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Erwagungen

E.11

Der Beschwerdefuhrer wendet sich gegen die Straf zumessung und riigt eine Verletzung von
Art. 50 und Art. 47i.V.m. aArt. 369 Abs. 3 sowie 7 StGB. Er macht zusammenfassend
geltend, die Vorinstanz verweise betreffend Strafzumessung auf die Erwagungen der ersten
Instanz, die zum Zeitpunkt der Ausfallung des vorinstanzlichen Urteils jedoch tberholt
gewesen seien. Die erste Instanz habe die Einsatzstrafe mit Verweis auf drel einschlégige
Vorstrafen von 14 auf 20 Monate erhoht. Diese Erhéhung habe sich auf die Gesamtstrafe
von 22 Monaten ausgewirkt. Im Zeitpunkt des Entscheids der ersten Instanz sei in seinem
Strafregister tatsachlich noch eine 24-monatige bedingte Freiheitsstrafe gemass Urteil des
Bezirksgerichts Bulach vom 26. Oktober 2011 eingetragen gewesen. Im Zeitpunkt des
vorinstanzlichen Urtells vom 4. Februar 2022 hétte dieser Eintrag aber geldscht sein
mussen, da zu diesem Zeitpunkt die zehnjahrige L dschungsfrist fir bedingte
Freiheitsstrafen erreicht gewesen sei. Indem die Vorinstanz diese Anderung tibersehe und
pauschal auf die zwischenzeitlich Gberholten Erwégungen der ersten Instanz verweise,
wende sie elnen wesentlichen Strafzumessungsfaktor bundesrechtswidrig an, der zu einer
niedrigeren Strafe hétte fihren missen. Sodann verletze sie ihre Begrtindungspflicht
(Beschwerde S. 51.).

E.12

Die Vorinstanz verweist hinsichtlich der Strafzumessung vollumfanglich auf die
Erwagungen der ersten Instanz, nachdem sie zum Schluss gelangt, dass der mit Berufung
angefochtene Schuldspruch gegen den Beschwerdefiihrer zu bestétigen, die Strafzumessung
der ersten Instanz nachvollziehbar sei und die ausgesprochene Strafe angemessen erscheine
(angefochtenes Urteil S. 12 E. 111.2).

Die erste Instanz wiesin ihrem Urteil darauf hin, dass der Beschwerdefthrer mehrere
einschlagige Vorstrafen aufweise. Er sei mit Urtell des Bezirksgerichts Blach vom 26.
Oktober 2011 insbesondere wegen Verbrechens und Vergehens gegen das
Betdubungsmittelgesetz zu insgesamt 24 Monaten Freiheitsstrafe, mit Strafbefehl der
Staatsanwal tschaft Winterthur/Unterland vom 5. Januar 2017 insbesondere wegen
Vergehens gegen das Betaubungsmittel gesetz zu einer Geldstrafe von insgesamt 100
Tagessétzen zu Fr. 50.-- und wiederum mit Urtell des Bezirksgerichts Bulach vom 3.
Dezember 2019 insbesondere wegen V erbrechens und V ergehens gegen das
Betaubungsmittelgesetz zu 16 Monaten Freiheitsstrafe verurteilt worden. Diese
Deliktshistorie zeuge von einer aussergewohnlichen Unbelehrbarkeit und einer sehr
ausgepragten Gleichgultigkeit gegentber dem Gesetz. Aufgrund dessen erachtete die erste
Instanz eine erhebliche Straferhéhung von 14 Monaten auf 20 Monate als gerechtfertigt
(kantonale Akten, act. 33, E. 2.4.2 S. 17).



