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Erwagungen

E.2

lit. a BetmG nicht berticksichtigt werden (BGE 145 1V 312 E. 2.1.1 mit Hinweisen; BGer
6B_1428/2019 vom 5. Februar 2020 E. 1.1.2).

2.2.3.4Bei Art. 19 Abs. 2 lit. aBetmG handelt es sich um ein abstraktes Gefahrdungsdelikt.
Es kommt daher nicht darauf an, wie viele Personen durch die abgegebenen Drogen
tatséchlich geféhrdet worden sind, sondern allein darauf, wie viele hétten gefahrdet werden
koénnen. Desgleichen spielt keine Rolle, ob durch die Tathandlung neue Abnehmerkreise
von (noch) nicht stichtigen Personen erschlossen werden oder ob die vermittelten
Abnehmer bereits Slichtige sind. Der Nachweis, dass die Gefahr tatsachlich eingetreten
oder vom Téter gewollt gewesen ist, ist nicht erforderlich (BGE 118 1V 200 E. 3f, 117 IV
58 E. 2, 1111V 31 E. 2 mit Hinweisen; vgl. auchAlbrecht, Die Strafbestimmungen des
Betdubungsmittel gesetzes [Art. 19-28 BetmG], 3. Aufl., Bern 2016, Art. 19 N 227 ff.).
Eine Ausnahme von diesem Grundsatz besteht geméss Bundesgericht einzig dann, wenn
eine Konstellation vorliegt, bei der die Drogen lediglich an eine bereits slichtige nahe
Bezugsperson zum eigenen oder gemeinsamen Konsum abgegeben werden und bei der
zudem die Gewissheit besteht, dass diese die Drogen selber konsumiert und nichts an Dritte
weitergibt. Nur diesfalls kann die abstrakte Gefahr, dass Betédubungsmittel in die Hande
unbestimmt vieler, unter Umstanden auch gesunder Menschen gelangen, vernachléssigt
werden. Im betreffenden Fall ging es um die Weitergabe von Drogen an die
betdubungsmittelabhéangige Freundin des Téters im Bestreben, ihr ausihrer verfahrenen
Situation herauszuhelfen, und in der Hoffnung, sie mittels allmahlicher Reduzierung der
Dosierung von ihrer Sucht zu befreien. Das Bundesgericht hielt fest, dass sich dieser Fall
wesentlich von der Tétigkeit des gefahrlichen Drogenhandlers unterscheide, der m sei es
aus ausschliesslich finanziellen Motiven oder auch, um mit dem Erl6s seine eigene Sucht zu
befriedigen m gegen Entgelt an mehrere oder gar unbestimmt viele Konsumenten Drogen
verkaufe. Diesen wolle der Gesetzgeber mit der Bestimmung von Art. 19 Ziff. 2 BetmG
treffen. Wo aber der Partner eines (drogensiichtigen) Paares Stoff fir den Konsum des
andern besorge, erfllle die Weitergabehandlung den schweren Fall hingegen nicht, auch
wenn die weitergegebene Menge die Grenze des schweren Falles Uberschreite (BGE 120 IV
334 E. 2; vgl. zum Ganzen auch OGer ZH SB210225 vom 15. Februar 2022

E. 1.3.1;Fingerhuth/Schlegel/Jucker, a.a.O., Art. 19 N 191).

E.21
Tatsachliches

E.211
Anklage und vorinstanzliche Sachverhaltsfeststellung



In der Anklageschrift vom 27. September 2021 (Akten S. 2172 ff.) wird dem
Berufungskléger unter anderem vorgeworfen, er habe sich zwischen spétestens Mitte
August 2020 und seiner Festnahme am 27. Februar 2021 am Handel mit Kokain wie auch
Heroin beteiligt, wobel der genaue mengenmassige Umfang der Beteiligung offenbleiben
muUsse. Angesichts seines Besitzes von zuletzt 1'803.2 Gramm Heroin (Reinmenge
mindestens ca. 237.3 Gramm) und 487.3 Gramm Kokain (Reinmenge mindestens ca. 424.8
Gramm) sowie der bekannt gewordenen Verkaufshandlungenan B Uber mindestens
140 Gramm Kokain und 5 Gramm Heroin liege der Berufungskléger bei seinen
Drogenhandel saktivitéten aber jedenfalls deutlich im mengenmassig qualifizierten Bereich.

Die Vorinstanz hat unter Vornahme einer Korrektur hinsichtlich der verkauften bzw.
weitergegebenen Kokainmenge (90 statt 140 Gramm) auf diesen Sachverhalt abgestellt
(angefochtenes Urteil S. 10 ff., Akten S. 2292 ff.). Bei dem veréusserten und gelagerten
Heroin ging sie insgesamt von einer Reinsubstanzmenge von ca. 237 Gramm und beim
Kokain von ca. 508 Gramm aus (angefochtenes Urteil S. 15, Akten S. 2297).

2.1.2 Zugestandnisse des Berufungsklagers und objektive Beweismittel

Der Berufungskl&ger stellt wie bereitsim Vorverfahren (Einvernahme des
Berufungsklégers vom 6. Mai 2021, Akten S. 1312 ff.) und vor Strafgericht (Protokoll
erstinstanzliche Hauptverhandlung S. 5, Akten S. 2256) auch im Berufungsverfahren nicht
in Abrede, Betdubungsmittel besessenund an B weltergegeben zu haben
(Berufungsbegrindung S. 5, Akten S. 2397; Protokoll Berufungsverhandiung S. 4, Akten
S. 2438). Entsprechendes |&sst sich zudem anhand verschiedener Beweismittel
objektivieren: Anl&sslich der in der damaligen Wohnung des Berufungsklagers an der [...]
durchgefiihrten Hausdurchsuchung wurden gesamthaft 1'803.2 Gramm Heroin
(Reinheitsgrad 8m 33%) und 487.3 Gramm Kokain (Reinheitsgrad 93-94%) sowie

5.5 Kilogramm Streckmittel sichergestellt. Daneben wurden eine Prézisionswaage, diverse
kleine Minigrips und Einweghandschuhe, mit Kokain kontaminiertes Bargeld in
deliktstypischer Stuickelung sowie verschiedene Mobiltel efone beschlagnahmt (vgl. Bericht
Hausdurchsuchung, Akten S. 1017 f.; Fotodokumentation, Akten S. 1019 ff.;
Beschlagnahmeverzeichnis, Akten S. 1058 ff. und forensi schm chemische Gutachten
betreffend Untersuchung auf Betaubungsmittel riicksténde und Bestimmung Wirkstoffgehalt
jevom 13. April 2021, Akten S. 1574 f. und 1581 ff.). An verschiedenen dieser
Gegenstande konnte zudem die DNA des Berufungsklagers festgestellt werden bzw. konnte
er als Mitspurengeber im komplexen DNAm Mischprofil nicht ausgeschlossen werden
(kriminaltechnol ogischer Untersuchungsbericht vom 12. April 2021, Akten S. 1500 ff.,
1549, 1561, 1565 und 1567). Die Betaubungsmittelweitergaben des Berufungsklégers an
B__ ergeben sich sodann aus dem Whatsapp-V erkehr zwischen den beiden: Demnach
bestellte B ab Mitte August 2020 bis Mitte Februar 2021 beim Berufungsklager
regelméssig Betdubungsmittel. Dazu wurden Codewdrter verwendet wie z.B. «ich brauche
noch 5 dicke Zigaretten danach» (Akten S. 1184), «Bring mir 5 dicke Zigaretten, aber ganz
dicke» (Akten S. 1224) oder«Heute Abend brauch ich 5 gebapa [kleine
Fleischwirstchen]»(Akten S. 1279). Der Berufungskléger hat mehrfach eingerdumt, dass
«Zigarette» ein Codewort fur Kokain sei (Einvernahme des Berufungsklagers vom 6. Mai
2021, Akten S. 1312; Protokoll erstinstanzliche Hauptverhandlung S. 5, Akten S. 2256;
Protokoll Berufungsverhandlung S. 4, Akten S. 2438). Die Vorinstanz geht zudem zu Recht
davon aus, dass es sich auch bei «Fleischwiirstchen» und «a» um Codewdrter fur
Betaubungsmittel handelt (angefochtenes Urteil S. 13, Akten S. 2295). Der



Berufungsklager behauptete an der heutigen Berufungsverhandlung zwar, mit
«Fleischwirstchen» sei eine Essensspezialitét aus seinem Heimatland gemeint (Protokoll
Berufungsverhandlung S. 5, Akten S. 2439), doch ergibt sich aus dem Gesamtkontext und
den darauffolgenden Antwortnachrichten wie«Jaich habe weder Geld noch
Fleischwirstchen, vielleicht 3 nur [statt 5]»und«lch gebe dir eins von zuhause»(vgl. Akten
S. 1447 ff.), dass es sich auch bel diesen Textnachrichten um Betdubungsmittel dreht.

E.213
Gehandelte Menge und Preis

Hinsichtlichderan B weitergegebenen Betaubungsmittel bestehen indes gewisse
Unklarheiten betreffend die genaue Menge sowie die Hohe des von diesem geleisteten
Entgelts. Wie die Vorinstanz zutreffend ausfihrt, geht aus den Whatsappm Nachrichten
tellweise nicht zweifelsfrei hervor, ob tatsachlich mehrere Verkaufe erfolgt sind oder aber
bloss eine einzelne V erkaufshandlung stattgefunden hat, und ob es zur Ubergabe
gekommen oder lediglich beim Anstaltentreffen geblieben ist (vgl. angefochtenes Urteil

S. 13, Akten S. 2295). Dadie Vorinstanz unter Berticksichtigung der Zugestandnisse des
Berufungsklagers zu dessen Gunsten von einer verdusserten Menge von 90 Gramm Kokain
und 5 Gramm Heroin ausging (angefochtenes Urteil S. 13, Akten S. 2295), wird vorliegend
ebenfalls zu seinen Gunsten auf diese Menge abgestellt. Gleiches gilt fur die von der
Vorinstanz dadurch ermittelte Reinsubstanzmenge von ca. 237 Gramm Heroin und ca.

508 Gramm Kokain (vgl. angefochtenes Urteil S. 15, Akten S. 2297).

Ahnliche Unklarheiten ergeben sich bei dem Preis der verdusserten Betaubungsmittel: Aus
den Whatsapp-Nachrichten ergibt sich zwar, dass fortlaufend Geldzahlungen durchB__
an den Berufungsklager geleistet wurden. So schrieb B dem Berufungskl&ger am

1. Oktober 2020 beispielsweise:«[ ] bring mir noch 10 Zigaretten und danach binich total 2
Tausend. Ich gebe dir am Samstag 1 Tausend und noch ein Tausend am nachsten
Samstag.»(Akten S. 1253). Ob ale in den Whatsappm Nachrichten aufgefihrten
Geldzahlungen stets Gegenleistungen fur die gelieferten Betaubungsmittel darstellten, kann
aber nicht zweifelsfrel festgestellt werden. Der Berufungsklager gab mehrfach an, es seien
damit (auch) anderweitige Schulden beglichen worden (Einvernahmen des
Berufungsklagers vom 6. Mai 2021, Akten S. 1312 f.; Protokoll erstinstanzliche
Hauptverhandlung S. 5, Akten S. 2256) und fur die Betdubungsmittel hdtten B~ und er
keinen festen Preis vereinbart (Einvernahmen des Berufungsklagers vom 6. Mai und 3. Juni
2021, Akten S. 1313 und 1331, Protokoll erstinstanzliche Hauptverhandlung S. 5, Akten S.
2256; Protokoll Berufungsverhandlung S. 4, Akten S. 2438). Wahrend er anlé&sslich der
erstinstanzlichen Hauptverhandlung noch von einem Gesamtbetrag von CHF 100 bis 200.m
sprach (Protokoll erstinstanzliche Hauptverhandlung S. 5, Akten S. 2256), gab er an der
heutigen Hauptverhandlung vor dem Berufungsgericht zu Protokoll: «vielleicht habe ich
mal CHF 50.m bekommen oder so»(Protokoll Berufungsverhandlung S. 4, Akten S. 2438).
Dader gewerbsmassige Handel nicht angeklagt ist, kann die genaue Hohe dieser
Gegenleistungen indessen offengel assen werden. Aufgrund der Whatsapp-Nachrichten
sowie den Angaben des Berufungsklagersist jedenfalls erstellt, dassB_ im Austausch
gegen die Betdubungsmittel Geldzahlungen leistete.

