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Regeste

Widerhandlung gegen das Betdubungsmittel gesetz; verdeckte Ermittlung, Scheinkauf |
Straftaten

Erwagungen

E.11

Der Schuldspruch wegen Widerhandlung gegen das Betdubungsmittelgesetz im Sinne von
Art. 19 Ziff. 1 Abs. 4 BetmG , begangen durch Vermittlung von Marihuana, sttzt sich auf
folgenden Sachverhalt. Am 27. Februar 2007 erschien ein Kunde im Musikladen, in dem
der Beschwerdefuihrer anwesend war. Der Kunde erklérte diesem, er wolle etwas zum
Rauchen kaufen. Der Beschwerdefiihrer verwies den Kunden an den Geschéftsfuhrer, der
sich ebenfallsim Laden befand. Der Geschéftsfthrer verkaufte dem Kunden wunschgeméass
Marihuana zum Preis von 100 Franken. Beim Kunden handelte es sich, was der
Beschwerdefihrer nicht wusste, um den Fahnder "SK 168" der Betaubungsmittel-Gruppe
der Stadtpolizei Zirich, der zu Ermittlungszwecken den Scheinkauf tétigte, da der Verdacht
bestand, dass im betreffenden Musikladen ein Betaubungsmittelhandel betrieben wurde.
Der BeschwerdefUhrer gab anlasslich seiner Hafteinvernahme vom 28. Februar 2008 nach
Konfrontation mit den Wahrnehmungen des polizeilichen Ermittlers zu, den Kunden an den
Geschéftsfuhrer verwiesen zu haben im Wissen darum, dass der Kunde Marihuana kaufen
wollte. Er bestétigte dieses Gestandnisin seiner Einvernahme vom 5. August 2008.

E.12

Der Beschwerdefuhrer macht wie im kantonalen Verfahren geltend, der Einsatz des
polizeilichen Scheinkaufers sei in einer Konstellation der hier vorliegenden Art als
verdeckte Ermittlung im Sinne des Bundesgesetzes Uber die verdeckte Ermittlung zu
qualifizieren. Dadie hiefur erforderliche richterliche Genehmigung gefehlit habe, sei der
Einsatz unzuléssig und seien die dadurch gewonnenen Erkenntnisse nicht verwertbar. Die
Vorinstanz vertritt demgegeniber wie die erste Instanz die Auffassung, dass der
vorliegende Betaubungsmittel scheinkauf nicht al's verdeckte Ermittlung im Sinne des
Bundesgesetzes Uber die verdeckte Ermittlung zu qualifizieren und daher formlos zuléssig
ist, weshalb die dadurch gewonnenen Erkenntnisse verwertet werden dirfen. Die
Beschwerdegegnerin teilt diese Auffassung.

E.21

Das Bundesgericht hat sich in BGE 134 1V 266 mit dem Anwendungsbereich des
Bundesgesetzes vom 20. Juni 2003 uber die verdeckte Ermittlung (BVE; SR 312.8), in
Kraft seit 1. Januar 2005, befasst. Es hat sich mit den Kriterien auseinandergesetzt, diein
der Lehre vorgeschlagen werden, um die verdeckte Ermittlung im Sinne des BVE von
anderen, nicht unter dieses Gesetz fallenden verdeckten Ermittlungstétigkeiten