E. 131

Mit Inkrafttreten des Bundesgesetzes Uber das Strafregister-Informationssystem VOSTRA
(Strafregistergesetz, StReG) am 23. Februar 2023 wurden die Bestimmungen des sechsten
Titels des StGB zum Strafregister aufgehoben. Gemass Art. 70 Abs. 1 StReG sind die
Bestimmungen des StReG auch auf Grundurteile und nachtrégliche Entscheide anwendbar,
die vor dem Inkrafttreten dieses Gesetzes rechtskraftig geworden sind. Aus dieser
Bestimmung ergibt sich der grundsétzliche Vorrang des neuen Rechts. Es besteht kein
Raum fUr die Anwendung der "lex mitior"-Regel. Ein Eintrag, welcher beim Inkrafttreten
des StReG im Strafregister aufgefuhrt war, bleibt weiterhin erhalten, sofern dieser auch
nach den neuen Bestimmungen rechtmassig ist (Botschaft vom 20. Juni 2014 zum
Strafregistergesetz, BBl 2014 5858). Dementsprechend werden laut Art. 70 Abs. 2 StReG
Grundurteile und nachtragliche Entscheide, die vor dem Inkrafttreten dieses Gesetzes
rechtskraftig geworden und zu diesem Zeitpunkt nicht in VOSTRA eingetragen sind,
nacherfasst. Hingegen nicht nacherfasst werden nach Art. 70 Abs. 3 lit. a StReG
Grundurteile und nachtrégliche Entscheide, die mehr als zehn Jahre vor Inkrafttreten dieses
Gesetzes rechtskréftig geworden sind, es sei denn, die betroffene Person befindet sich noch
im Vollzug der Strafe oder Massnahme.

Das angefochtene Urteil erwuchs am 26. Oktober 2011, mithin mehr al's zehn Jahre vor
Inkrafttreten des StReG, in Rechtskraft und war im Zeitpunkt des Urteils nicht mehr im
Strafregister eingetragen. Dessen Nacherfassung im Strafregister nach neuem Recht kommt
nach Art. 70 Abs. 3 lit. a StReG deshalb nicht mehr infrage. Folglich ist die Anwendung der
Bestimmungen des StReG auch ausgeschlossen. Die Riige des Beschwerdefiihrersist nach
atrechtlichen Vorschriften zum Strafregister zu beurteilen.

E.13.2

Urteile, die eine bedingte Freiheitsstrafe, einen bedingten Freiheitsentzug, eine Geldstrafe,
gemeinniitzige Arbeit oder eine Busse al's Hauptstrafe enthalten, werden von Amtes wegen
nach zehn Jahren entfernt (aArt. 369 Abs. 3 StGB). Der Fristenlauf beginnt mit dem Tag, an
dem das Urteil rechtskraftig wird (aArt. 369 Abs. 6 lit. a StGB). Gemass aArt. 369 Abs. 7
StGB darf die Eintragung nach der Entfernung nicht mehr rekonstruierbar sein. Das
entfernte Urteil darf dem Betroffenen nicht mehr entgegengehalten werden. Das heisst, es
durfen daran keine Rechtsfolgen mehr gekniipft werden, wobei dessen Berlicksichtigung
bei Begutachtungen vorbehalten bleibt ( BGE 1351V 87 E. 2.3 ff.). Aus dem Wortlaut von
aArt. 369 Abs. 7 StIGB geht hervor, dass die Wirksamkeit dieses Verwertungsverbots nicht
aus dem Zeitablauf, sondern der Entfernung durch einen Akt der fir die Fuhrung des
Strafregisters zusténdigen Behorde resultiert (Urteile 6B_558/2016 vom 29. Juni 2016 E.
1.1; 6B_53/2010 vom 22. April 2010 E. 1.1 mit Hinweisen). Fur die Prifung, ob ein Urteil
einem Beschuldigten entgegengehalten werden kann, ist daher ein Strafregisterauszug
erforderlich (Urteile 6B_558/2016 vom 29. Juni 2016 E. 1.1; 6B_623/2015 vom 26.
November 2015 E. 3.2).