E.214
Herkunft der Betaubungsmittel



2.1.4.11n Bezug auf die Herkunft der Betaubungsmittel macht der Berufungskléger geltend,
er habe sie nicht von Hintermannern zwecks Weiterverkauf erhalten, sondern bei der
Sanierung einer ehemals von einem Drogenabhangigen gemieteten Wohnung gefunden und
mitgenommen. Im Einzelnen gab er an, er sei mit Aufréum- bzw. Sanierungsarbeiten an
dieser Wohnung beauftragt worden und habe im Schlafzimmer die besagten
Betaubungsmittel, das Streckmittel, diverse Mobiltelefone sowie sdmtliches
Verpackungsmaterial vorgefunden und an sich genommen. Anschliessend habe er das
Material bel sich zuhause im Keller deponiert. Erst ungefahr zwei Jahre spéter habe er den
Keller aufgeraumt und dabei die Drogen wieder aufgefunden. Er habe sodann davon
probiert und B_____ informiert, um mit diesem gemeinsam zu konsumieren (Einvernahmen
des Berufungskl&gers vom 28. Februar, 22. April und 6. Ma 2021, Akten S. 878 ff.,

S. 1100 ff., S. 1164 ff.; Protokoll erstinstanzliche Hauptverhandlung S. 4 ff., Akten S. 2255
ff.; Protokoll Berufungsverhandlung S. 4 ff., Akten S. 2438 ff.).

2.1.4.2Die Vorinstanz hat den Einwand des Berufungsklagers, er habe die Betaubungsmittel
zufallig bei der Raumung einer Junkiewohnung gefunden, in Ubereinstimmung mit der
Staatsanwaltschaft als Schutzbehauptung qualifiziert. Es sei zwar unbestritten, dass der
Berufungsklager gemeinsammit C__ im Auftragvon D___ die Wohnung an der [...]
saniert habe. Doch seien die Behauptungen des Berufungsklégers zur Herkunft der
Betdubungsmittel wenig glaubhaft, zumal er sich hinsichtlich des genauen Zeitpunkts der
Sanierung sowie des konkreten Standorts der sanierten Wohnung in Widerspriiche
verstrickt habe. Uberdies stiinden dessen Schilderungen in klarem Widerspruch zu den
glaubhaften Angabenvon C___, wonach sich in der Wohnung mit Sicherheit keine
Drogen befunden hétten. Ferner seien in den mit Betaubungsmitteln gefllten Tragtaschen
mehrere Gratiszeitschriften jingeren Datums (August und September 2020) sowie Zettel
mit al banischen Wortern zum Vorschein gekommen. Die Mobiltel efonauswertung habe
zudem ergeben, dass der Berufungsklager offenbar Uber einschl&gige Kontakte in der
Drogenszene verfuge. Schliesslich erscheine es al's ganzlich lebensfremd, dass ein schwer
Drogensiichtiger in seiner Wohnung nicht portionierte Betaubungsmittel in dieser Menge,
von dieser Qualitéat und diesem Wert lagere (angefochtenes Urteil S. 11 f., Akten S. 2293
f.).

2.1.4.3Fest steht und unbestritten ist, dass die besagte Wohnung an der [...] durch den
Berufungskléger gerédumt und saniert und vormals von einer schwer drogensiichtigen
Person bewohnt wurde (vgl. Hinweis der Staatsanwaltschaft in der Einvernahme des
Berufungsklagers vom 6. Mai 2021, Akten S. 1167; EinvernahmeD___ vom 27. April
2021, Akten S. 1114; Einvernahme C___ vom 3. Mai 2021, Akten S. 1155 ff.). Insofern
vermdgen die m Details betreffenden m Ungenauigkeiten in den Aussagen des
Berufungsklégers hinsichtlich der Adresse der Wohnung und des Zeitraums der Sanierung
keine relevanten Zweifel an dessen Glaubhaftigkeit zu erwecken, zumal die Einvernahmen
rund drei Jahre nach der Sanierung erfolgten und der Berufungskléger stets gewisse
Unsicherheiten diesbezliglich offenlegte (Einvernahmen des Berufungskl&gers vom

28. Februar und 22. April 2021, Akten S. 878, S. 1100). Auch, dassin den mit
Betaubungsmitteln gefiillten Tragtaschen Gratiszeitschriften jingeren Datums sowie Zettel
mit albanischen Waortern zum Vorschein gekommen sind, schliesst die Wahrhaftigkeit der
Aussagen des Berufungsklégers nicht aus. Schliesslich behauptet er nicht, dass er die
Tragtaschen seither nicht mehr gedffnet habe. Vielmehr gibt er zu, dass er seither von den
darin enthaltenen Betdubungsmitteln konsumiert undan B weitergegeben habe.



Ahnliches gilt fiir die in seinem Mobiltelefon gespeicherten Kontakte zu Personen in der
Drogenszene, welcheper senichts tber die Herkunft der Drogen zu besagen vermogen.
Weiter gilt es festzuhalten, dass die Aussagen des Berufungsklagers hinsichtlich der
Herkunft der Drogen seit der ersten Einvernahme konstant sind und tber einen gewissen
Detailreichtum verfiigen. So gab er stets an, die Betdubungsmittel und die weiteren
Utensilien im Schlafzimmer gefunden zu haben (Einvernahmen des Berufungsklagers vom
6. Mai 2021, Akten S. 1173; Protokoll erstinstanzliche Hauptverhandlung S. 4, Akten S.
2255; Protokoll Berufungsverhandlung S. 5, Akten S. 2439). Zudem erscheint aufgrund
seiner Aussagen und denjenigenvon C__ auch glaubhaft, dass der Berufungsklager die
Wohnung grosstenteils selber gerdumt hat, was die Aussagevon C____, wonach sich in der
Wohnung mit Sicherheit keine Drogen befunden hétten, erheblich relativiert (Einvernahme
des Berufungskl&gers vom 6. Mai 2021, Akten S. 1173; Konfrontationseinvernahme
C___, Akten S. 1156; Protokoll erstinstanzliche Hauptverhandlung S. 4, Akten S. 2255).
Auch die Tatsache, dass die vom Berufungsklager angefiihrte Sanierung der Wohnung im
Zeitpunkt seiner Einvernahme bereits drei Jahre zurticklag und seine stets gleichbleibende
Darstellung des angeblichen Funds derart speziell anmutet, spricht nach Ansicht des
Gerichts gegen eine grundsétzliche Unglaubhaftigkeit dieser Schilderung: So scheint
einerseits nicht naheliegend, dass er sich fir das Zurechtlegen einer Schutzbehauptung
einen Umstand aussuchen wirde, der derart lange zurlckliegt. Andererseits scheinen die
Schilderungen derart weit hergeholt, dass sie gerade wieder plausibel sein konnten.
Zusammengefasst ist jedenfalls nicht vollig auszuschliessen, dass sich der vom
Berufungskléger geschilderte Sachverhalt in diesem Punkt so zugetragen haben mag.
Letztlich kann aber offengel assen werden, ob die beim Berufungskl&ger sichergestellten
Betaubungsmittel tatséchlich aus der durch ihn sanierten Wohnung an der [...] stammen, da
bereits der Besitz der Betdubungsmittel den in Frage stehenden Tatbestand erfullt (vgl.

E. 2.2.3), die Qualifikation der Bandenmassigkeit nicht angeklagt ist und die Herkunft der
Drogen vorliegend auch bei der Strafzumessung nicht (erschwerend) berticksichtigt wird.

E.215
Verwendungszweck der Betaubungsmittel

Der Berufungsklager macht in tatsachlicher Hinsicht weiter geltend, er habe die
Betdubungsmittel an B nur zwecks (gemeinsamen) Eigenkonsums abgegeben. Er sel
zu keinem Zeitpunkt davon ausgegangen, dassB__ das Kokain fUr andere Zwecke als
dessen Eigenkonsum gebraucht habe. Dassgegen B kein Strafverfahren laufe bzw.
dieser noch nicht verurteilt worden sel, unterstreiche diese Tatsache (Berufungsbegriindung
S.5f., Akten S. 2397 f.; Replik S. 1, Akten S. 2406; Pl&doyer AV, Protokoll
Berufungsverhandlung S. 6 f., Akten S. 2440 f.).

Die Vorinstanz leitet aus der Menge pro Lieferung, der Qualitét der Gbergebenen
Betaubungsmittel, der Regelmassigkeit der Ubergaben sowie einzelnen

Whatsappm Nachrichten indes richtigerweise Gegenteiliges ab. Dabel verweist sie auf
folgende Textnachrichten (angefochtenes Urtell S. 14, Akten S. 2296):«Komm
schnel»,«lch brauche es»,«warum?»,«ok. Sie warten jamach dir keine Sorgen»,«Nein,
sonst gehen sie»,«da 5 warten»,«gut, kannst du zum [...] rauskommen, ich komme mit dem
Auto»(Akten S. 1242 ff.);«Kannst du morgen vor 11 Uhr zu mir kommen, ich brauche 10. 8
Sorry. Hast du?»,«Du Kuh nur 5, daich noch die anderen getroffen habe»(Akten S. 1259
ff.);«Gibt es was oder nicht?»,«Wir brauchen es jetzt»,«Aber gib mir Bescheid wenn du
weisst, ok? Es warten 2 Freunde»(Akten S. 1283 ff.). Anl&sslich der heutigen



Berufungsverhandlung gab der Berufungsklager auf VVorhalt einer solchen Nachricht zu
Protokoll, B___ habe das Kokain vor dessen Arbeitsbeginn fur sich selber gebraucht. Bel
den wartenden Personen handle es sich um Leute von dessen Arbeit (Protokoll
Berufungsverhandlung S. 4 f., Akten S. 2438 f.). Dabei handelt es sich indes offensichtlich
um eine Schutzbehauptung: So ergibt sich wiederum aus dem Gesamtkontext und den
jeweils nachfolgenden Textnachrichten, dass die anderen Personen im Zusammenhang mit
den Betaubungsmitteln stehen, andernfalls es beispiel sweise keinen Sinn ergeben wirde,
dassB___ darin die genaue Anzahl Personen nennt, welche auf ihn warten wirden, und
dass«|sie] sonst gehen», wenn er das Kokain vom Berufungsklager nicht schnell erhalte. In
einer Einvernahme der Staatsanwaltschaft antwortete der Berufungskléger zudem auf die
Frage, ob er auch direkt den Kundenvon B__ verkaufe oder immer nur tber
diesen:«Nein, ich habeesihm [B___ ] einfach gegeben, den Rest habe ich keine
Ahnung.»(Einvernahme des Berufungsklagers vom 3. Juni 2021, Akten S. 1334). Hétte er
B__ dieBetaubungsmittel ausschliesslich zwecks Eigenkonsums abgegeben, gébe es
folgerichtig keinen«Rest», von dem er«keine Ahnung»haben kénnte. Wie die

Staatsanwal tschaft anlasslich der heutigen Berufungsverhandlung bestétigte und sich zudem
aus den Akten ergibt, ist gegen B__ entgegen den Behauptungen des Berufungsklégers
denn auch ein Verfahren im Zusammenhang mit einer Widerhandlung gegen das
Betaubungsmittel gesetz erdffnet worden (Protokoll Berufungsverhandlung S. 6, Akten S.
2440; Berufungsantwort S. 2, Akten S. 2403; EinvernahmeB__ vom 22. Juni 2021,
Akten S. 1335 ff.). Aus den genannten Griinden ergibt sich, dass der Berufungskl&ger nicht
davon ausgegangen ist, dassdiean B__ verausserten bzw. abgegebenen
Betéubungsmittel ausschliesslich zu dessen Eigenkonsum bestimmt waren. Wie noch
aufzuzeigen sein wird (vgl. unten E. 2.2.3.4), spielt es aufgrund der Natur der
vorgeworfenen Straftat als abstraktes Gefahrdungsdelikt zudem ohnehin keine Rolle, ob
B__ dieBetaubungsmittel tatséchlich auch an Dritte weiterverkauft hat und somit erst
recht nicht, ob er dafur verurteilt wird.

