatsanwaltschaft wie auch der Beschuldigte mit ihren beantragten Strafhöhen, die auszufällende Strafe von 28 Monaten liegt jedoch näher beim Antrag der Staatsanwaltschaft (32 Monate) als beim Antrag des Beschul...
	5.3. Die Kosten der amtlichen Verteidigung, welche aufgrund der eingereichten Aufwandübersicht (Urk. 56) und unter Hinweis auf §§ 17 f. AnwGebV auf Fr. 5'000.– (inkl. 8 % bzw. 7.7 % MWST) festzusetzen sind, sind ebenfalls auf die Gerichtskasse zu nehm...

	Es wird beschlossen:
	1. Es wird festgestellt, dass das Urteil des Bezirksgerichts Zürich, 3. Abteilung, vom 18. September 2017 bezüglich der Dispositivziffern 1 (Schuldspruch), 4 (Herausgabe Sachkaution) und 5-7 (Kosten- und Entschädigungsdispositiv) in Rechtskraft erwach...
	2. Mündliche Eröffnung und schriftliche Mitteilung mit nachfolgendem Urteil.
	Es wird erkannt:
	1. Der Beschuldigte wird bestraft mit 28 Monaten Freiheitsstrafe, wovon 59 Tage durch Untersuchungshaft erstanden sind.
	2. Der Vollzug der Freiheitsstrafe wird im Umfang von 20 Monaten aufgeschoben und die Probezeit auf 3 Jahre festgesetzt. Im Übrigen (8 Monate abzüglich 59 Tage erstandene Haft) wird die Freiheitsstrafe vollzogen.
	3. Die zweitinstanzliche Gerichtsgebühr wird festgesetzt auf:
	4. Die Kosten des Berufungsverfahrens, mit Ausnahme derjenigen der amtlichen Verteidigung, werden zu zwei Dritteln dem Beschuldigten auferlegt und zu einem Drittel auf die Gerichtskasse genommen. Die Kosten der amtlichen Verteidigung werden auf die Ge...
	5. Mündliche Eröffnung und schriftliche Mitteilung im Dispositiv an
	 die amtliche Verteidigung im Doppel für sich und zuhanden des Beschuldigten (übergeben)
	 die Staatsanwaltschaft II des Kantons Zürich (übergeben)
	 die amtliche Verteidigung im Doppel für sich und zuhanden des Beschuldigten
	 die Staatsanwaltschaft II des Kantons Zürich
	 das Bundesamt für Polizei
	 die Vorinstanz
	 den Justizvollzug des Kantons Zürich, Abteilung Bewährungs- und Vollzugsdienste
	 das Migrationsamt des Kantons Zürich
	 die KOST Zürich mit dem Formular "Löschung des DNA-Profils und Vernichtung des ED-Materials" zwecks Löschung des DNA-Profils
	 die Koordinationsstelle VOSTRA mit Formular A.

	6. Rechtsmittel:
	Gegen diesen Entscheid kann bundesrechtliche Beschwerde in Strafsachen erhoben werden.

