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Tribunale federale
Tribunal federal

6B 43/2020
Urteil vom 4. Februar 2020
Strafrechtliche Abteilung

Besetzung

Bundesrichter Denys, Prasident,
Bundesrichterin van de Graaf,
Bundesrichterin Koch,
Gerichtsschreiber Reut.

Verfahrensbeteiligte

A. ,

vertreten durch Rechtsanwalt Dr. Jirg Krumm,
Beschwerdeflhrer,

gegen

Oberstaatsanwaltschaft des Kantons Zirich,
Beschwerdegegnerin.

Gegenstand
Widerhandlung gegen das Betdubungsmittelgesetz, Willklr; Strafzumessung

Beschwerde gegen das Urteil des Obergerichts des Kantons Zirich, I. Strafkammer, vom 18. Oktober
2019 (SU190016-O/U/jv).

Sachverhalt:

A.

A. wird gemass Strafbefehl vom 20. Juni 2018 zur Last gelegt, er habe sich aus dem
Ausland 30 Hanfsamen an seinen Wohnort liefern lassen, in der Absicht, diese anzupflanzen und das
daraus gewonnene Marihuana zu konsumieren.

B.

Das Obergericht des Kantons Zirich verurteilte A. am 18. Oktober 2019 zweitinstanzlich
wegen Widerhandlung gegen das Betdubungsmittelgesetz geméass Art. 19a Ziff. 1 i.V.m. Art. 19 Abs.
1 BetmG zu einer Busse von Fr. 500.-- und bestatigte damit das am 15. Marz 2019 ergangene Urteil

des Bezirksgerichts Horgen. Es auferlegte A. die erst- und oberinstanzlichen
Verfahrenskosten.

C.

A. fihrt Beschwerde in Strafsachen. Er beantragt, das Urteil des Obergerichts des Kantons

Zirich vom 18. Oktober 2019 sei aufzuheben und er sei von Schuld und Strafe freizusprechen.
Eventualiter sei die Sache zur Neubeurteilung an die Vorinstanz zurlickzuweisen. Zudem ersucht er
um unentgeltliche Rechtspflege und Verbeistandung.

Erwagungen:

1.

Der Beschwerdefihrer riigt, die Vorinstanz verletze seinen Anspruch auf rechtliches Gehdor. Sie habe
seinen psychischen Zustand zur Tatzeit nicht abgeklart und zu Unrecht darauf verzichtet, Dr.
B. als Zeugen zu befragen.

1.1. Die Vorinstanz halt in Bezug auf die Einvernahme von Dr. B. fest, die erste Instanz
habe einen entsprechenden Beweisantrag des Beschwerdefihrers mit Verfligung vom 22. Januar
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2019 mit ausfdhrlicher Begrindung abgewiesen. Anlésslich der Hauptverhandlung habe der
Beschwerdeflhrer den Antrag nicht wiederholt, weshalb sich die erste Instanz in ihrem Urteil nicht
mehr materiell mit dem Beweisantrag habe auseinandersetzen miissen (angefochtenes Urteil, S. 7).
Diese Erwagung klammert der Beschwerdefihrer in seiner Beschwerde aus, weshalb auf die Rige der
Verletzung des rechtlichen Gehérs nicht eingetreten werden kann (vgl. zu den
Begrindungsanforderungen einer Beschwerde ans Bundesgericht Art. 42 Abs. 2 bzw. Art. 106 Abs. 2
BGG; BGE 144 V 50 E. 4.2 S. 53; 141 IV 369 E. 6.3 S. 375; je mit Hinweisen).

1.2.