E.22
Rechtliches

E.221
Vorinstanzliche Wurdigung

E.222
Vorbringen des Berufungsklégers

Der Berufungsklager beanstandet den vorinstanzlichen Schuldspruch hinsichtlich des
Grundtatbestands nach Abs. 1 nicht, sondern wehrt sich mit seinen Ausfihrungen gegen die
Subsumtion als qualifizierten Fall nach Abs. 2. Er wendet diesbeziglich ein, die Vorinstanz
habe Bundesrecht verletzt, indem sie fir die Annahme der Qualifikation von Art. 19 Abs. 2
lit. a BetmG einzig auf die qualifizierende Menge abgestellt habe. Im angefochtenen Urteil
wrden sich keinerlel Ausfiihrungen dazu finden, inwiefern die Gesundheit vieler
Menschen mittelbar oder unmittelbar hétte in Gefahr gebracht werden konnen. Allein durch
den Besitz der Betdubungsmittel konne vorliegend weder in objektiver noch subjektiver
Hinsicht auf eine unmittelbare oder mittel bare Gefahrdung der Gesundheit vieler Menschen
1.S.v. Art. 19 Abs. 2 lit. a BetmG geschlossen werden. Die zutreffende Feststellung der
Vorinstanz, wonach der Berufungsklager ausschliesslichB__ mit den Betaubungsmitteln
beliefert habe, stehe einer unmittelbaren Gesundheitsgefahrdung vieler Menschen entgegen.



Ausdem Umstand, dassgegen B__ kein Verfahren wegen eines Verbrechens gegen das
BetmG eingeleitet worden sei, miisse m zumindest in dubio m geschlossen werden, dass
auch eine mittel bare Gesundheitsgefahrdung vieler Menschen nicht gegeben sai.
Ausserdem enthalte das erstinstanzliche Urteil keinerlei Ausfuhrungen dazu, inwiefern er
gewusst habe oder hétte annehmen mussen, mit der Widerhandlung gegen das
Betéubungsmittel gesetz die Gesundheit vieler Menschen mittelbar oder unmittelbar zu
gefdhrden (Berufungsbegrindung S. 4 ff., Akten S. 2396 ff.).

E.223
Rechtliche Grundlagen

2.2.3.1Mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren oder Geldstrafe wird bestraft, wer
Betaubungsmittel unter anderem unbefugt lagert oder befordert (Art. 19 Abs. 1 lit. b
BetmG), verdussert, verordnet, auf andere Welse einem andern verschafft oder in Verkehr
bringt (Art. 19 Abs. 1 lit. c BetmG), unbefugt besitzt oder aufbewahrt (Art. 19 Abs. 11it. d
BetmG) sowie Anstalten zu einer solchen Widerhandlung trifft (Art. 19 Abs. 1 lit. g
BetmG). Der Téter wird mit einer Freiheitsstrafe nicht unter einem Jahr m womit eine
Geldstrafe verbunden werden kann m bestraft, wenn er weiss oder annehmen muss, dass die
Widerhandlung mittelbar oder unmittelbar die Gesundheit vieler Menschen in Gefahr
bringen kann (Art. 19 Abs. 2 lit. aBetmG).

2.2.3.2In objektiver Hinsicht verlangt der Tatbestand von Art. 19 Abs. 2 lit. aBetmG eine
direkte oder indirekte Gefahrdung der Gesundheit vieler Menschen. In subjektiver Hinsicht
ist erforderlich, dass der Téter von dieser Gefahrdung wusste oder héatte wissen mussen. Die
objektive und die subjektive Voraussetzung missen kumulativ erfillt sein (BGE 145 1V
312 E. 2.1.1; BGer 6B_894/2020 vom 26. November 2020 E. 1.1, je mit Hinweisen). Eine
Gefahrdung der Gesundheit vieler Menschen liegt bel einer Kokainmenge von 18 Gramm
bzw. einer Heroinmenge von 12 Gramm vor, wobel die Menge des reinen Stoffs
entscheidend ist (BGE 145 1V 312, Regesteund E. 2.1.1 und 2.1.3, 138 1V 100 E. 3.2, 120
IV 334 E. 2a, 109 |V 143 E. 3b; BGer 6B_1424/2019 vom 15. September 2020 E. 2.4.5, je
mit Hinweisen). Werden verschiedene Betdubungsmittelarten sichergestellt, sind nicht die
Mengen der einzelnen Arten massgebend, sondern die Gesamtmenge aller Drogen. Die
Grenze zu einem schweren Fall kann somit auch Uberschritten werden, wenn die einzelnen
Betaubungsmittelarten die von der Rechtsprechung festgel egten Grenzwerte nicht erreichen
(BGE 1451V 312 E. 2.1.1 und 2.1.3 mit Hinweisen). Wahrend der frihere Art. 19 Abs. 2
lit. a BetmG ausdricklich auf den Begriff «Menge der Betaubungsmittel» Bezug nahm, ist
diesin der aktuellen, seit 1. Juli 2011 geltenden Fassung dieser Bestimmung nicht mehr der
Fall. Somit kénnen bei der Beurteilung der Geféhrdung vieler Menschen weitere Elemente,
wie etwa die besonderen Risiken, die mit besonders reinen Drogen (Risiko einer Uberdosis)
oder mit geféhrlichen Mischungen verbunden sind, berticksichtigt werden. Die
Betaubungsmittelmenge stellt somit nicht das einzige, jedoch nach wie vor ein zentrales
Kriterium dar (BGE 145 IV 312 E. 2.1.2 mit Hinweisen; BGer 6B_1428/2019 vom 5.
Februar 2020 E. 1.1.2;Fingerhuth/Schlegel/Jucker, in: BetmG Kommentar, 3. Aufl. 2016,
Art. 19 N 176).

2.2.3.3Art. 19 Abs. 2 lit. a BetmG gelangt auch zur Anwendung, wenn die Drogen noch
nicht an Dritte abgegeben wurden, aber zur Abgabe an Dritte bestimmt waren. Bereits der
Besitz einer qualifizierten Drogenmenge kann daher eine (ausreichende) Gefahrdung im
Sinnevon Art. 19 Abs. 2 lit. a BetmG begrinden (BGer 6B_1440/2019 vom 25. Februar



2020 E. 2.3.2; 6B_1070/2018 vom 14. August 2019 E.4.3.2 mit Hinweisen; vgl.
auchFingerhuth/Schlegel/Jucker, a.a.O., Art. 19 N 190). Von einem schweren Fall geht das
Bundesgericht etwa aus, wenn der Téter bereits Anstalten getroffen hat, um die bei der
Hausdurchsuchung sichergestellten Betaubungsmittel zu veréussern (BGer 6B_1440/2019
vom 25. Februar 2020 E. 2.3.2; 6B_932/2018 vom 24. Januar 2019 E. 1.2.4) oder wenn
anderweitig feststeht, dass die Drogen fir die Abgabe an Dritte bestimmt waren (BGer
6B_1070/2018 vom 14. August 2019 E. 4.3.3 mit Hinweisen). Erwirbt bzw. besitzt der
Téater Betdubungsmittel sowohl zum Zweck des Verkaufs als auch zum Eigenkonsum, darf
die fir den personlichen Konsum bestimmte Menge fir die Annahme eines schweren Falls
im Sinne von Art. 19 Abs.

E.224
Anwendung auf den vorliegenden Fall

Im vorliegenden Fall Uberschreitet die vom Berufungskléger zum Teil verdusserte und zum
Teil noch besessene Reinsubstanzmenge von insgesamt ca. 237 Gramm Heroin und ca.
508 Gramm Kokain die genannte Schwelle des qualifizierten Falles fir Heroin von 12
Gramm bzw. fir Kokain von 18 Gramm deutlich. Hinsichtlich der besessenen
Betaubungsmittel ist auf die bundesgerichtliche Rechtsprechung zu verweisen, wonach Art.
19 Abs. 2 lit. a BetmG auch dann zu Anwendung gelangt, wenn die Drogen noch nicht an
Dritte abgegeben wurden, aber zur Abgabe an solche bestimmt waren. In solchen
Konstellationen kann bereits der Besitz einer qualifizierten Drogenmenge eine ausreichende
Gefahrdung einer Vielzahl von Menschen im Sinne von Art. 19 Abs. 2 lit. aBetmG
begrinden (BGer 6B_1440/2019 vom 25. Februar 2020 E. 2.3.1, 6B_1070/2018 vom 14.
August 2019 E. 4.3.2; je mit Hinwelisen). Vorliegend hat der Berufungsklager nachweislich
bereits grossere Mengen Betaubungsmittel an B verdussert. Selber konsumierte er
gemaéss eigenen Angaben nur gelegentlich an Wochenenden Kokain (vgl. Einvernahme des
Berufungsklagers vom 22. April 2021, Akten S. 1103; Protokoll erstinstanzliche
Hauptverhandlung S. 3, Akten S. 2254). In Anbetracht der betréchtlichen

Betaubungsmittel mengen von 487.3 Gramm Kokain- und 1803.2 Gramm Heroingemisch,
welche sich im Besitz des Berufungskl&gers befunden haben, ist der allfalige zum
personlichen Konsum des Berufungskl&gers bestimmte Teil vernachléssigbar gering. Somit
waren die besessenen Betdubungsmittel zur Abgabe an Dritte bestimmt und hat die Vor-
instanz bel der Berechnung der fur den qualifizierten Fall relevanten Reinsubstanzmenge
zurecht auch die sich im Besitz des Berufungsklagers befindlichen Betaubungsmittel
berticksichtigt. Nach dem Gesagten sind die objektiven V oraussetzungen des schweren
Fallsim Sinnevon Art. 19 Abs. 2 lit. aBetmG erflllt. Daran &ndert m entgegen der
Vorbringen des Berufungsklagers m auch der Umstand nichts, dass er die Betdubungsmittel
einziganB___ waeltergegeben hat. Ein Ausnahmefall wieim zuvor unter E. 2.2.3.4
genannten Bundesgerichtsentscheid liegt hier ndmlich nicht vor. Zwar kannten sich der
Berufungsklager und B__ schon langer bzw. pflegten ein freundschaftliches Verhdtnis.
Esist aber keineswegs so, dass der Berufungsklager anhand dessen die Gewissheit gehabt
hétte, dass dieser die bei ihm gekauften Drogen nur selber konsumiere und nicht an weitere
Personen weitergeben wirde. Im Gegentell ergibt sich aus den Chatm Protokollen, dass der
Berufungsklager nicht von einem ausschliesslichen Eigenkonsumvon B_ ausgegangen
ist (vgl. oben E. 2.1.5) und er demzufolge wusste, dass die Betdubungsmittel an weitere
Personen gelangten oder zumindest die Gefahr daftr bestand. Schliesslich ist davon
auszugehen, dass dem Berufungskl&ger auch bewusst war, dass es sich bei Heroin und



Kokain um harte Drogen handelt, die zu Abhangigkeit fihren und die Gesundheit anderer
Menschen gefahrden konnen. Zum einen ist dies heutzutage allgemein bekannt. Zum
andern ergibt sich dies aus seinen Aussagen, er habe gewusst, dass es sich um «etwas
Schlimmes» handle (vgl. Einvernahme des Berufungsklagers vom 28. Februar 2021, Akten
S. 8791.). Mit der regelméssigen Weitergabe der Betdubungsmittel anB__ Uber einen
Zeitraum von gut sieben Monaten sowie der besessenen und fur die Weitergabe bestimmten
erheblichen Drogenmenge nahm der Berufungskléger mithin eine Gefahrdung im Sinne von
Art. 19 Abs. 2 lit. a BetmG zumindest in Kauf. Entsprechend ist auch der subjektive
Tatbestand erfillt.