abzugrenzen. Es hat die vorgeschlagenen Kriterien aus diesen und jenen Griinden
verworfen (zitiertes Urteil E. 3.5 und 3.6) und erkannt, mangels einer klaren, abweichenden
Regelung im BVE sai im Zweifelsfall davon auszugehen, dass jedes Anknipfen von
Kontakten mit einer verdachtigen Person zu Ermittlungszwecken durch einen nicht al's
solchen erkennbaren Polizei angehdrigen ungeachtet des Tauschungsaufwandes und der
Eingriffsintensitét als verdeckte Ermittlung im Sinne des BVE zu qualifizieren ist und unter
den Anwendungsbereich dieses Gesetzes féllt. Das Kriterium des " Anknupfens von
Kontakten" nimmt Bezug auf die Ausfihrungen in der bundesrétlichen Botschaft (BBl 1998
4241 ff., 4283), wonach verdeckte Ermittlung das Anknipfen von Kontakten zu
verdachtigen Personen ist, die darauf abzielen, die Begehung von strafbaren Handlungen
festzustellen und zu beweisen (zitiertes Urteil E. 3.1.1). Das Kriterium des "nicht als
solchen erkennbaren Polizeiangehorigen™ entspricht der Formulierung in Art. 1 BVE .
Diese weite Auslegung des Begriffs der verdeckten Ermittlung im Sinne des BVE durch das
Bundesgericht ist in der Lehre auf Kritik gestossen (ssehe THOMAS HANSIAKOB,
Verdeckte Ermittlung - Gesetz und Rechtsprechung, forumpoenale 2008, S. 361 ff.;
NIKLAUS SCHMID, Handbuch des schweizerischen Straf prozessrechts, 2009, N 1183;
derselbe, Schweizerische Straf prozessordnung, Praxiskommentar, 2009, N 3 f. vor Art.
286-298; BEAT RHYNER/DIETER STUSSI, in: Polizeiliche Ermittlung, Ein Handbuch
der Vereinigung der Schweizerischen Krimina polizeichefs zum polizeilichen
Ermittlungsverfahren geméss der Schweizerischen Straf prozessordnung, 2008, S. 498 ff.).
Sie hat aber auch Zustimmung gefunden (siehe MARK PIETH, Schweizerisches
Strafprozessrecht, 2009, S. 134; LUZIA VETTERLI, Verdeckte Ermittlung und
Grundrechtsschutz, forumpoenale 2008, S. 367 ff.). Die Kritik an der Rechtsprechung wird
unter anderem damit begriindet, dass "nach der bisher vorherrschenden Auffassung eher ein
qualifiziert tauschendes Verhalten (Verwenden einer Legende, eigentliches Einschleichen
in ein deliktisches Umfeld und eine langer dauernde Aktivitét) verlangt wird" (NIKLAUS
SCHMID, Praxiskommentar, N 3 vor Art. 286-298). Erforderlich sei ein Mindestmass an
aktiver Tauschung, im Regelfall der Aufbau eines gewissen V ertrauensverhdltnisses zur
Zielperson (NIKLAUS SCHMID, Handbuch, N 1182+.).

E.221

Nach der Auffassung der ersten Instanz regelt das BV E ausschliesslich die verdeckte
Ermittlung zur Verfolgung der in Art. 4 aufgelisteten Taten, mithin unter anderem von
schweren Fallen von Betdubungsmittelhandel ( Art. 4 Abs. 2 lit. e BVE ). Es sal indessen,
wie sich aus der Botschaft des Bundesrates ergebe, keineswegs der Wille des Gesetzgebers
gewesen, die verdeckte Ermittlung zur Verfolgung von nicht schweren Féllen von
Betaubungsmittelhandel auszuschliessen. Der Gesetzgeber habe darauf verzichtet, im BVE
zu regeln, unter welchen (formellen) Voraussetzungen verdeckte Ermittlung zur Verfolgung
von nicht schweren Fallen von Betdubungsmittelhandel stattfinden durfe. Unter diesen
Umstanden sei davon auszugehen, dass die verdeckte Ermittlung zur Verfolgung von nicht
schweren Fallen von Betdubungsmittelhandel weiterhin formlos méglich sei, der Einsatz
eines bestimmten Polizeiangehdrigen als Scheinkaufer mithin nicht der richterlichen
Genehmigung bediirfe.

E.222

Gemass den Ausfihrungen der Vorinstanz ist auch im Lichte der bundesgerichtlichen
Rechtsprechung der blosse Scheinkéufer, der einen verdachtigen Laden betritt und der
néchstbesten Person erklért, er wolle etwas zum Rauchen kaufen, kein verdeckter Ermittler