E.14.1

Die Vorinstanz hat einen auf den BeschwerdefUhrer lautenden Strafregisterauszug am 10.
Mai 2021 eingeholt. Auf diesem ist das Urteil des Bezirksgerichts Bulach vom 26. Oktober
2011 aufgefuhrt (kantonale Akten, act. 36). Allerdings hat die Vorinstanz ihr Urteil am 4.
Februar 2022 gefallt, mithin knapp neun Monate, nachdem sie den Strafregisterauszug
eingeholt hatte, und zu einem Zeitpunkt, in welchem diese Vorstrafe a's entfernt zu



betrachten gewesen wére. 1hr lag demnach zum Urteilszeitpunkt kein aktueller
Strafregisterauszug des Beschwerdefuhrers vor (vgl. BGE 148 1V 356 E. 2.3.1). Gewiss
weist dieser zwel weitere Eintragungen vor. Auch geht aus der Strafzumessung der ersten
Instanz, welche sich die Vorinstanz per vollumfénglichem Verweis zu ihrer eigenen erkléart
hat, keine besondere Gewichtung zwischen den verschiedenen Vorstrafen hervor; die erste
Instanz stuft die drei Vorstrafen des BeschwerdefUhrers im Hinblick auf die zu beurteilende
Tat a's gleichermassen einschlégig ein. Jedoch geht mit der mit Urteil des Bezirksgerichts
Bulach vom 26. Oktober 2011 festgesetzten Vorstrafe eine Freiheitsstrafe von 24 Monaten
einher. Sie stellt somit im Vergleich zu den anderen beiden einschlagigen Vorstrafen
(Freiheitsstrafe von 16 Monaten bzw. Geldstrafe von insgesamt 100 Tagessétzen) die
schwerste Vorstrafe dar. Trotz des Zeitablaufs mass die erste Instanz dieser Vorstrafe bel
der Bewertung des V orlebens des Beschwerdefuihrers eine Bedeutung zu, so dass diese fur
die durch Vorstrafen begrtindete Straferhthung entscheidend erscheint.

E.14.2

Aufgrund des engen Sachzusammenhangs zwischen dem Schuld- und Strafpunkt halt die
Vorinstanz zu Recht fest, dass die Strafe infolge der teilweisen Anfechtung des
Schuldpunkts als mitangefochten gelte. Nachdem sie die Berufung des Beschwerdeftihrers
im Schuldpunkt abgewiesen hat, beschrankte sie sich alerdings darauf, seine Strafe unter
Hinweis auf die erstinstanzlichen Erwagungen zu bestétigen. Dabel |&sst sie
unberticksichtigt, dass die Berufung nach Art. 398 ff. StPO grundsétzlich ein
reformatorisches Rechtsmittel ist (Botschaft vom 21. Dezember 2005 zur Vereinheitlichung
des Straf prozessrechts, BBl 2006 1318 Ziff. 2.9.3.3). Sie verflgt als Berufungsgericht tber
umfassende Kognition in tatsachlicher und rechtlicher Hinsicht (vgl. Art. 398 Abs. 2 und 3
StPO ; BGE 141 1V 244 E. 1.3.3 mit Hinweisen), das - tritt es auf die Berufung ein - ein
neues, den erstinstanzlichen Entscheid ersetzendes Urteil fallt (vgl. Art. 408 StPO ). Sie hat
eine eigene Strafe festzusetzen und nachvollziehbar zu begriinden und kann sich nicht mit
einer Uberpriifung der erstinstanzlichen Straf zumessungserwagungen begniigen ( BGE 141
IV 244 E. 1.3.3; Urtell 6B_502/2019 vom 27. Februar 2020 E. 3.4 mit Hinweisen). Daran
andert die Moglichkeit, im Rechtsmittel verfahren auf die Begrindung der Erstinstanz zu
verweisen, nichts (vgl. BGE 141 1V 244 E. 1.3.3; Urteil 6B_502/2019 vom 27. Februar
2020 E. 3.4 mit Hinweisen). Mit dem Wegfall des Eintrags einer Vorstrafe im Strafregister
lagen im Urteilszeitpunkt veranderte Verhéltnisse vor, die gestitzt auf ihre umfassende
Kognition in tatséchlicher und rechtlicher Hinsicht sowie aufgrund des engen
Sachzusammenhangs zwischen Schuld- und Straf punkt von der Vorinstanz trotz
Abweisung der Berufung im Schuldpunkt als massgeblich zu berticksichtigen gewesen
waren (vgl. BGE 144 |V 198 E. 5.4.3). Die Frage der Strafzumessung bildete Gegenstand
des Berufungsverfahrens. Die Vorinstanz hétte die Strafe unter Berticksichtigung des
Wegfalls der Vorstrafe neu festsetzen sowie nachvollziehbar begriinden missen und sich
nicht mit einem Verweis auf die erstinstanzlichen Erwégungen begntigen durfen. Die
Vorinstanz verletzt mit dem integralen Verweis auf die erstinstanzliche Straf zumessung
ihre aus Art. 50 StGB fliessende Begriindungspflicht sowie durch die Berticksichtigung des
gel6schten Eintrags aArt. 369 Abs. 7 StGB. Dementsprechend ist die Riige des
Beschwerdefihrers begrindet und die Sacheist zur neuen Strafzumessung an die
Vorinstanz zuriickzuwei sen.