E.225
Fazit

Nach dem Gesagten ist der Tatbestand des qualifizierten Falls erflllt. Der Berufungsklager
ist mithin des V erbrechens gegen das Betaubungsmittelgesetz im Sinne von Art. 19 Abs. 1
lit. b, ¢, d und g in Verbindung mit Art. 19 Abs. 2 lit. a BetmG schuldig zu sprechen und die
Berufung in diesem Punkt abzuweisen.

E.3
Gewerbsmassiger Diebstahl

E.31
Tatsachliches

In der Anklageschrift vom 27. September 2021 (Akten S. 2172 ff.) wird dem
Berufungskléger weiter vorgeworfen, zwischen dem 16. Januar 2021 und dem 27. Februar
2021 elf Diebstdhle zum Nachteil der [...] AG an der [...] in Basel begangen zu haben.
Dabei soll er jeweils verschiedene Warenartikel behandigt, sich zur Selfscanningkasse
begeben, alle Artikel eingescannt, einen Teil davon wieder storniert, sodann lediglich den
Ubrig gebliebenen Teil bezahlt und anschliessend dennoch mit allen Waren das Geschéft
wieder verlassen haben. Insgesamt soll er auf diese Weise Waren im Gesamtwert von CHF
2'761.50 erbeutet haben. Der Berufungskléger hat die ihm vorgeworfenen Ladendiebstahle
von Beginn weg im gesamten Verfahren und auch an der heutigen Hauptverhandlung
zugestanden (Einvernahmen des Berufungsklagers vom 28. Februar und 15. April 2021,
Akten S. 876 ff., S. 907 ff.; Polizeirapport vom 27. Februar 2021, Akten S. 854; Protokoall
erstinstanzliche Hauptverhandlung S. 7 f., Akten S. 2258 f.; Protokoll
Berufungsverhandlung S. 5, Akten S. 2439). Wie die Vorinstanz zutreffend darlegt, |&sst
sich dieses Zugestandnis zudem durch diverse Beweismittel, namentlich durch
Videoaufnahmen der Uberwachungskamera (Akten S. 893 ff.), den Polizeirapport (Akten
S. 850 ff.), die vom Berufungsklager unterzeichnete L adendiebstahl serklérung (Akten

S. 857), die Festnahme des Berufungsklagers am Tatort (Akten S. 161 ff.), die Liste der
gesuchten Transaktionen der [...] AG (Akten S. 942, S. 949, S. 956, S. 964, S. 972, S. 980,
S. 988, S. 996, S. 1004, S. 1012), die Fotodokumentation (Akten S. 335 ff.) sowie durch die
Sicherstellung einzelner Deliktsgegenstande (Akten S. 330 ff., S. 396 ff. und S. 504 ff.)
objektivieren.

Hinsichtlich der (beabsichtigten) Verwendung des Diebesguts macht der Berufungsklager
geltend, al's Handwerker sei er bereits mit allen Werkzeugen der Marke [...] ausgestattet,
weshalb er die gestohlenen Gegenstande gar nicht gebraucht habe. Er wisse nicht, wieso er
die Werkzeuge gestohlen habe. Verkaufen habe er sie nicht wollen. Vielleicht habe er einen



Koffer mit gewissen Deliktsgegensténden in den Kosovo geschickt oder anderweitig
verschenkt, aber das wisse er nicht mehr genau. Die Polizei habe einige der gestohlenen
Gegenstande mitgenommen, andere seien bel ihm Zuhause verblieben (Einvernahmen des
Berufungsklagers vom 28. Februar und 15. April 2021, Akten S. 876 ff., S. 932 f.;
Protokol| erstinstanzliche Hauptverhandlung S. 7 f., Akten S. 2258 f.; Protokoll
Berufungsverhandlung S. 5, Akten S. 2439). Wie sogleich aufzuzeigen sein wird, ist der
genaue Verwendungszweck, namentlich ob er die Werkzeuge fur den eigenen Gebrauch
gestohlen hat oder sie verschenken bzw. weitverdussern wollte, fir die Qualifikation der
Gewerbsmassigkeit nicht entscheidend (vgl. E. 3.2.2.2), womit diese Frage offenbleiben
kann. Esist an dieser Stelle immerhin festzuhalten, dass der Berufungsklager den ersten
Diebstahl zum Nachteil der [...] AG geméass eigenen Angaben spontan begangen hat,
nachdem er die gestohlenen Waren eigentlich habe kaufen wollen (Protokall
erstinstanzliche Hauptverhandlung S. 7, Akten S. 2258). Insofern dirfte er zumindest an
diesen Gegensténden entgegen seinen Behauptungen ein eigenes I nteresse gehabt haben,
womit der Diebstahl ohne weiteres einer Einsparung gleichkommt. Dass er bei jedem
Diebstahl auch gewisse Waren bezahlte, spricht ebenfalls dafiir, dass er in der ein oder
anderen Weise an der Beschaffung der Gegensténde interessiert war. Naheliegender Weise
hat er die stornierten Gegenstande sodann nach deren Preis ausgesucht und nicht danach,
welche davon er eigentlich gar nicht brauchte.

E.32
Rechtliches

E.321
Vorbringen des Berufungsklégers

Der Berufungsklager bringt vor, die Vorinstanz sei in Bezug auf die zugestandenen
Diebstahle fal schlicherweise vom Qualifikationsmerkmal der Gewerbsmassigkeit gemass
Art. 139 Ziff. 2 des Strafgesetzbuches (StGB, SR 311.0) ausgegangen. Im Vergleich zu
seinen finanziellen Verhatnissen spreche der Deliktsbetrag von CHF 2'761.50 gegen die
Annahme eines namhaften Beitrags an seinen L ebenshaltungskosten. Zudem handle es sich
beim Deliktsgut mehrheitlich um Werkzeuge, wobel das teuerste einen Verkaufspreis von
CHF 415.m gehabt habe. Fir die Finanzierung seiner L ebenshaltungskosten hétte er das
Deliktsgut erst noch weiterverkaufen missen, wobei ein deutlich geringerer Erlos zu
erwarten gewesen ware. Angesichts der kleinen Menge an Deliktsgut und der zu
erwartenden Erl6se bei ohnehin schlechten V erkaufschancen miisse von der
Gewerbsmassigkeit abgesehen werden (Berufungsbegriindung S. 6, Akten S. 2398).

E.322
Rechtliche Grundlagen

3.2.2.2Das in dieser Begriffsumschreibung enthaltene Element der auf Erlangung eines
«Erwerbseinkommens» gerichteten Absicht ist nicht dahingehend zu verstehen, dass
gewerbsmassig nur handeln wirde, wer unmittelbar Geld ertrigt oder Warendiebstahle in
der Absicht begeht, die Beute zu Geld zu machen. Ein Erwerbseinkommen im Sinne jener
Praxis kann vielmehr im Erwirkenirgendwel cherVermdgensvorteile bestehen. Dabei ist
ohne Belang, ob der Téter sich diese unmittelbar zur Fristung seines Lebens, zur Bezahlung
von Vergniigen, zum Zweck gewinnbringender Anlage oder zur Hortung verschafft; auch
die erlaubte Tétigkeit eines Gewerbetreibenden hangt nach allgemeinem Sprachgebrauch



nicht vom Beweggrund ab, mit welchem jener handelt. Zudem erschiene es stossend, einen
Téter, der regelmassig Geld stiehlt, um bestimmte Waren zu kaufen, wegen
gewerbsmassigen Diebstahls zu bestrafen, nicht aber einen Téater, der diese Waren
regelmassig direkt stiehlt (BGE 110 IV 30 E. 2 mit Hinweisen; vgl. auch BGer
6B_1153/2014 vom 16. Maz 2015 E. 1.1, 6B_299/2014 E. 4.3).

E.3.23
Anwendung auf den vorliegenden Fall

3.2.3.1Wie bereits erwdhnt, sind die in der Anklageschrift vom 27. September 2021
aufgefuihrten Diebstahle erstellt und vom Berufungsklager zugestanden. Insofern sind fur
die Beurteilung der Gewerbsmassigkeit insgesamt 11 Diebstahle zum Nachteil der [...] AG
Im Zeitraum zwischen dem 16. Januar und dem 27. Februar 2021 massgebend. Aufgrund
dieser Anzahl von Diebstahlen ist die V oraussetzung des mehrfachen Delinquierens
offenkundig erfuillt.

3.2.3.2Hinsichtlich der Absicht, ein Erwerbseinkommen zu erzielen, zeigt sich in
Anbetracht des unbestrittenen Sachverhalts, dass der Berufungsklager innerhalb von

6 Wochen Waren im Wert von CHF 2'761.50 erbeutet hat. Mithin ist eine hohe
Deliktsfrequenz innert weniger Wochen gegeben, wobei ein nicht unbetrachtlicher
Deliktsbetrag resultierte. Gemass der zitierten Rechtsprechung des Bundesgerichtsist dabei
nicht von Belang, dass der Berufungskl&ger die Waren (noch) nicht weiterverkaufte bzw. ob
er dies Uberhaupt beabsichtigte. Entscheidend ist vielmehr, dass er durch den nicht
bezahlten Kaufpreis einen Vermogensvorteil erwirkte. Ob die Waren fir ihn aus seiner
Sicht nitzlich waren oder nicht, darf keine Rolle spielen. Fir die Gewerbsmassigkeit
vorausgesetzt ist lediglich, dass die deliktischen Einklinfte einen Beitrag an die Kosten zur
Finanzierung seiner Lebensgestaltung darstellen, nicht aber, dass sich die jeweilige

L ebensgestaltung als sinnvoll oder gar nétig erweist. Die Argumentation des
Berufungsklagers, er sei als Handwerker bereits vollstandig und mit Werkzeugen besserer
Qualitat ausgestattet gewesen, verfangt insofern nicht. Ohnehin sai diesbeziglich
anzumerken, dass fur einen Handwerker auch Ersatzgerdte und m werkzeuge einen
Mehrwert darstellen kdnnen. Die Vorinstanz hat zudem zu Recht erwogen, dass der Beitrag
an die Kosten zur Finanzierung seiner L ebensgestaltung auch in der gesparten
Unterstiitzung an seine Familie liegen kénne, sollte der Berufungskl&ger tatsachlich einen
Koffer mit Deliktsgegenstanden in den Kosovo geschickt haben. Insofern hétte er
zumindest mittelbar auch eigene finanzielle Vorteile daraus erlangt. Somit ist unabhangig
von der (beabsichtigten) Verwendung durch den Berufungskl&ger von einem Deliktsbetrag
in Hohe von CHF 2'761.50 auszugehen. Immerhin gilt es dem Berufungsklager zugute zu
halten, dass die vorinstanzlichen Erwéagungen hinsichtlich seines Einkommens etwas kurz
greifen. So geht aus seinen Lohnausweisen zwar hervor, dass er im Dezember 2020 und im
Februar 2021 kein Einkommen erzielte. Im Januar 2021 m und somit ebenfallsim
relevanten Deliktszeitraum m sowie in den Monaten vor Dezember 2020 hatte der
Berufungsklager jedoch ein seinen Angaben entsprechendes Einkommen von ca.