im Sinne des BVE. Der verdeckte Ermittler sei vom blossen Scheinkaufer in der
Drogenszene zu unterscheiden, weil das Gegenuiber des Scheinkdufers sich weder fir den
Namen noch fur weitere Umstande der Person des Scheinkaufers interessiere, sondern
madglichst rasch und anonym ein Geschéft abschliessen wolle. Sobald der Scheinkaufer aber
einen falschen Namen, eine nicht identifizierbare Telefonnummer oder eine fiktive Adresse
nennen musse, um das Geschéft spater abwickeln zu kdnnen, bewege er sich al's verdeckter
Ermittler. Die Vorinstanz stiitzt sich zur Begrindung dieser Ansicht auf eine
Meinungsausserung in der Lehre (THOMAS HANSJAK OB, Das neue Bundesgesetz Uber
die verdeckte Ermittlung, ZStrR 122/2004 S. 97 ff., 99). Fur diese Auffassung spricht
gemass den vorinstanzlichen Erwagungen auch Art. 1 BVE , wonach die verdeckte
Ermittlung nach diesem Gesetz zum Zweck hat, mit Angehdrigen der Polizel, die nicht as
solche erkennbar sind, in das kriminelle Umfeld einzudringen und damit beizutragen,
besonders schwere Straftaten aufzukléren. Bei einem blossen Scheinkaufer, der sichiin
einen offentlich zugénglichen Musikladen begebe und kundtue, er wolle "etwas zum
Rauchen™ kaufen, konne nicht die Rede davon sein, dass er in ein kriminelles Umfeld
eindringe. Die Vorinstanz erwagt der Vollstéandigkeit halber, dass das Verhalten des
polizeilichen Scheink&ufersim vorliegenden Fall von Art. 23 Abs. 2 BetmG umfasst werde,
wonach der Beamte, der mit der Bekampfung des unerlaubten Betdubungsmittel verkehrs
beauftragt ist und zu Ermittlungszwecken selber ein Angebot von Betdubungsmitteln
annimmt, straflos bleibt, auch wenn er seine Identitdt und Funktion nicht bekannt gibt. Die
Anwendung dieser Bestimmung setze nicht voraus, dass der Scheink&ufer vollkommen
passiv bleibe. Vielmehr sei esihm erlaubt, gegenliber Personen, gegen welche der
begrindete Verdacht des Betaubungsmittelhandel s bestehe, sein Kaufinteresse darzutun
und damit auf die Konkretisierung eines bereits vorhandenen Tatentschlusses hinzuwirken.
Art. 23 Abs. 2 BetmG enthalte zwar nicht eine prozessual e Erméchtigung, sondern einen
materiell-rechtlichen Rechtfertigungsgrund. Dies andere aber nichts daran, dass die
Handlungswei se des Scheinkaufers im vorliegenden Fall unter der Schwelle einer
verdeckten Ermittlung im Sinne des BV E geblieben sai und keiner richterlichen
Genehmigung bedurft habe.

E.23

Der BeschwerdefUhrer macht geltend, der fragliche Scheinkauf sel a's verdeckte Ermittlung
im Sinne des BVE zu qualifizieren. Dass der Polizeibeamte keinen fal schen Namen etc.
genannt habe, sei unerheblich. Ein Musikladen, in dem nach der Verdachtslage mit
Betaubungsmitteln gehandelt werde, sei sehr wohl a's ein kriminelles Umfeld im Sinne von
Art. 1 BVE anzusehen. Art. 23 Abs. 2 BetmG sei vorliegend nicht von Belang, da er
lediglich einen materiell-rechtlichen Rechtfertigungsgrund und nicht eine strafprozessuale
Erméchtigung enthalte. Im Ubrigen bleibe nach dieser Bestimmung nur noch die Annahme
eines Angebots von Betdubungsmitteln straflos. Im vorliegenden Fall sei dem Beamten
gerade kein Angebot unterbreitet worden, sondern habe der Beamte sich selber aktiv nach
Betaubungsmitteln erkundigt.

E.24

Die Beschwerdegegnerin fuhrt aus, nach der Vorstellung des Gesetzgebers, die sich auch
aus den Gesetzesmaterialen ergebe, sei der Anwendungsbereich des BVE auf einige
wenige, besonders gravierende, sich entsprechend im kriminellen Milieu abspielende Féalle
beschrankt, die schwerwiegende Polizeieinsdtze erforderten, welche die
Personlichkeitsrechte der Zielpersonen stark tangierten und deshalb strikten formellen