1.2.1. Gemass Art. 20 StGB ordnet die Untersuchungsbehdrde oder das Gericht die Begutachtung
des Téaters durch einen Sachverstandigen an, wenn ernsthafter Anlass besteht, an dessen
Schuldfahigkeit zu zweifeln. Dabei ist ein Gutachten nicht nur anzuordnen, wenn das Gericht
tatsachlich Zweifel an der Schuldfahigkeit hat, sondern auch, wenn es nach den Umstanden des
Falles ernsthafte Zweifel haben musste. Dabei genligt nicht jede geringfligige Herabsetzung der
Fahigkeit, sich zu beherrschen, um eine verminderte Schuldfahigkeit anzunehmen. Der Betroffene
muss nach der Rechtsprechung vielmehr in hohem Masse in den Bereich des Abnormen fallen. Seine
Geistesverfassung muss mithin nach Art und Grad stark vom Durchschnitt nicht bloss der Rechts-,
sondern auch der Verbrechensgenossen abweichen. Die Notwendigkeit, einen Sachversténdigen
beizuziehen, ist daher erst gegeben, wenn Anzeichen vorliegen, die geeignet sind, Zweifel hinsichtlich
der vollen Schuldfahigkeit zu erwecken, wie etwa ein Widerspruch zwischen Tat und
Taterpersodnlichkeit oder véllig unibliches Verhalten. Zeigt das Verhalten des Taters vor, wahrend
und nach der Tat, dass ein Realitdtsbezug erhalten war, er sich an wechselnde Erfordernisse der
Situation anpassen, auf eine

Gelegenheit zur Tat warten oder diese gar herbeiflihren konnte, so hat eine schwere Beeintrachtigung
nicht vorgelegen (BGE 133 IV 145 E. 3.3 S. 147 f.; Urteil 6B 800/2016 vom 25. Oktober 2017 E.

8.3.2, nicht publiziert in BGE 143 IV 397; je mit Hinweisen).

1.2.2. Uber Tatsachen, die unerheblich, offenkundig, der Strafbehérde bekannt oder bereits
rechtsgeniigend erwiesen sind, wird nicht Beweis gefihrt (Art. 139 Abs. 2 StPO). Die
Strafverfolgungsbehdrden kénnen in standiger Rechtsprechung ohne Verletzung des rechtlichen
Gehors (Art. 29 Abs. 2 BV) auf die Abnahme weiterer Beweise verzichten, wenn sie in
vorweggenommener Beweiswiirdigung annehmen kénnen, ihre Uberzeugung werde durch weitere
Beweiserhebungen nicht geédndert (vgl. BGE 141 | 60 E. 3.3; 136 | 229 E. 5.3 S. 236 f. mit
Hinweisen). Die Ruge unzuldssiger antizipierter Beweiswlrdigung prift das Bundesgericht bloss unter
dem Aspekt der Willkir (Art. 97 Abs. 1 BGG; vgl. Urteil 6B 224/2017 vom 17. November 2017 E. 2.2

mit Hinweisen). Willkir liegt nach standiger Rechtsprechung nur vor, wenn die vorinstanzliche
Beweiswlrdigung schlechterdings unhaltbar ist, d.h. wenn die Behdrde in ihrem Entscheid von
Tatsachen ausgeht, die mit der tatsachlichen Situation in klarem Widerspruch stehen oder auf einem
offenkundigen Fehler beruhen. Dass eine andere Lésung ebenfalls méglich erscheint, genlgt nicht
(BGE 143 1V 241 E. 2.3.1 S. 244 mit Hinweis). Die Ruge der Willkir muss in der Beschwerde explizit
vorgebracht und substanziiert begriindet

werden (Art. 106 Abs. 2 BGG). Auf eine rein appellatorische Kritik am angefochtenen Entscheid tritt
das Bundesgericht nicht ein (BGE 142 Ill 364 E. 2.4 S. 368 mit Hinweis).