CHF 6'000.m (vgl. Akten S. 105f.). Dass er im fraglichen Zeitraum auch einer legalen
Erwerbstétigkeit nachging, steht der Qualifikation seiner deliktischen Tétigkeit as
berufsméssiges Handeln nach dem Gesagten aber nicht entgegen. Insbesonderein
Anbetracht seiner damaligen finanziellen Situation, namentlich den Schulden in Hohe von
knapp CHF 16'000.m (Akten S. 10), stellten die durch die Diebstéhle erwirkten Ersparnisse
trotz seines Einkommens einen namhaften Beitrag an die Kosten zur Finanzierung seiner



L ebensgestaltung dar. Damit handelte der Berufungskl&ger in der Absicht, durch seine
Delinquenz ein regel méssiges Erwerbseinkommen zu erzielen. Diesist insbesondere
deshalb zu bejahen, da nicht vorausgesetzt ist, dass die deliktische Téatigkeit die einzige
oder auch nur die hauptséchliche Einnahmeguelle des Berufungsklagers bildet, zumal ein
Nebenerwerb genlgt.

3.2.3.3chliesslich ist auch das Erfordernis der Bereitschaft zur Verlibung einer Vielzahl
von Delikten der fraglichen Art erfiillt, namentlich aufgrund der Anzahl der vom
Berufungsklager begangenen Diebstéhle, des geringen zeitlichen Abstands zwischen den
einzelnen Delikten sowie der Art und Weise seines Vorgehens und seines
Aussageverhaltens anl&sslich der Einvernahmen. So sagte er selber aus, dass er beinahe
taglich und ohne bestimmten Grund gestohlen habe. Er habe Stress gehabt und sai traurig
gewesen und habe sich unter anderem mit den Diebstahlen beschéftigen wollen (Protokoll
erstinstanzliche Hauptverhandlung S. 7 f., Akten S. 2258 f.). Unter Beriicksichtigung
dessen ist davon auszugehen, dass der Berufungsklager ohne seine Festnahme am 27.
Februar 2021 gleichartig weiterdelinquiert hétte.

E.324
Fazit

Zusammenfassend sind die V oraussetzungen der Gewerbsmassigkeit erfillt, weshalb sich
der Berufungsklager des gewerbsmassigen Diebstahls im Sinne von Art. 139 Ziff. 2 StGB
schuldig gemacht hat und die Berufung auch in diesem Punkt abzuweisen ist.

E. 4
Straf zumessung

E.41
Grundsétze

An die Strafzumessung werden drei grundsétzliche Anforderungen gestellt: Sie muss
einerseits zu einer verhadtnismassigen Strafe fihren (Billigkeit), zudem ein Hochstmass an
Gleichheit gewahren (Rechtssicherheit) und andererseits transparent sowie tiberzeugend
begrindet und dadurch Uberprifbar sein (Legitimation durch Verfahren; vgl.
dazuTrechsel/Seelmann,in: Trechsel/Pieth [Hrsg.], Schweizerisches Strafgesetzbuch,
Praxiskommentar, 4. Aufl., Zurich 2021, Art. 47 N 6). Massgeblich fir die Straf zumessung
ist gemass Art. 47 Abs. 1 StGB das Verschulden des Téters. Dabei zu berticksichtigen sind
das Vorleben, die personlichen Verhaltnisse und seine Strafempfindlichkeit. Die Bewertung
des Verschuldens wird in Art. 42 Abs. 2 StGB dahingehend prézisiert, dass dieses nach der
Schwere der Verletzung oder Geféhrdung des betroffenen Rechtsguts, nach der
Verwerflichkeit des Handelns, den Beweggrinden und Zielen des Téaters sowie danach
bestimmt wird, wie weit der Tater nach den inneren und dusseren Umstanden in der Lage
war, die Gefahrdung oder Verletzung zu vermeiden. Dem Gericht kommt ein Ermessen zu,
in welchem Umfang es die einzelnen Kriterien berlicksichtigt (BGE 134 1V 17 E. 2.1).

E.42
Strafart
Vorliegend kommt fUr das am schwersten wiegende Delikt, das Verbrechen gegen das

Betaubungsmittelgesetz (mit Gefahrdung der Gesundheit vieler Menschen), aufgrund des
Strafrahmens (Freiheitsstrafe nicht unter einem Jahr) nur eine Freiheitsstrafe in Betracht.



Fir den gewerbsmassigen Diebstahl ist indes eine Geldstrafe auszufdlen, zumal nur der
Berufungsklager Berufung erhoben hat und aufgrund des V erbots derreformatio in
peiusmithin weder die vom Strafgericht gewahlte Sanktionsart der Geldstrafe noch die
Gewahrung des bedingten Vollzugs zu Gberprifen (vgl. Art. 391 Abs. 2 StPO), sondern
lediglich Gber die Anzahl Tagessétze sowie die Hohe der Geldstrafe zu befinden ist (vgl.
SB.2021.32 vom 29. Oktober 2021 E. 6, SB.2018.140 vom 27. Oktober 2020 E. 5.2).

E.43
Konkrete Straf zumessung

E.43.1
Strafrahmen

E.432
Tatkomponente

4.3.2.1Ausgangspunkt der Strafzumessung bildet das Tatverschulden. Dieses orientiert sich
an der Bandbreite mdglicher Begehungsweisen innerhalb des fraglichen Tatbestands und ist
somit relativ. Auch das Tatverschulden eines Morders kann innerhalb des Tatbestands,
dessen Strafrahmen mindestens zehn Jahre Freiheitsstrafe vorsieht, vergleichsweise leichter
wiegen, was nicht mit einem leichten strafrechtlichen Vorwurf gleichzusetzen ist

(AGE SB.2018.118 vom 9. Oktober 2020 E. 4.4.1, SB.2018.27 vom 27. August 2019 E.
4.3.1).

4.3.2.2Die objektive Tatschwere beurteilt sich m auch im Vergleich mit anderen denkbaren
Tatvarianten m aufgrund des ausseren Erscheinungsbilds der Tat. Sie bestimmt sich
insbesondere durch objektive Tatkomponenten: Die Art und Weise des Tatvorgehens, die
Deliktssumme respektive Betdubungsmittelmenge und die Folgen der Tat (AGE
SB.2020.54 vom 21. Mérz 2022 E. 9.4.2). Obwohl die Menge der Drogen bzw. deren
Wirkstoffgehalt im Rahmen der Strafzumessung «nur» eines von mehreren Elementen zur
Bestimmung des objektiven Verschuldens darstellt (BGE 121 1V 193 E. 2b/aa; BGer
6S.59/2005 vom 2. Oktober 2006 E. 7.4 [nicht publiziert in BGE 132 1V 132]), muss
zunachst berticksichtigt werden, dass die vom Berufungsklager besessenenundan B
verdusserten Betaubungsmittel eine Reinsubstanzmenge von ca. 237 Gramm Heroin und
508 Gramm Kokain aufwiesen und die bundesgerichtlichen Schwellenwerte zur Bejahung
der grossen Gesundheitsgefahrdung von 12 Gramm Heroin und 18 Gramm Kokain somit
um ein Vielfaches Uberschritten sind. Insofern konnte der Berufungskl&ger tiber eine
erhebliche Drogenmenge mit einem hohen Reinheitsgrad mit grossem
gesundheitsgeféhrdenden Potential verfiigen, was zu einer Erhéhung des objektiven
Verschuldens fuhrt. 1hm diesbezliglich zugutezuhalten ist, dass die gehandelte
Betdubungsmittelmenge in Anbetracht der deutlich grésseren Menge, die sich in seiner
Wohnung befand, noch relativ gering erscheint. Entgegen seinen Behauptungen wusste er
jedoch, dassB___ die von ihm bezogenen Betdubungsmittel an weitere Personen
verdusserte. Sodann zu berticksichtigen ist der Umstand, dass die Drogenhandel saktivitéten
lediglich aufgrund der Festnahme des Berufungsklégers ein Ende fanden. Es bestehen
keinerlei Anhaltspunkte, dass er aus eigenem Antrieb seine Aktivitéten eingestellt hétte.
Des Weiteren hat auch die Verwerflichkeit des Handelns des Berufungsklagersin die
Verschuldenswertung einzufliessen. Dabel gilt es etwa zu beriicksichtigen, wie intensiv er
seinen Plan verfolgte, welche Mittel er einsetzte und welchen Aufwand er betrieb



(«kriminelle Energie») und wie raffiniert er vorging (Mathys, Leitfaden Strafzumessung, 2.
Aufl., Basel 2019, Rz. 89 ff.). Diesbezliglich gilt es anzumerken, dass die Vorgehensweise
des Berufungsklagers keine grossere Professionalitét erkennen lasst. So handelt es sich bei
der ehemaligen Wohnung des Berufungsklagers auch nicht um eine klassische
Depotwohnung, was insofern zu einem gewissen Grad auch mit seiner Darstellung
hinsichtlich der Herkunft der Betdubungsmittel bzw. der weiteren Drogenhandel sutensilien
ubereinzustimmen scheint. Mithin ist das objektive Verschulden trotz der grossen
Betaubungsmittelmengen etwas tiefer zu veranschlagen.

Daneben sind aber auch die subjektiven Tatkomponenten (insbesondere die Motivation zur
Tat) zu berticksichtigen (AGE SB.2018.118 vom 9. Oktober 2020 E. 4.4, SB.2020.5 vom
11. September 2020 E. 4.3). In subjektiver Hinsicht ist zu beachten, dass der
Berufungsklager wahrend der Deliktsperiode erwerbstétig war und sich nicht in einer
finanziellen Notlage befand. Zudem war er selber nicht drogensiichtig. Selbst wenn die
Herkunft der Betdubungsmittel sowie der genaue Preisfir diean B__ verdusserten
Betaubungsmittel unklar bleibt, ist mithin davon auszugehen, dass der Berufungskl&ger rein
monetére Interessen verfolgte. Im Ergebnis wirken sich die subjektiven Tatkomponenten
weder zu Gunsten noch zu Lasten des Berufungsklagers aus.