Anforderungen unterl&gen. Diese Voraussetzungen seien im vorliegenden Fall
offensichtlich nicht erfllt. Die Verfolgung von minderschweren Delikten, die keine
Katalogtaten im Sinne von Art. 4 Abs. 2 BVE seien und fur welche daher keine verdeckte
Ermittlung angeordnet werden konne, wirde verunmadglicht, wenn das Verhalten des
Polizeibeamten "SK 168" als verdeckte Ermittlung im Sinne des BVE qualifiziert wirde.
Der vorliegende Fall eines (realen) Scheinkaufs von Betaubungsmitteln unterscheide sich
von dem in BGE 134 1V 266 beurteilten Sachverhalt betreffend den polizeilichen Einsatz in
der virtuellen Welt des Chatroom. Der zitierte Bundesgerichtsentscheid |asse namentlich
vor dem Hintergrund des nach wie vor geltenden Art. 23 Abs. 2 BetmG im Bereich von
Betdubungsmittel scheinkaufen durchaus Spielraum offen. Der Polizeibeamte "SK 168"
habe sich nicht aktiv nach Marihuana erkundigt, sondern lediglich etwas zum Rauchen
kaufen wollen. Es sei der Beschwerdefiihrer gewesen, welcher "SK 168" in der Annahme,
dieser wolle Marihuana kaufen, an den Geschéaftsfihrer verwiesen habe. "SK 168" habe
somit nicht selber eine Angebot gemacht, sondern lediglich einen Hinweis entgegen
genommen. Im zitierten Bundesgerichtsentscheid (E. 3.1) werde denn auch klar zum
Ausdruck gebracht, dass polizeiliche Scheinkdufe durch Fahnder in Zivil - und damit durch
nicht al's solche erkennbare Polizeibeamte - auch ausserhalb einer verdeckten Ermittlung im
Sinne des BVE zulassig seien. Massgebendes Kriterium fir die Anwendung des BVE sel
nicht die Nichterkennbarkeit als Polizeiangehériger, sondern vielmehr die Intensitét der
Einwirkung auf die Willensbildung der Zielperson. Der Polizeibeamte diirfe geméass den
Ausfihrungen in der bundesrétlichen Botschaft nicht durch eigene Einflussnahme die
Tatbereitschaft wecken oder die Zielperson zu strafbarem Verhalten verleiten, sondern
lediglich vorwiegend passiv die deliktische Tatigkeit untersuchen. In diesem Rahmen dirfe
er sich aber rollenadaguat verhalten. Der Polizeibeamte "SK 168" habe, ohne eine falsche
Identité&t vorzuspielen, durch einen kurzen Kontakt mit der Zielperson einen isolierten
Scheinkauf getétigt. Der Beschwerdefiihrer habe das Anliegen von "SK 168", er wolle
etwas zum Rauchen kaufen, sogleich verstanden. Der Wille zur Vermittlung von
Betaubungsmitteln (Marihuana) habe demnach beim Beschwerdeflhrer bereits vorgel egen.
Der Polizeibeamte habe weder ein Vertrauensverhdltnis zur Zielperson geschaffen noch ein
solches ausgeniitzt. Der BeschwerdefUhrer ware mit jeder beliebigen anderen Person gleich
verfahren. "SK 168" habe mit seinem Vorgehen nur in sehr geringem Umfang in die Sphére
des Beschwerdefuihrers eingegriffen. Aus allen diesen Griinden fehle es vorliegend an der
fur die Anwendung des BVE erforderlichen Tauschungs-, Handlungs- und
Eingriffsintensitét. Es liege ein klassischer Scheinkauf vor, der nicht a's verdeckte
Ermittlung im Sinne des BVE zu qualifizieren sai.

E.31

Das Bundesgericht hélt an der in BGE 134 |V 266 begrindeten Rechtsprechung fest.
Mangels einer klaren, abwei chenden Regelung im BVE ist jedes Anknlpfen von Kontakten
mit einer verdachtigen Person zu Ermittlungszwecken durch einen nicht als solchen
erkennbaren Polizelangehorigen ungeachtet des Tauschungsaufwandes und der
Eingriffsintensitét als verdeckte Ermittlung im Sinne des BVE zu qualifizieren. Diein der