E.21



Der Beschwerdefuhrer rugt, die Verweigerung des Aufschubs des Strafvollzugs zu Gunsten
der Massnahme verstosse gegen Art. 63 StGB und beruhe auf einer willkurlichen
Wirdigung des Gutachtens von Dr. med. B. vom 1. Mérz 2021. Er macht
zusammenfassend geltend, die Vorinstanz setze sich tiber die Ausserungen des Gutachters
zum Therapieerfolg und dessen Empfehlungen hinweg, indem sie seine soziale
Desintegration durch den gleichzeitigen Vollzug der Freiheitsstrafe fir seine Behandlung
als nicht derart beeintréachtigend einstufe. Ohnehin hétte sie, falls sie das Gutachten als nicht
nachvollziehbar betrachte, den Gutachter zu einer Erganzung bzw. Erléuterung seiner
Auffassung auffordern mussen (Beschwerde S. 10 ff.).

E.22

Die Vorinstanz halt fest, eslagen keinerlei Anzeichen dafr vor, dass der Strafvollzug die
Erfolgsaussichten einer Therapie erheblich vermindere. Eine solche Gefahrdung ergebe sich
auch nicht aus der Einschatzung des Gutachters Dr. med. B. . Dieser fuhre zwar
aus, dass eine ambulante Behandlung wéhrend des Strafvollzugs " suboptimal” verlaufen
konnte, da es dem Beschwerdefihrer nicht schwer falle, hinter Gefangni smauern abstinent
zu bleiben. Weitere Ausfihrungen dazu lasse das Gutachten allerdings vermissen. Es
vermoge daher in diesem Punkt nicht derart zu Giberzeugen, dass ihm unbesehen gefolgt
werden kénne. Zwar kdnne unter den Bedingungen des Strafvollzuges der Therapieerfolg,
hinsichtlich der Abstinenz nicht direkt wiein Freiheit Gberprift werden. Insofern sei die
Haltung des Gutachters nachvollziehbar. Jedoch erscheine dies nicht derart
beeintrachtigend fur die Behandlung, dass deswegen ein Strafaufschub gewahrt werden
musste. Einerseits lebe der BeschwerdefUhrer bereits seit einiger Zeit abstinent, wenn auch
die Rahmenbedingungen der Halbgefangenschaft daftir mitverantwortlich zu sein scheinen,
andererseits diene die Behandlung vor allem auch dazu, das Suchtverhalten zu hinterfragen,
Handlungsoptionen zu erlernen und die Psyche sowie die Personlichkeit zu festigen. Es sel
nicht nachvollziehbar, weshalb diese Form von Behandlung nicht wahrend des
Strafvollzugs weitergefihrt werden konnte. Dieses Therapiesetting konne ohne Weiteres
auch im Strafvollzug fortgesetzt werden und erfahre qualitativ keine derartige
Beeintréchtigung, dass der Behandlungserfolg zunichte gemacht wiirde. Das Gutachten
erachte die Weiterfihrung der Therapie bei Dr. C. , bel welcher sich der
Beschwerdefiihrer im Februar 2020 freiwillig in Therapie begeben habe, als zielfihrend,
um der Suchtproblematik zu begegnen und damit die Legal prognose zu verbessern. Dass
der BeschwerdefUhrer fUr den Strafvollzug aus seinem sozialen und beruflichen Netz
gerissen werde, liege in der Natur der Sache und sei Folge der Delinguenz. Es wirden keine
Anzeichen vorliegen, dass dies fur ihn derart untiblich destabilisierende Folgen haben
konnte, womit der Behandlungserfolg ausbleiben wirde. Der Strafvollzug und die
ambulante Massnahme seien vorliegend ohne Welteres miteinander vereinbar
(angefochtenes Urtell S. 15 ff. E. IV.6.3).