In Anbetracht des sehr weiten Strafrahmens von bis zu 20 Jahren Freiheitsstrafe ist das
Tatverschulden nach dem Gesagten vergleichsweise noch als eher leicht einzustufen, wobel
dafUr eine hypothetische Strafe von drei bis finf Jahren als der bundesgerichtlichen Praxis
entsprechend erachtet wird (AGE SB.2018.33 vom 27. November 2018 E. 5.2.4). Unter
Berticksichtigung des Verbots derreformatio in peiusist die hypothetische Strafe mithin in
Ubereinstimmung mit der Vorinstanz auf 3 Jahre Freiheitsstrafe festzusetzen. Diese Strafe
erweist sich auch im Vergleich mit anderen Fallen verschuldensangemessen respektive
nicht as zu hoch (vgl. AGE SB.2021.40 vom 22. Februar 2022 E. 3.1.4, SB.2018.81 vom
19. August 2019 E. 6.1.1, SB.2018.33 vom 27. November 2018 E. 5.2, SB.2018.34 vom 20.
November 2018 E. 5.4; OGer ZH SB200491 vom 5. Juli 2021 E. 3).

4.3.2.3Sodann gilt es das Tatverschulden des Berufungskl&gers betreffend den
gewerbsmassigen Diebstahl zu bestimmen. Zwar ist die Anzahl Diebstdhle in einem
Zeitraum von 6 Wochen erheblich und zeugt die gewahlte V orgehensweise, namentlich der
Weg Uber die Selfscanningkasse, von einer gewissen Dreistigkeit. Doch sind die einzelnen
L adendiebstahle grundsétzlich im Bagatellbereich anzusiedeln und selbst der Gesamtwert
der gestohlenen Gegenstéande ist mit CHF 2'761.50 in Anbetracht des kurzen
Deliktszeitraums zwar nicht unbedeutend, aber fir einen gewerbsmassigen Diebstahl noch
im unteren Bereich. Hinzu kommt, dass sdmtliche Diebstdhle zum Nachteil einer einzigen
juristischen Person erfolgten, was hinsichtlich der sozialen Gefahrlichkeit weniger schwer
wiegt als andere denkbare Tatvarianten. Zudem ist auch diesbeziiglich kein besonderes
Mass an Professionalitét ersichtlich. Der Berufungsklager gab an, er sei sich sogar bewusst
gewesen, dass irgendwann eine Rechnung oder die Polizei komme, zumal er mit seiner
Karte bezahlt habe (Protokoll erstinstanzliche Hauptverhandlung S. 8, Akten S. 2259).
Weiter ist zu berticksichtigen, dass ihm keine konkrete Weiterveréusserungsabsi cht
nachzuweisen ist und die Mehrheit der gestohlenen Waren unter seiner Mitwirkung der
Geschadigten zurtickgegeben werden konnten (vgl. Akten S. 388, 854). Im Ergebnisist
daher nur von einem leichten Verschulden auszugehen, was zu einer
verschuldensangemessenen Geldstrafe von 100 Tagessédtzen fihrt.



In Ubereinstimmung mit der Vorinstanz und unter Beriicksichtigung des Verbots
derreformatio in peiusist der Tagessatz auf CHF 30.m festzusetzen, zumal der
Berufungskléger keine Griinde geltend macht m und solche auch nicht ersichtlich sind m,
welche eine Unterschreitung dieses Mindestansatzes rechtfertigen wirden.

E.433
Téaterkomponente

E.434
Modalitéten des Vollzugs

Zusammenfassend wird der Berufungskl&ger damit zu einer Freiheitsstrafe von 3 Jahren
und einer Geldstrafe von 100 Tagessétzen zu CHF 30.m verurteilt. Dem Berufungsklager ist
m auch hier in Anwendung des Verbots derreformatio in peiusm der teilbedingte (fir die
3-jahrige Freiheitsstrafe) bzw. der bedingte (fir die Geldstrafe) Vollzug zu gewéhren,
wobei seine L egal prognose ohnehin positiv zu beurteilen ist. In Ubereinstimmung mit der
Vorinstanz ist der unbedingt zu vollziehende Teil der Freiheitsstrafe auf 14 Monate
festzusetzen. Fir den Restanteil von 22 Monaten kann dem Berufungskl&ger der bedingte
Vollzug, unter Auferlegung einer Probezeit von 2 Jahren, gewahrt werden (Art. 44 Abs. 1
StGB). An die Freiheitsstrafe wird die ausgestandene Haft bzw. der vorzeitige Strafvollzug
in Anwendung von Art. 51 StGB angerechnet.

E.5
Landesverweisung

E.51
Katalogdelikt

Das Gericht verweist unter anderem einen Auslander, der wegen Verbrechen gegen das
Betdubungsmittelgesetz gemass Art. 19 Abs. 2 BetmG oder gewerbsmassigen Diebstahls
gemass Art. 139 Ziff. 2 StGB verurteilt wird, unabhangig von der Hohe der Strafe fur 5-15
Jahre aus der Schweiz (Art. 66a Abs. 1 lit. c und o StGB). Die obligatorische
Landesverweisung wegen einer Katalogtat im Sinne von Art. 66a Abs. 1 StGB hangt somit
grundsétzlich nicht von der konkreten Tatschwere ab (BGE 144 1V 332 E. 3.1.3). Keine
Rolle spielt zudem, ob es sich um einen Versuch gehandelt hat und ob die Strafe bedingt,
unbedingt oder teilbedingt ausgefallt wird (BGE 146 1V 105E. 3.4.1, 1441V 168 E. 1.4.1;
zum Ganzen BGer 6B_177/2020 vom 2. Juli 2020 E. 2.4.1).

Der Berufungsklager ist kosovarischer Staatsangehdriger und hat die zur Diskussion
stehenden Delikte zwischen August 2020 und Februar 2021, mithin nach am 1. Oktober
2016 in Kraft getretenen und in Art. 66a ff. StGB geregelten Landesverweisung, vertbt. Er
wird auch zweitinstanzlich wegen einer Widerhandlung gegen Art. 19 Abs. 2 BetmG und
gewerbsmassigen Diebstahls, Katalogtaten gemass Art. 66a Abs. 1 lit. c und o StGB,
verurteilt. Somit sind die Voraussetzungen einer obligatorischen Landesverweisung erfuillt.

E.5.2
Hartefallklausel
5.2.1Von der Anordnung der Landesverweisung kann nur ausnahmswei se abgesehen

werden, wenn sie kumulativ einen schweren personlichen Hartefall bewirken wirde und die
offentlichen Interessen an der Landesverweisung gegeniiber den privaten Interessen des



Auslénders am Verbleib in der Schweiz nicht tberwiegen (Art. 66a Abs. 2 StGB; vgl. zum
PrufungsschemadeWeck, OFK Migrationsrecht, 5. Aufl., Zarich 2019, Art. 66a StGB N
34). Die Hartefallklausel dient der Umsetzung des Verhal tnismassigkeitsprinzips (vgl. Art.
5 Abs. 2 Bundesverfassung [BV, SR 101]; BGE 1441V 332 E. 3.1.2, E. 3.3.1; BGer
6B_1070/2018 vom 14. August 2019 E. 6.2.2). Sieist restriktiv anzuwenden (BGE 146 1V
105E. 3.4.2,1451V 364 E. 3.2, 1441V 332 E. 3.3.1, publ. in: Pra2019 S. 698, 707). Die
strafrechtliche Landesverweisung fuihrt nach dem Willen des Gesetzgebers zu einer klaren
Verscharfung der bisherigen ausl&nderrechtlichen Ausweisungspraxis (BGE 1451V 55 E.
3.4und E. 4.3).

Zur kriteriengeleiteten Prifung des Hartefallsim Sinne von Art. 66a Abs. 2 StGB |&sst sich
der Kriterienkatal og der Bestimmung Uber den «schwerwiegenden personlichen Hartefall»
in Art. 31 Abs. 1 der Verordnung vom 24. Oktober 2007 tiber Zulassung, Aufenthalt und
Erwerbstétigkeit (VZAE, SR 142.201) heranziehen (BGE 146 1V 105 E. 3.4.2, 144 |V 332
E. 3.3.2; vgl. auch BGer 6B_689/2019 vom 25. Oktober 2019 E. 1.7). Zu bertcksichtigen
sind namentlich der Grad der (personlichen und wirtschaftlichen) Integration, die
Familienverhaltnisse, unter Berlicksichtigung der Schulsituation der Kinder, die
finanziellen Verhaltnisse, die Dauer der Anwesenheit in der Schweiz, der
Gesundheitszustand und die M oglichkeiten fir eine Wiedereingliederung im Heimatstaat.
Spielt sich das gesellschaftliche Leben einer auslandischen Person primér mit Angehorigen
des eigenen Landes ab, spricht dies eher gegen die Annahme einer gelungenen Integration.
Ebenso ist eine erfolgreiche Integration zu verneinen, wenn eine Person kein
Erwerbseinkommen erwirtschaften kann, welches ihren Konsum zu decken vermag (BGer
6B_689/2019 vom 25. Oktober 2019 E. 1.7.2, 6B_793/2019 vom 12. September 2019 E.
2.3.2,2C_221/2019 vom 25. Juli 2019 E. 2.3). Weiter sind strafrechtliche Elemente zu
berticksichtigen, namentlich ist der Ruickfallgefahr, wiederholter Delinquenz und den
Resozialisierungschancen Rechnung zu tragen (vgl. BGer 6B_873/2018 vom 15. Februar
2019 E. 3.1 m.w.H.; vgl.deWeck, a.aO., Art. 66a StGB N 21). Ein besonderes Gewicht hat
bei der Abwéagung auch der Umstand, dass eine Person in der Schweiz geboren und
aufgewachsen ist («Secondo»), auch wenn diese Tatsache nicht per se die
Landesverweisung unverhéltnisméassig macht (BGE 144 1V 342 E. 3.3.3). Auch ist geméass
auslanderrechtlicher Rechtsprechung des Bundesgerichts nach rund zehnjahriger
rechtméassiger Aufenthaltsdauer regelmassig davon auszugehen, dass die sozialen
Beziehungen in diesem Land so eng geworden sind, dass es fur eine Aufenthaltsbeendigung
besonderer Griinde bedarf; im Einzelfall kann es sich freilich anders verhaten und die
Integration zu winschen tbriglassen (BGE 144 | 266 E. 3.9; BGer 6B_2/2019 vom

27. September 2019 E. 7.2.1, 8.5, 6B_131/2019 vom 27. September 2019 E. 2.5.5,
6B_48/2019 vom 9. August 2019 E. 2.6). In diesem Zusammenhang gilt, wie das
Bundesgericht betont: «Die Landesverweisung wird Gberwiegend eine Harte bewirken. [ ]
Ein langjéahriger Aufenthalt in der Schweiz oder familidre oder private Verhaltnisse bilden
keinen Freipass fur Straftaten [ ]» (BGer 6B_48/2019 vom 9. August 2019 E. 2.6,
6B_627/2018 vom 22. M&rz 2019 E. 1.3.2, E. 1.4).

Namentlich bel Straftaten von Auslandern gegen das Betaubungsmittelgesetz «hat sich das
Bundesgericht hinsichtlich der Ausweisung zwecks Verhinderung neuer Straftaten zur
Gewéhrleistung der 6ffentlichen Sicherheit stets rigoros gezeigt. Eine qualifizierte
Widerhandlung gegen das Betaubungsmittel gesetz insbesondere aus rein pekuniéren
Motiven gilt als schwere Straftat, von welcher eine schwerwiegende Gefahr fur die



oOffentliche Ordnung ausgeht. Das 6ffentliche Interesse an der Verhinderung von derartigen
Taten ist als stark zu gewichten» (BGer 6B_1375/2019 vom 19. November 2020 E. 3.3.1,
6B_1424/2019 vom 15. September 2020 E. 3.4.10 m.w.H.); diese Strenge bekréftigte der
Gesetzgeber mit Art. 66aAbs. 1 lit. 0 StGB. «Drogenhandel» fiihrt von Verfassungswegen
in der Regel zur Landesverweisung (Art. 121 Abs. 3lit. aBV); vgl. BGer 6B_188/2021
vom 23. Juni 2021 E. 2.1.1, 6B_994/2020 vom 11. Januar 2021 E. 2.1.1). Selbst ein
geringes Risiko fur einen Ruckfall ist nicht hinzunehmen (BGer 2C_914/2017 vom

24. August 2018 E. 2.3), besteht doch ein erhebliches Interesse, Drogenhandler von der
Schweiz fernzuhalten (BGer 2A.605/2005 vom 28. Februar 2006 E. 2.4 ff.).