1.3. Gemass dem Bericht von Dr. B. vom 19. September 2018 liegen fiir die erste Halfte
des Jahres 2018, d.h. insbesondere fir den Tatzeitpunkt, keine Anhaltspunkte vor, die auf ein
psychotisches Erleben des Beschwerdefiihrers schliessen lassen. Auf diesen Bericht stellt die
Vorinstanz unter Verweis auf das erstinstanzliche Urteil ab (vgl. angefochtenes Urteil S. 7 ff.).
Weshalb zuséatzlich zum schriftlichen Bericht eine Befragung von Dr. B. erforderlich sein
sollte, ist nicht ersichtlich. Die Einschatzung dieses Arztes, der den Beschwerdefiihrer langjahrig
behandelt hatte, lasst keine Zweifel an der Schuldféhigkeit des Beschwerdefiihrers aufkommen.
Daran &ndert nichts, dass dem Beschwerdeflihrer in einem fir die Invalidenversicherung erstellten
psychiatrischen Gutachten von Dr. C. vom 25. Juli 2012 eine rezidivierende depressive
Stérung mit teils schweren depressiven Phasen und einer Tendenz zur Chronifizierung, eine
paranoide Persénlichkeitsstérung sowie ein Cannabisabusus attestiert wurden. Letzteres Gutachten
bezieht sich auf eine andere, nicht strafrechtliche Thematik. Es ist zudem veraltet und fir den
Gesundheitszustand des Beschwerdeflihrers zum Tatzeitpunkt nicht aussagekraftig. Jedenfalls
folgen aus einer

vorbestehenden psychischen Erkrankung nicht zwingend Zweifel an der Schuldféhigkeit; vielmehr
sind die konkreten Tatumstande zu beriicksichtigen (vgl. Urteil 6B 1173/2015 vom 13. Mai 2016 E.

1.4). Die Rigen des Beschwerdefiihrers erweisen sich als unbegriindet.
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2.

2.1. Der BeschwerdefUihrer macht geltend, die vorinstanzliche Beweiswrdigung betreffend den fir die
Strafzumessung relevanten Sachverhalt sei willklrlich. Entgegen der Auffassung der Vorinstanz
weise er keine einschlagige Vorstrafe auf. Die Vorinstanz berlcksichtige eine solche bei der
Strafzumessung zu Unrecht.

2.2. Die Vorinstanz verweist zur Strafzumessung auf die erstinstanzlichen Erwagungen. Dabei
berlicksichtigt die Vorinstanz, dass mit potentiell 900 Gramm Cannabis, einer einschlagigen Vorstrafe
und angesichts des direktvorséatzlichen Handelns nicht von einem leichten Fall auszugehen sei. Sie
bestétigt die erstinstanzlich ausgesprochene Busse von Fr. 500.-- unter Verweis auf die dortige
Begrindung (angefochtenes Urteil S. 10). Die erste Instanz erwagt zur Strafzumessung, der
Beschwerdefiihrer habe wissentlich und willentlich Hanfsamen zum Anbau von Cannabis zwecks
Eigenkonsum in die Schweiz eingefiihrt. Es liege kein leichter Fall im Sinne von Art. 19a Abs. 2
BetmG vor. Mit den 30 bestellten Hanfsamen hétten potentiell 900 Gramm Cannabis produziert
werden kénnen. Der Beschwerdeflihrer sei wegen seiner einst diagnostizierten Cannabisabhangigkeit
einschlagig vorbelastet. Jugendlicher Unsinn falle aufgrund seines Alters ausser Betracht. Der
Beschwerdefiihrer habe mit direktem Vorsatz gehandelt, um die Samen in seinem Garten
anzupflanzen und teure Ausgaben zu vermeiden (erstinstanzliches Urteil S. 14 f.).

2.3.

2.3.1. Wer unbefugt Betdubungsmittel vorséatzlich konsumiert oder wer zum eigenen Konsum eine
Widerhandlung im Sinne von Artikel 19 begeht, wird mit Busse bestraft (Art. 19a Ziff. 1 BetmG). Das
Gericht bemisst Ubertretungsbussen aufgrund von Art. 106 Abs. 3 StGB nach den Verhaltnissen des
Taters so, dass dieser die Strafe erleidet, die seinem Verschulden angemessen ist (BGE 114 |b 27
E. 4a S. 31 mit Hinweisen; zu den juristischen Personen: BGE 135 Il 86 E. 4.4). Der Strafrahmen der
Busse reicht von einem bis zu Fr. 10'000.-- (Art. 103 StGB). Dem Sachgericht steht bei der
Gewichtung der verschiedenen Strafzumessungsfaktoren ein erheblicher Ermessensspielraum zu.
Das Bundesgericht greift in die Strafzumessung nur ein, wenn die Vorinstanz den gesetzlichen
Strafrahmen Uber- oder unterschritten hat, wenn sie von rechtlich nicht massgebenden Kriterien
ausgegangen ist oder wesentliche Gesichtspunkte ausser Acht gelassen bzw. in Uberschreitung oder
Missbrauch ihres Ermessens falsch gewichtet hat (BGE 144 IV 313 E. 1.2; 136 IV 55 E. 5.6 S. 61;
je mit Hinweisen).