E. 231

Sind die Voraussetzungen sowohl fir eine Strafe wie auch fir eine Massnahme erfullt, so
ordnet das Gericht gemass Art. 57 Abs. 1 StGB beide Sanktionen an. Es kann den Vollzug
einer zugleich ausgesprochenen unbedingten Freiheitsstrafe zugunsten einer ambul anten
Behandlung aufschieben, um der Art der Behandlung Rechnung zu tragen ( Art. 63 Abs. 2
Satz 1 StGB ). Ein Strafaufschub ist anzuordnen, wenn eine tatséchliche Aussicht auf
erfolgreiche Behandlung durch den sofortigen Vollzug der ausgeféllten Freiheitsstrafe
erheblich beeintrachtigt wirde. Die Therapie geht vor, falls eine sofortige Behandlung gute



Resozialisierungschancen bietet, welche der Strafvollzug klarerweise verhindern oder
vermindern wirde ( BGE 129 1V 161 E. 4.1 mit Hinweisen). Der Strafaufschub hat
Ausnahmecharakter und bedarf der besonderen Rechtfertigung (Urteil 6B_1399/2021 vom
7. Dezember 2022 E. 3.2 mit Hinweisen). Er kommt nur in Betracht, wenn die betroffene
Person ungefahrlichist (Urteil 6B_1399/2021 vom 7. Dezember 2022 E. 3.2 mit
Hinweisen).

Betreffend die Frage, ob die Strafe zugunsten der ambulanten Behandlung aufzuschieben
ist, kommt dem Gericht ein Ermessensspielraum zu (vgl. Urteile 6B_986/2021 vom 19. Mai
2022 E. 2.4; 6B_771/2020 vom 9. Februar 2021 E. 2.3.2). Es muss sich bei seinem
Entscheid jedoch auf eine sachversténdige Begutachtung stiitzen ( BGE 129 1V 161 E. 4.1,
Urteil 6B_986/2021 vom 19. Mai 2022 E. 2.3; je mit Hinweisen). Das Gericht darf in
Fachfragen nicht ohne triftige Griinde von Gutachten abweichen und muss Abweichungen
begrinden ( BGE 1421V 49 E. 2.1.3; 141 1V 369 E. 6.1; je mit Hinweisen). Ob das Gericht
die in einem Gutachten enthaltenen Erorterungen fir Uberzeugend halten und
dementsprechend den Schlussfolgerungen der Experten folgen durfte, ist eine Frage der
Beweiswirdigung, die das Bundesgericht nur unter dem Aspekt der Willkar prift (vgl.
Urteile 6B_1399/2021 vom 7. Dezember 2022 E. 3.2; 6B_595/2021 vom 24. Juni 2022 E.
5.4.3; 6B_986/2021 vom 19. Mai 2022 E. 2.3).

E.232

Willkdr liegt nach sténdiger Rechtsprechung nur vor, wenn die vorinstanzliche
Beweiswurdigung schlechterdings unhaltbar ist, das heisst, wenn das Gericht in seinem
Entscheid von Tatsachen ausgeht, die mit der tatséchlichen Situation in klarem
Widerspruch stehen oder auf einem offenkundigen Fehler beruhen. Dass eine andere

L 6sung ebenfalls moglich oder gar zutreffender erscheint, gentgt fir die Annahme von
Willkdr nicht ( BGE 146 IV 88 E. 1.3.1 mit Hinweisen). Die Willkirriige muss explizit
vorgebracht und substanziiert begriindet werden ( Art. 106 Abs. 2 BGG ). Auf ungentigend
begriindete Rigen am angefochtenen Entscheid tritt das Bundesgericht nicht ein ( BGE 147
IV 73E. 4.1.2; 1461V 114 E. 2.1, 88 E. 1.3.1).