5.2.20b eine Landesverweisung anzuordnen ist, bestimmt sich nach Schweizer Recht. Ist
nach dem massgebenden Recht eine Landesverwei sung anzuordnen, stellt sich
gegebenenfalls noch die Frage, ob ein volkerrechtlicher Vertrag einen Hinderungsgrund fur
die Landesverweisung bildet (vgl. BGer 6B_177/2020 vom 2. Juli 2020 E. 2.4.5,
6B_861/2019 vom 23. April 2020 E. 3.6.4, 6B_736/2019 vom 3. April 2020 E. 1.1.1,
6B_378/2018 vom 22. Mai 2019 E. 2.1, nicht publ. in: BGE 145 IV 364; BGer
6B_907/2018 vom 23. November 2018 E. 2.4.2). Art. 66a StGB ist so etwa
EMRK-konform auszulegen. Die Interessenabwagung im Rahmen der Hartefallklausel hat
sich daher an der Verhaltnismassigkeitsprifung nach Art. 8 Ziff. 2 der Konvention zum
Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten (SR 0101, EMRK) zu orientieren (BGer
6B_587/2020 vom 12. Oktober 2020 E. 2.1.2). Soweit ein Anspruch aus Art. 8 EMRK in
Betracht fallt, ist mithin primér die Rechtsprechung des EGMR zu beachten (vgl. das Urteil
des EGMR in Sachenl.M. gegen die Schweizvom 9. April 2019, Nr. 23887/16, § 68). Nach
diesem Urteil haben sich die nationalen Instanzen von den im UrteilUner gegen die
Niederlandevom 18. Oktober 200, Nr. 46410/99, resimierten Kriterien leiten zu lassen
(BGE 144 1V 332 E. 3.3.2; BGer 6B_131/2019 vom 27. September 2019 E. 2.4,
6B_48/2019 vom 9. August 2019 E. 2.5). Diese Kriterien der EMRK werden regelméssig
bei der Hartefallbeurteilung zu prifen sein. Einen weiteren Hinderungsgrund kann sodann
das Abkommen zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft einerseits und der
Européi schen Gemeinschaft und ihren Mitgliedstaaten andererseits tber die Freizlgigkeit
(FZA, SR 0.142.112.681) darstellen.

5.2.3Aus dem bereits zu den personlichen Verhédtnissen im Rahmen der Strafzumessung
Erwogenen (vgl. oben E. 4.3.3) ist an dieser Stelle hervorzuheben, dass der
Berufungsklager erst im Alter von 24 Jahren in die Schweiz gekommen ist. Er wuchs mithin
weder hier auf, noch machte er in der Schweiz seine Ausbildung. Den grésseren Tell seines
L ebens sowie seine préagenden Kindheits- und Jugendjahre verbrachte er im Kosovo. Auch
heute befindet sich der Grossteil seiner Familie noch im Kosovo. Uber sein soziales Leben
hier in der Schweiz ist wenig bekannt. Fest steht, dass seine mittlerweile geschiedene Ehe
kinderlos blieb. Zwar hat er sich beruflich und sprachlich gut integriert, doch gehen aus
dem Betreibungsregisterauszug vom 6. Juli 2021 Schulden in Hohe von knapp 16'000.m
hervor, welche sich geméss den Angaben des Berufungsklagers seither noch vergrossert
haben, was die grundsétzlich gelungene wirtschaftliche Integration des Berufungsklagers
relativiert. Was eine berufliche (Wieder-)Eingliederung im Kosovo anbelangt, so verfigt er
Uber gentigend Verwandte im Kosovo, die ihm auch bel der beruflichen
Wiedereingliederung in seinem Heimatland behilflich sein konnen. Dass die
wirtschaftlichen Aussichten im Kosovo grundsétzlich weniger glinstig sein mogen alsin der
Schweiz, vermag nicht zu einer anderen Einschétzung zu fuhren. Das oftmals gegebene



Interesse, die besseren wirtschaftlichen Verhaltnisse in der Schweiz bzw. alenfalls die
hiesigen Sozialleistungen nutzen respektive in Anspruch nehmen zu kénnen, vermag die

I nteressenabwagung regelmassig nicht zu Gunsten der betroffenen Person ausgehen zu
lassen (BGE 139 11 393 E. 6; BGer 2C_187/1010 vom 21. April 2010 E. 3.2.4). Auch ist
ihm der Aufbau einer neuen Existenz im Kosovo zumutbar, da er, wie bereits erwahnt, dort
seine schulische Ausbildung abgeschlossen hat, die Sprache problemlos beherrscht und ein
Grossteil seiner Familie dort lebt. Seine enge Bindung zum Kosovo ergibt sich unter
anderem auch aus seinen regel massigen Ferienaufenthalten dort sowie den
Unterstiitzungsleistungen an seine Familie (Einvernahme des Berufungskl&gers vom 29.
April 2021, Akten S. 1145; Protokoll erstinstanzliche Hauptverhandlung S. 2, Akten S.
2253; Protokoll Berufungsverhandlung S. 3, Akten S. 2437).

Nach Prufung der relevanten Kriterien erscheint somit bereits die Annahme eines Hartefalls
und damit der Verzicht auf die obligatorische Landesverweisung abwegig. Auch diein
einem zweiten Schritt zu prifende Abwagung der 6ffentlichen Interessen an der
Landesverweisung gegeniiber den privaten Interessen des Berufungsklégers am Verbleib in
der Schweiz fallt zum Nachteil des Berufungsklagers aus.

5.2.4Das offentliche Interesse ist vor allem in Ankniipfung an die Schwere der Straftat und
die bestehende Gefahr fir die 6ffentliche Sicherheit und Ordnung zu bestimmen
(Zurbrigg/Hruschka, in: Basler Kommentar, 4. Aufl., Basel 2019, Art. 66a StGB N 127).
Wie bereits erwahnt, hat der Berufungskl&ger vorliegend zugleich zwei Katal ogtaten
begangen und ist er unter anderem wegen einem V erbrechen gegen das
Betéubungsmittelgesetz zu einer Freiheitsstrafe von 3 Jahren zu verurteilen, was ein
erhebliches offentliches Interesse an der Landesverweisung begriindet. Gemass konstanter
Rechtsprechung des EGMR ist es bel Betdubungsmitteldelikten, insbesondere in der Form
des Handeltreibens, gerechtfertigt, dass die Vertragsstaaten gegen Auslander, die zur
Verbreitung dieser «Plage» beziehungsweise «Geissel der Menschheit» beitragen,
entschlossen durchgreifen (vgl. Urteile des EGMRKissiwa Koffi gegen Schweizvom

15. November 2012, Nr. 38005/07, 88 65 ff. und 71,Mehemi gegen Frankreichvom

26. September 1997, Nr. 25017/94, 8 37; vgl. auch BGE 1391 145 E. 2.5). Auch das
Bundesgericht hat sich bei Straftaten von Auslandern gegen das Betdubungsmittel gesetz
hinsichtlich der Ausweisung zwecks V erhinderung neuer Straftaten zur Gewahrleistung der
Offentlichen Sicherheit stets rigoros gezeigt. Angesichts der in Frage stehenden Rechtsgiter
ist nur ein geringes Risiko beztiglich einer Wiederholungstat vertretbar. Ein solchesist bel
dem Berufungsklager nicht hinreichend auszuschliessen. Nicht einmal seine bereits zum
Tatzeitpunkt bestehenden stabilen beruflichen Verhdtnisse haben ihn davon abgehalten,
aus vornehmlich monetéren Interessen Betaubungsmittel in Umlauf zu bringen.

Auf der anderen Seite sind beim Berufungskl&ger keine derart gewichtigen privaten
Interessen an seinem Verbleib in der Schweiz zu erkennen. Wie bereits erwadhnt, kann er
keine schiitzenswerten sozialen Beziehungen zu Personen in der Schweiz aufweisen. Wenn
der Berufungsklager die Schweiz nun verlassen muss, mag ihm das unliebsam und
voriibergehend mit gewissen Entbehrungen verbunden sein. Indes wirde ihn diese
Massnahme nicht unverhéltnismassig treffen. Insbesondere ist nicht ersichtlich, dasser in
der Schweiz, wo sein soziales Netz m sofern es denn vorhanden ist m ihn nicht vor
Delinquenz und Verschuldung abhalten konnte, aussichtsreiche Perspektiven hétte,
wahrend er sich umgekehrt in seinem Heimatland durch einen Neustart voraussichtlich
entsprechende Chancen erarbeiten kann.



Im Ergebnis tberwiegt somit das Interesse der Offentlichkeit, vor den Folgen der sich
wiederholenden Straffalligkeit des Berufungsklégers bewahrt zu werden gegeniber seinem
privaten Interesse am Verbleib in der Schweliz.

5.2.5Dasich der Berufungskl&ger als kosovarischer Staatsangehoriger nicht auf das FZA
berufen kann (Art. 1 FZA) und die Vorgaben der EMRK bereitsim Rahmen der
Hartefallprifung berticksichtigt wurden, stehen der Landesverweisung auch keine
volkerrechtlichen Vorgaben entgegen.

E.53
Dauer der Landesverweisung

5.3.2Auch wenn es fir den Berufungskléger einschneidend ist, des Landes verwiesen zu
werden, stellt er aufgrund seiner Delinquenz ein Sicherheitsrisiko fur die 6ffentliche
Ordnung dar. So hat er vorliegend zugleich zwel Katalogtaten begangen. Die fir seine
Widerhandlung gegen das Betaubungsmittel gesetz auszusprechende mehrjahrige
Freiheitsstrafe driickt zudem ein, in Anbetracht des breiten Strafrahmens zwar noch eher
leichtes, doch nicht zu verharmlosendes Verschulden aus. Er hat die Drogenmenge fir die
Annahme einer grossen Gesundheitsgefahrdung um ein Vielfaches Ubertroffen. Unter
Beriicksichtigung sdmtlicher in den vorgehenden Erwagungen geschilderten Umsténde
scheint eine Landesverweisung von 8 Jahren als angemessen. Diese Dauer der
Landesverweisung erweist sich denn auch unter Abwagung der privaten Interessen des
Berufungsklagers an einer Wiedereinrei se gegen das offentliche Interesse an seiner
Entfernung und Fernhaltung in Bezug auf die durch ihn begangenen Rechtsgutverletzungen
asverhdltnismassig.