2.3.2. Die Feststellung des Sachverhalts durch die Vorinstanz kann nur gerliigt werden, wenn sie
offensichtlich unrichtig ist oder auf einer Verletzung von schweizerischem Recht im Sinne von Art. 95
BGG beruht und wenn die Behebung des Mangels fir den Ausgang des Verfahrens entscheidend sein
kann (Art. 97 Abs. 1 BGG). Offensichtlich unrichtig ist die Sachverhaltsfeststellung, wenn sie
willkrlich im Sinne von Art. 9 BV ist (BGE 143 IV 241 E. 2.3.1; 143 1 310 E. 2.2; je mit Hinweis).

2.4. Der Beschwerdeflhrer beanstandet zutreffend, dass er keine einschlagige Vorstrafe im
Betaubungsmittelbereich aufweist. Geméass den kantonalen Vorakten haben weder die Vorinstanz,
noch die erste Instanz einen Strafregisterauszug eingeholt, weshalb die vorinstanzliche Erwahnung
einer einschlagigen Vorstrafe keine Stiitze in den Akten findet. Indessen ist diese falsche Annahme
fur die Hohe der Strafe nicht entscheidend. Die Vorinstanz verweist punkto Strafzumessung
vollumfanglich auf das erstinstanzliche Urteil, welches keine Vorstrafe erwahnt. Die erste Instanz
geht in korrekter Weise davon aus, dass der Beschwerdefiihrer betreffend Cannabis "vorbelastet”,
aber nicht "vorbestraft" ist, da ihm das Gutachten aus dem Jahr 2012 eine Cannabis-Abhangigkeit
attestiert. Dass die Vorinstanz die Vorbelastung mit einer Vorstrafe gleichsetzt, beruht auf einem
falschen Verstandnis des erstinstanzlichen Urteils. Dieser Fehlvorstellung kommt infolge des
vorinstanzlichen Verweises auf die ermessenskonforme Strafzumessung der ersten Instanz jedoch
keine selbstandige Bedeutung zu. Es ist nicht ersichtlich, wieweit die Vorinstanz ihr Ermessen
Uberschritten hatte. Insgesamt ist eine Busse von Fr. 500.-- nicht zu beanstanden. Die Rlge ist
abzuweisen.

3.

Die Beschwerde ist abzuweisen, soweit darauf eingetreten werden kann. Die Gerichtskosten sind
ausgangsgemass dem Beschwerdeflhrer aufzuerlegen (Art. 66 Abs. 1 BGG). Das Gesuch um
unentgeltliche Rechtspflege ist in Anwendung von Art. 64 BGG wegen Aussichtslosigkeit
abzuweisen. Der finanziellen Lage des Beschwerdeflhrers ist mit reduzierten Gerichtskosten
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Rechnung zu tragen (Art. 65 Abs. 2 BGG).
Demnach erkennt das Bundesgericht:

1.
Die Beschwerde wird abgewiesen, soweit darauf einzutreten ist.

2.
Das Gesuch um unentgeltliche Rechtspflege und Verbeistandung wird abgewiesen.

3.
Die Gerichtskosten von Fr. 1'200.-- werden dem Beschwerdefiihrer auferlegt.

4.
Dieses Urteil wird den Parteien und dem Obergericht des Kantons Zirich, |. Strafkammer, schriftlich
mitgeteilt.

Lausanne, 4. Februar 2020

Im Namen der Strafrechtlichen Abteilung
des Schweizerischen Bundesgerichts

Der Prasident: Denys

Der Gerichtsschreiber: Reut