L ehre gedusserte Kritik und die Einwande der Beschwerdegegnerin geben keinen Anlass
zur Anderung der Rechtsprechung. Dem BVE I&sst sich keine hinreichend klare Grundlage
fUr die Auffassung enthehmen, dass eine verdeckte Ermittlung im Sinne dieses Gesetzes nur
bei einer (wie auch immer zu definierenden) gewissen Tauschungs- und/oder
Eingriffsintensitét beziehungswelse Dauer des Einsatzes angenommen werden kann. Diese
Kriterien sind im Ubrigen zu vage und daher fur die Bestimmung des Anwendungsbereichs



des Gesetzes ungeeignet. Das BVE enthélt - wie tbrigens die kinftige schwel zerische
Strafprozessordnung - keine hinreichend klare Grundlage fir die Auffassung, dass nur eine
"qualifizierte" verdeckte Ermittlung unter den Anwendungsbereich des Gesetzes falle und
eine "einfache" verdeckte Ermittlungstatigkeit vom Anwendungsbereich des Gesetzes
ausgenommen sei (ebenso MARK PIETH, aa.O., S. 134). Das Bundesgericht hat in BGE
1341V 266 E. 3.1.1 entgegen einer Bemerkung der Beschwerdegegnerin nicht erwogen,
dass polizeiliche Betédubungsmittel scheink&ufe durch sog. Fahnder in Zivil - und damit
durch nicht als solche erkennbare Polizeibeamte - auch ausserhalb einer verdeckten
Ermittlung im Sinne des BVE zuléssig seien. Das Bundesgericht hat an der zitierten Stelle
lediglich diesbeziigliche Ausfihrungen in der bundesrétlichen Botschaft wiedergegeben
und im Anschluss daran festgehalten, daraus gehe allerdings nicht hervor, nach welchen
Kriterien sich die verdeckten Ermittler von den Fahndern in Zivil unterscheiden.

E.3.2

Im Lichte der Rechtsprechung kénnen auch einfache, isolierte Scheingeschafte zwischen
nicht als solchen erkennbaren Polizeiangehdrigen und Ziel personen im Allgemeinen und
sog. Betdubungsmittel scheinkaufe im Besonderen verdeckte Ermittlungen im Sinne des
BVE sein.

E.33

Aus BGE 134 |1V 266 lasst sich allerdings nicht ableiten, dass jedes kurze Gesprach eines
nicht al's solchen erkennbaren Polizeiangehdrigen mit einem Verdéchtigen oder mit einer
zum Umfeld des Verdachtigen gehdrenden Person zu Ermittlungszwecken eo ipso und
ungeachtet der konkreten Umstéande als verdeckte Ermittlung im Sinne des BVE zu
qualifizieren ist. Das Bundesgericht erachtet - mit der bundesrétlichen Botschaft - das
"Anknupfen von Kontakten" als wesentlich. Dieses Kriterium enthélt das Element eines
aktiven, zielgerichteten Verhaltens. Esist nicht ohne weiteres gegeben, wenn ein nicht al's
solcher erkennbarer Polizeiangehoériger beispielsweise im Rahmen einer Observation von
der Zielperson angesprochen wird, sich auf ein kurzes Gesprach einlasst und dabei zu
erkennen gibt, dass er an der gespréchswei se angebotenen Leistung nicht interessiert ist.
Darauf wies das Bundesgericht im Urteil 6B_568/2009 vom 8. Oktober 2009 hin, worin
alerdings zufolge Nichtanwendbarkeit des BV E aus anderen Griinden offengel assen
werden konnte, ob das Verhalten des Polizeiangehdrigen, der in einer Bar al's scheinbarer
Kunde ermitteln sollte, ob darin auslandische Frauen der Prostitution nachgingen, als
verdeckte Ermittlung im Sinne des BVE zu qualifizieren wéare. Im Urteil 6B_272/2009 vom
22. Juni 2009 konnte das Bundesgericht aus prozessualen Grinden offenlassen, ob der
Testkauf von alkoholischen Getranken durch Jugendliche eine verdeckte Ermittlung im
Sinne desBVE sai.