E.54
Eintrag im Schengener Informationssystem

5.4.1Gemaéss bundesgerichtlicher Rechtsprechung (BGE 146 IV 172 E. 3) darf eine
Ausschreibung von Drittstaatsangehérigen im Sinne von Art. 3 lit. d SIS-11-Verordnung
(Verordnung [EG] Nr. 1987/2006 des Europaischen Parlaments und des Rates vom

20. Dezember 2006 Uber die Einrichtung, den Betrieb und die Nutzung des Schengener
Informationssystems der zweiten Generation; ABI. L 381 vom 28. Dezember 2006, S. 4) im
SIS geméss dem in Art. 21 SIS-11-Verordnung verankerten Verhal tnismassigkeitsprinzip
nur dann vorgenommen werden, wenn die Angemessenheit, Relevanz und Bedeutung des
Falles dies rechtfertigen. Voraussetzung der Ausschreibung im SISist eine nationale
Ausschreibung, die auf einer Entscheidung der zustandigen nationalen Instanz
(Verwaltungsbehorde oder Gericht) beruht (Art. 24 Ziff. 1 SIS-11-Verordnung). Die
Ausschreibung wird eingegeben, wenn die Entscheidung auf die Gefahr fur die offentliche
Sicherheit oder Ordnung oder die nationale Sicherheit gestiitzt wird, die die Anwesenheit
des betreffenden Drittstaatsangehdrigen im Hoheitsgebiet eines Mitgliedstaats darstel It
(Art. 24 Ziff. 2 Satz 1 SIS-11-Verordnung). Das ist insbesondere dann der Fall, wenn die
betreffende Person in eéinem Mitgliedstaat wegen einer Straftat verurteilt wurde, die mit
einer Freiheltsstrafe von mindestens einem Jahr bedroht ist (Art. 24 Ziff. 2 lit. a
SIS-11-Verordnung), oder wenn gegen sie der begriindete Verdacht besteht, dass sie
schwere Straftaten begangen hat, oder wenn konkrete Hinwel se bestehen, dass sie solche
Straftaten im Hoheitsgebiet eines Mitgliedstaates plant (Art. 24 Ziff. 2 lit. b
SIS-11-Verordnung; vgl. zum Ganzen auchSchneider/Gfeller, Landesverweisung und das
Schengener Informationssystem, in: Sicherheit & Recht /2019, S. 9;Zurbriigg/Hruschka,



in: Basler Kommentar, 4. Aufl., Basel 2019, vor Art. 66a-66d StGB N 96;Progin-Theuer-
kauf/Zoetewelj-Turhan/Turhan, Interoperabilitét der Informationssystemeim
Migrationsbereich m digitale Grenzkontrollen 2019, in: Achermann et al. [Hrsg.], Jahrbuch
far Migrationsrecht 2018/2019, Bern 2019, S. 13). Sind die V oraussetzungen von Art. 21
und 24 Ziff. 1 und 2 SIS-11-Verordnung erfillt, besteht eine Pflicht zur Eintragung im SIS.

Die Ausschreibung der Landesverweisung im SIS bewirkt, dass der betroffenen Person die
Einreise in das Hoheitsgebiet aller Schengen-Mitgliedstaaten grundsétzlich untersagt ist
(Art. 6 Abs. 1 lit. d in Verbindung mit Art. 14 Abs. 1 des Schengener Grenzkodexes
(Verordnung [EU] Nr. 2016/399 des Européischen Parlaments und des Rates vom 9. Mérz
2016 Uber einen Gemeinschaftskodex fiir das Uberschreiten der Grenzen durch Personen;
ABI. L 77 vom 23. Mé&rz 2016, S. 1; vgl. auch Art. 32 Abs. 1 lit. ades Visakodexes
[Verordnung [EG] Nr. 810/2009 des Europai schen Parlaments und des Rates vom 13. Juli
2009 Uber einen Visakodex der Gemeinschaft; ABI. L 243 vom 15. September 2009, S. 1]).
Die ubrigen Schengen-Staaten konnen die Einreise in ihr Hoheitsgebiet im Einzelfall aus
humanitéren Griinden oder Griinden des nationalen Interesses oder aufgrund internationaler
Verpflichtungen indes dennoch bewilligen (Art. 6 Abs. 5 lit. ¢ Schengener Grenzkodex; vgl.
auch Art. 25 Abs. 1 lit. aVisakodex; BGE 146 IV 172 E. 3.2.3 S. 178 f.). Gegebenenfalls
haben die betroffenen Schengen-Mitgliedstaaten ein Konsultationsverfahren nach Art. 25
Abs. 2 des Schengener Durchfiihrungsiibereinkommens vom 14. Juni 1985 (SDU; ABI. L
239 vom 22. September 2000, S. 19) durchzufiihren (OGer ZH SB190022 vom 26.
November 2019 E. 4.3, 4.5; BV Ger F-1367/2020 vom 10. Juni 2020 E. 5.1, Fm 6623/2016
vom 22. Mé&rz 2018 E. 10.2, C-329/2013 vom 14. Dezember 2015 E. 8.3, je mit Hinweisen).

5.4.2Der Berufungsklager ist als kosovarischer Staatsbirger Drittstaatsangehdriger und
somit Angehdriger eines Staates, der nicht der Européi schen Union oder der Européi schen
Freihandel sassoziation (EFTA) angehort. Durch die Verurteilung wegen V erbrechen gegen
das Betaubungsmittelgesetz nach Art. 19 Abs. 2 BetmG ist die vorgeschriebene
Mindestfrist von einem Jahr Freiheitsstrafe klarerweise erfillt (Art. 24 Ziff. 2 lit. ader
SIS-11-Verordnung; BGE 147 IV 340 E. 4.6). Die vorliegend auszusprechende dreijdhrige
Freiheitsstrafe liegt zudem deutlich tber der Jahresschwelle von einem Jahr, welche gemass
der vorweggenommenen Interessenabwagung in Art. 24 Ziff. 2 lit. ader SIS-11-Verordnung
als Eintragungsfall gilt. Esist zudem nicht ersichtlich m und vom Berufungskl&ger auch
nicht dargelegt worden m aus welchen Grunden auf einen Eintrag im N-SIS zu verzichten
waére. So bestehen insbesondere keine Hinweise dafUr, dass der Berufungsklager besondere
Beziehungen zu einem Schengenstaat aufweist, die gegen eine Ausschreibung sprechen.
Auch die an der heutigen Verhandlung anwesende Freundin des Berufungskl&gers, welche
ihren Wohnsitz in Deutschland habe (Protokoll Berufungsverhandlung S. 3, Akten S. 2437),
vermag keine solche besondere Beziehung zu begriinden. Die Landesverweisung ist
demnach im Schengener Informationssystem SIS einzutragen.

E.55
Auswirkungen der Landesverweisung auf die Strafzumessung

Ob und wie sich eine Landesverweisung auf die Strafzumessung auswirkt, ist in der Lehre
umstritten (vgl.Brun/Fabbri, Die Landesverweisung m neue Aufgaben und
Herausforderungen fur die Strafjustiz, in: recht 2017, S. 231, 233;Fiolkal Vetterli, Die
Landesverweisung nach Art. 66a StGB als strafrechtliche Sanktion, in: pladoyer 2016, S.
83;Germanier, Einige Ungereimtheiten der Landesverweisung [Art. 66a ff. StGB], in:



Jusletter vom 21. November 2016, Rz. 15;Zurbrtigg/Hruschka, a.a.O., vor Art. 66a StGB N
56, jeweils m.H.) Geméss der neueren bundesgerichtlichen Rechtsprechung steht bel der
Landesverweisung nicht der Straf- sondern vielmehr der Massnahmencharakter im
Vordergrund. So ist die heutige Landesverweisung systematisch unter dem Zweiten Kapitel
«Massnahmen» im Zweiten Abschnitt «Andere Massnahmen» eingeordnet. Sie ist damit als
Institut des Strafrechts und nach der Intention des Gesetzgebers («Ausschaffungsinitiative»)
primér als sichernde Massnahme zu verstehen (BGer 6B_1031/2019 vom 1. September
2020 E. 3.7, 6B_627/2018 vom 22. Méarz 2019 E. 1.3.2). Diese Ausfuhrungen sind dahin zu
deuten, dass das Bundesgericht einem direkten Einfluss der Landesverweisung auf die
Strafzumessung kritisch, wenn nicht sogar ablehnend gegentibersteht (vgl. auch AGE
SB.2019.86 vom 1. November 2022 E. 8.10, SB.2019.68 vom 21. August 2020 E. 7.11).

Aber auch wenn eine Landesverweisung in die Straf zumessung miteinzubeziehen wére,
waéren die Wirkungen nach den Umstanden des Einzelfalls zu beurteilen, namentlich nach
der Dauer der Landesverweisung und nach den Auswirkungen auf das Leben der Téterin
gemessen an der Art und der Enge seiner Bande zur Schweiz (vgl. AGE SB.2018.33 vom
27. November 2018 E. 5.4.5). Im vorliegenden Fall |&sst sich unter Berticksichtigung dieser
Aspekte (vgl. oben E. 5.2) sagen, dass eine zusétzliche Anrechnung der Landesverweisung
an das Strafmass entfallt und aufgrund des das V erbrechen gegen das

Betéubungsmittel gesetz betreffenden Verschuldens des Berufungsklégers nur eine
untergeordnete Bedeutung zukommen wrde.

E.6
Kostenfolgen

E.6.1
Erstinstanzliche V erfahrenskosten

Die schuldig gesprochene Person hat m sofern keine gesetzlichen Ausnahmen vorliegen m
gestutzt auf Art. 426 Abs. 1 StPO samtliche kausalen Verfahrenskosten zu tragen (BGer
6B_811/2014 vom 13. Mérz 2015 E. 1.4). Die Verfahrenskosten werden demnach geméss
Verursacherprinzip verlegt.

Dader Berufungsklager (auch) im Berufungsverfahren wegen eines Verbrechens gegen das
Betaubungsmittel gesetz und gewerbsmassigen Diebstahls schuldig gesprochen wird, sind
die erstinstanzlichen Verfahrenskosten sowie die erstinstanzliche Urtell sgebiihr zu bel assen.
Demgemass trégt der Berufungsklager fir das erstinstanzliche Verfahren Kosten in Hohe
von CHF 41'960.50 und eine Urteilsgebiihr von CHF 5m 000.m .

In Bezug auf diein Rechtskraft erwachsene Entschadigung der amtlichen Verteidigung fr
das erstinstanzliche Verfahren bleibt Art. 135 Abs. 4 StPO daher im Umfang von 100 %
vorbehalten.

E.6.2
K osten des Rechtsmittelverfahrens

Fur die Kosten des Rechtsmittelverfahrens kommt Art. 428 Abs. 1 StPO zum Tragen. Ob
bzw. inwieweit eine Partei im Sinne dieser Bestimmung obsiegt oder unterliegt, hangt
davon ab, in welchem Ausmass ihre vor der zweiten Instanz gestellten Antrage
gutgeheissen werden (BGer 6B_1025/2014 vom 9. Februar 2015 E. 2.4.1).



Der Berufungskl&ger unterliegt vollumfanglich, weswegen ihm die Kosten des
zwelitinstanzlichen Verfahrens mit Einschluss einer Urteil sgebihr von CHF 1m 500.m
(inklusive Kanzleiauslagen, zuziglich allfélliger Ubriger Auslagen) auferlegt werden
(Art. 428 Abs. 1 StPO in Verbindung mit 8 21 Abs. 1 des Gerichtsgebuhrenreglements
[GGR, SG 154.810]).

E.6.3
Entschédigung der amtlichen Verteidigung

Dem amtlichen Verteidiger, [...], wird aus der Gerichtskasse eine Entschadigung geméss
seiner Aufstellung, zuziglich 3 Stunden fir die heutige Berufungsverhandlung (inklusive
Nachbesprechung), ausgerichtet. Fir den genauen Betrag wird auf das Urtellsdispositiv
verwiesen.

Dader Berufungskl&ger vollumfanglich unterliegt, umfasst die Ruckerstattungspflicht
bezlglich des Honorars seiner amtlichen Verteidigerin im Falle seiner wirtschaftlichen
Besserstellung 100 % des zugesprochenen Honorars (Art. 135 Abs. 4 StPO).
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