E.24

Dem Einwand des Beschwerdefuhrers zur Gefahr der sozialen Desintegration kann nicht
gefolgt werden. Zum eilnen vermag er damit nicht aufzuzeigen, inwiefern die Vorinstanz in
Willkir verfallt, wenn sie sich auf das Gutachten von Dr. med. B. stutzt und
anerkennt, dass diesem zufolge eine ambulante Behandlung wéahrend des Strafvollzugs
"suboptimal” verlaufen wirde. Die Beschwerdegegnerin hebt in ihrer Beschwerdeantwort
richtig hervor, dass der Gutachter damit lediglich einen nicht idealen Verlauf der Therapie
wahrend des Strafvollzugs prognostiziert. Dieser lasst Raum fir die von der Vorinstanz
gezogene Schlussfolgerung, wonach der Strafvollzug die Erfolgsaussichten einer Therapie
dennoch nicht erheblich vermindern wiirde. Entgegen dem Vorbringen des
Beschwerdefiihrers kann von einer klaren gutachterlichen Empfehlung fur einen Aufschub
des Strafvollzugs gemass Art. 63 Abs. 2 StGB nicht die Rede sein (Beschwerde S. 12 sowie
Replik Rz. 2). Damit ist auch nicht ersichtlich, inwiefern sich die Vorinstanz auf ein
Gutachten gestltzt hat, das einer Erganzung oder Erlauterung bedirfte. Zum anderen weist
die Vorinstanz beziglich der Gefahr der sozialen Desintegration zutreffend darauf hin, es
sei eine Folge der Delinquenz, dass der Beschwerdeflhrer aus seinem sozialen und
beruflichen Netz gerissen werde. Die V orinstanz gelangt namentlich zu ihrem Schluss unter



Hinweis auf die Abstinenz des Beschwerdefthrersin der bisherigen Halbgefangenschaft
sowie auf die Art seiner Behandlung, die darauf ausgerichtet ist, das Suchtverhalten zu
hinterfragen, Handlungsoptionen zu erlernen und die Psyche sowie die Personlichkeit zu
festigen. Diese Form der Behandlung konne ohne Weiteres auch im Strafvollzug fortgesetzt
werden, ohne dabel qualitativ eine derartige Beeintrachtigung zu erfahren, dass der
Behandlungserfolg erheblich beeintrachtigt wirde. Gegen diese Argumente der Vorinstanz
bringt der Beschwerdefihrer nichts Wesentliches vor. Die von ihm angefihrte Gefahr
seiner sozialen Desintegration genuigt nach der Rechtsprechung nicht, um einen Aufschub
der Freiheitsstrafe anzuordnen (vgl. Urteil 6B_53/2017 vom 2. Mai 2017 E. 1.4.3 mit
Hinweisen). Aussergewohnliche Umstande, die das durchschnittliche Mass tibersteigen,
macht er nicht geltend und sind nicht erkennbar. Die vorinstanzliche Anordnung einer
ambulanten Behandlung des Beschwerdefiihrers ohne Aufschub des Strafvollzugs ist
demnach nicht zu beanstanden. Die Riigen des Beschwerdeflihrers erweisen sich as
unbegriindet, soweit darauf eingetreten werden kann.

E.3

Die Beschwerde ist teilweise gutzuheissen und die Sache zur neuen Straf zumessung an die
Vorinstanz zurtckzuweisen. Deshalb fallt der vom Beschwerdefthrer beantragte
reformatorische Entscheid durch das Bundesgericht ausser Betracht. Im Ubrigen ist die
Beschwerde abzuweisen, soweit darauf einzutreten ist.

Bei diesem Ausgang des Verfahrensist der Beschwerdefthrer im Umfang seines
Unterliegens kostenpflichtig ( Art. 66 Abs. 1 BGG ). Dem Kanton Zirich sind keine Kosten
aufzuerlegen ( Art. 66 Abs. 4 BGG ). Hingegen wird er gestiitzt auf Art. 68 Abs. 1 und 2
BGG verpflichtet, dem Beschwerdefiihrer im Umfang dessen Obsiegens eine angemessene
Partel entschadigung zu bezahlen.
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