E.34

Der Polizeibeamte "SK 168" betrat den Musikladen, in welchem nach der Verdachtslage
mit Betdubungsmitteln gehandelt wurde, und er erkl&rte dem anwesenden
Beschwerdefuhrer, dass er etwas zum Rauchen kaufen wolle, worauf der
Beschwerdefiihrer, der verstand, dass es um Betdubungsmittel ging, den nicht als solchen
erkennbaren Polizeiangehdrigen an den Geschéftsfihrer verwies. Dieses Vorgehen des
Polizeibeamten ist ein Ankniipfen von Kontakten im Sinne eines aktiven, zielgerichteten
Verhaltens, dessen Zweck darin bestand, eine konkrete Widerhandlung gegen das
Betéubungsmittelgesetz, welche die Ziel person,veranlasst durch das Verhalten von "SK



168", erst noch begehen sollte, festzustellen und zu beweisen. Dasist eine verdeckte
Ermittlung im Sinne des BVE. Unerheblich ist insoweit, dass einerseits der Polizeibeamte
nicht einen (falschen) Namen etc. nennen musste und dass andererseits die Ziel person das
Geschaft moglichst rasch und anonym abwickeln wollte. Ohne Belang ist auch, ob der
Polizeiangehdrige durch sein Vorgehen im Sinne von Art. 1 BVE in ein kriminelles Umfeld
eindrang. Dies ist kein Definitionsmerkmal der verdeckten Ermittlung im Sinne des BVE.
Im Ubrigen enthalt die von den eidgendssischen Raten am 5. Oktober 2007 verabschiedete
knftige schweizerische Strafprozessordnung, welche unter dem 8. Kapitel ("Geheime
Uberwachungsmassnahmen”) die "verdeckte Ermittiung” in Art. 286 bis 298 regelt, keine
dem Art. 1 BVE entsprechende Bestimmung betreffend Eindringen in ein kriminelles
Umfeld. Der Einsatz des Polizeiangehdrigen im vorliegenden Fall ist somit al's verdeckte
Ermittlung im Sinne des BVE zu qualifizieren und fallt demnach unter den
Anwendungsbereich dieses Gesetzes.

E.35

Nach der kinftigen schweizerischen Straf prozessordnung kann eine verdeckte Ermittiung
nur noch angeordnet werden, wenn der Verdacht besteht, dass eine Katal ogtat begangen
wordenist (Art. 286 Abs. 1 lit. aund Abs. 2 StPO ). Esist fraglich, ob ein
Betaubungsmittel scheinkauf der vorliegenden Art Gberhaupt bestimmt und geeignet ist, zur
Aufkl&rung einer bereits begangenen Straftat beizutragen. Vielmehr scheint esin erster
Linie darum zu gehen, die Zielperson eines konkreten Delikts zu Uberfthren, welches die
Zielperson noch gar nicht veribt hat, sondern, veranlasst durch das Verhalten des nicht al's
solchen erkennbaren Polizeiangehdrigen, erst noch begehen wird (siehe dazu auch MARK
PIETH, aa.O., S. 133). Wie ein solches Verhalten nach dem Inkrafttreten der

schwei zerischen Straf prozessordnung zu beurteilen sein wird, ist hier nicht zu prifen.

E. 41

Die nach Art. 7 f. BVE erforderliche richterliche Genehmigung liegt unstreitig nicht vor.
Daher sind die durch den Einsatz des Polizeibeamten "SK 168" gewonnenen Erkenntnisse
gemass Art. 18 Abs. 5 BVE nicht verwertbar (siehe dazu BGE 134 |V 266 E. 5.2).
Entsprechend ist gemass der genannten Bestimmung auch das Gestandnis nicht verwertbar,
welches der Beschwerdefhrer nach Konfrontation mit den Wahrnehmungen des
verdeckten Ermittlers ablegte. Somit ist der dem Schuldspruch wegen Widerhandlung
gegen das Betdubungsmittel gesetz zugrunde liegende Sachverhalt nicht bewiesen. Der
Schuldspruch ist deshalb in Gutheissung der Beschwerde aufzuheben.

E.4.2

Bel diesem Ergebnis kann dahingestellt bleiben, ob das inkriminierte Verhalten des
Beschwerdefiihrers Uberhaupt als "Vermittlung” von Betdubungsmitteln im Sinne von Art.
19 Ziff. 1 Abs. 4 BetmG qualifiziert werden konnte.

E.51

Die Vorinstanz sprach den Beschwerdefiihrer in Bestétigung des erstinstanzlichen Urteils
der Gewalt und Drohung gegen Beamte ( Art. 285 Ziff. 1 StGB ) schuldig, weil er am 28.
Februar 2007 im Verlauf seiner erkennungsdienstlichen Behandlung dem Beamten der
Kantonspolizei Zirich, René Stamm, unvermittelt einen Faustschlag gegen dessen Kopf
versetzte, wodurch René Stamm, ein Brillentrager, sich am rechten Auge eine kleine
Platzwunde zuzog. Der Beschwerdefiihrer gestand den Faustschlag ein. Er behauptete aber,
er habe im Sinne einer nicht beabsichtigten Reflexreaktion den Geschéadigten erst



geschlagen, nachdem dieser ihn zuvor gegen den Hinterkopf geschlagen habe.

E.5.2

Der BeschwerdefUhrer beanstandet wie bereits im Berufungsverfahren, dass die
Staatsanwaltschaft es unverstandlicherwel se unterlassen habe, den Geschéadigten zu fragen,
ob es zutreffe, dass er zuvor dem Beschwerdeftihrer, wie dieser behaupte, einen Schlag
gegen den Hinterkopf versetzt habe. Dadurch seien sein Anspruch auf ein faires Verfahren
im Sinne von Art. 29 Abs. 1 BV sowie 8 31 StPO /ZH verletzt worden, wonach der
Untersuchungsbeamte den belastenden und den entlastenden Tatsachen mit gleicher
Sorgfalt nachforschen soll. Zudem habe die V orinstanz seinen Anspruch auf rechtliches
Gehor verletzt, indem sie sich mit der von ihm bereits im Berufungsverfahren erhobenen
Rige der Verletzung von 8 31 StPO /ZH nicht befasst habe.

E.53

Der Geschadigte sagte in seiner polizeilichen Befragung vom 28. Februar 2007 unter
anderem aus, er habe den Beschwerdefihrer, als dieser den Raum habe verlassen wollen, in
energischem Ton zum Bleiben aufgefordert, da man noch nicht fertig sei. Weil der
Beschwerdefiihrer nur etwas "gemault” habe, habe er ihn mit sanftem Druck wieder in den
Stuhl zurtickgesetzt und den Kopf fir das Foto gerichtet. Hierauf sei der Beschwerdefihrer
aufgesprungen und habe ihm einen Faustschlag versetzt. In seiner Einvernahme vom 25.
Juni 2008 durch die Staatsanwaltschaft sagte der Geschédigte als Zeuge aus, er habe den
Beschwerdefiihrer, nachdem dieser die Aufforderung, sich hinzusetzen, nicht befolgt habe,
auf den Stuhl gedrtickt, worauf ihm der Beschwerdefiihrer einen Faustschlag versetzt habe.
Der Geschadigte wurde nicht ausdrticklich gefragt, ob es zutreffe, dass er zuvor den
Beschwerdefihrer, wie dieser behaupte, leicht bis mittel auf den Hinterkopf geschlagen
habe. Hingegen wurde der von der Staatsanwaltschaft am 5. August 2008 als Zeugin
einvernommenen Sachbearbeiterin, die bei der erkennungsdienstlichen Behandlung
zugegen gewesen war, diese Frage gestellt, worauf sie antwortete, daran kénne sie sich
nicht erinnern. Die Zeugin bestétigte im Ubrigen die Darstellung des Geschéadigten.

E.54

Die Vorinstanz halt fest, die Aussagen des Geschadigten seien detailliert, in sich stimmig,
nachvollziehbar und im Wesentlichen widerspruchsfrei. Sie stimmten zudem mit den
Aussagen der Zeugin Uberein. Daher bestehe kein Anlass, den Geschadigten - entsprechend
dem Antrag des Beschwerdefihrers - erneut durch die Staatsanwaltschaft befragen zu
lassen. Ein Strafmilderungsgrund aufgrund des vorgangigen Verhatens des Geschéadigten
sai nicht ersichtlich. Insbesondere die vom Geschédigten zugegebene Einwirkung auf den
Beschwerdefiihrer miisse als verhd tnismassige Massnahme zur Durchsetzung der
erkennungsdienstlichen Behandlung des Beschwerdefiihrers gewertet werden. Daher sei der
inkriminierte Faustschlag weder entschuldbar noch in einem milderen Licht zu wardigen,
zumal der Beschwerdefihrer durch sein offensichtlich renitentes Verhalten selber die
Schwierigkeiten verursacht habe, welche die energischere Gangart durch den Geschéadigten
notig gemacht habe. Das Verschulden des Beschwerdefiihrers im Zusammenhang mit der
Straftat der Gewalt und Drohung gegen Behorden und Beamte wiege unter den gegebenen
Umstanden erheblich.

E.55

Die Vorinstanz geht mithin gestiitzt auf die Aussagen des Geschadigten von einer
"energischeren Gangart" und von einer "zugegebenen Einwirkung" auf den



Beschwerdefihrer aus, die im Wesentlichen darin bestand, dass der Geschéadigte den
renitenten Beschwerdefhrer auf den Stuhl "hinunterdrtickte” und den "Kopf fir das Foto
richtete” zwecks Vornahme der noch erforderlichen Aufnahme von der Seite. Allerdings
behauptete der Beschwerdefihrer in seiner Einvernahme vom 28. Februar 2007, dass er
vom Geschéadigten mit der Faust an den Hinterkopf geschlagen worden sei. In seiner
Einvernahme vom 5. August 2008 durch die Staatsanwaltschaft sagte er demgegentber aus,
er sei vom Geschadigten mit der flachen Hand, und zwar in mittelméassiger Stérke, auf den
Hinterkopf geschlagen worden. Auf Vorhalt des Widerspruchs zur friheren Aussage
antwortete er, er habe es vergessen, es sei auch schon ein Jahr her. Unter diesen Umstanden
ist es nicht zu beanstanden, dass die Vorinstanz den Antrag auf eine erneute
Zeugeneinvernahme des Geschadigten insbesondere zu den Aussagen des
Beschwerdefuhrers betreffend den Schlag an den Hinterkopf abwies. Denn esist
unbestritten, dass der Geschédigte den renitenten Beschwerdefthrer auf den Stuhl
hinunterdriickte und den Kopf des Beschwerdefiihrers fir die Fotoaufnahme richtete. Hieflr
war es aber unvermeidlich, den Kopf des BeschwerdefUihrers relativ unsanft anzufassen,
was der Beschwerdefiihrer a's Schlag an den Hinterkopf in mittelmassiger Stérke
empfunden haben und interpretieren mag.

E.5.6

Im Ubrigen ist ergénzend darauf hinzuweisen, dass der Beschwerdefiihrer einerseits der
Zeugeneinvernahme des Geschadigten vom 25. Juni 2008 unentschul digt ferngeblieben war
Im Wissen darum, dass er damit auf die Gelegenheit verzichtete, dem Zeugen
Erganzungsfragen zu stellen, und dass er andererseits darauf verzichtete, anlasslich der
Zeugeneinvernahme der Sachbearbeiterin, bei welcher er zugegen war, Erganzungsfragen
zu stellen etwa in Bezug auf den von ihm behaupteten Schlag des Geschédigten, an den sich
die Zeugin nach eigener Aussage nicht erinnern konnte.

E.5.7

Die Abweisung des Beweisantrags des Beschwerdefhrers auf erneute Zeugeneinvernahme
des Geschéadigten verstosst aus diesen Grinden weder gegen das Gebot des fairen
Verfahrens ( Art. 29 Abs. 1 BV ) noch gegen 8§ 31 StPO /ZH. Da sich aus den Erwégungen
des angefochtenen Entscheids ergibt, weshalb die Vorinstanz den Beweisantrag abwies, ist
auch der Anspruch des Beschwerdefuhrers auf rechtliches Gehér (Art. 29 Abs. 2 BV ) nicht
verletzt.

E.©6

Die Beschwerde ist gutzuheissen, soweit sie sich gegen die Verurteilung des
Beschwerdefihrers wegen Widerhandlung gegen das Betdubungsmittel gesetz richtet. Sieist
im Ubrigen abzuweisen. Das Gesuch des Beschwerdefiihrers um unentgeltliche
Rechtspflege ist, soweit nicht gegenstandsl os geworden, abzuweisen, da die Beschwerde,
soweit sie sich gegen die Abweisung des Beweisantrags auf erneute Zeugeneinvernahme
des Geschéadigten richtet, von vornherein aussichtslos war. Somit hat der Beschwerdeflhrer
die Gerichtskosten in einem reduzierten Umfang von Fr. 2'000.-- zu tragen und hat ihm der
Kanton Zurich eine reduzierte Parteientschadigung von Fr. 1'500.-- zu zahlen.
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