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Regeste
Widerhandlung gegen das Betdubungsmittel gesetz etc. | Betdubungsmittel gesetz

Erwagungen

E.1l

Nach Art. 123 Abs. 1 StPO féllt das Gericht ein Abwesenheitsurteil, wenn ein Angeklagter,
ohne dass die Voraussetzungen von Art. 122 StPO erflllt sind, trotz gehdriger Vorladung
nicht zur Hauptverhandlung erscheint und er auch nicht vorgefthrt werden kann.
Vorliegend wurde der Angeklagte am 24. November 2004 vom Amt flr Polizeiwesen in
sein Heimatland ausgeschafft und mit einer Ein- reisesperre bis 2007 belegt. Der
Angeklagte ist zur Zeit unbekannten Aufenthaltes. Damit sind die V oraussetzungen fir die
Durchfuhrung eines Abwesenheitsverfah- rens erfillt.

E.2

a) Art. 19 BetmG stellt den unbefugten Umgang mit Betdubungsmitteln unter Strafe, da
deren Genuss fur die Gesundheit der Menschen al's schédlich be- trachtet wird. Um dieser
Gefahr fur die menschliche Gesundheit zu begegnen hat der Gesetzgeber unter Ziff. 1 der
zitierten Gesetzesbestimmung digjenigen Hand- lungen mit Strafe bedroht, welche letztlich
dazu fuhren oder fhren kénnen, dass Betaubungsmittel in Verkehr gebracht und so fir
maogliche Konsumenten zugang- lich gemacht werden (BGE 120 1V 337). Als
Betaubungsmittel gelten nach Art. 1 Abs. 1 BetmG abhangigkeitserzeugende Stoffe und
Préparate der Wirkungstypen Morphin, Kokain und Cannabis. Gemass Art. 19 Ziff. 1
BetmG macht sich unter an- derem strafbar, wer unbefugt Betdubungsmittel herstellt,
auszieht, umwandelt oder verarbeitet (Abs. 2), wer sie unbefugt lagert, versendet, befordert,
einfuhrt, ausfuhrt oder durchfihrt (Abs. 3), wer sie unbefugt anbietet, verteilt, verkauft,
vermittelt, ver- schafft, verordnet, in Verkehr bringt oder abgibt (Abs. 4), wer sie unbefugt
besitzt, aufbewahrt, kauft oder sonst wie erlangt (Abs. 5) oder wer hiezu Anstalten trifft
(Abs. 6). Das Strafmass betrégt, wenn die Tat vorsétzlich begangen wurde, Gefangnis oder
Busse. In schweren Féllen ist die Strafe Zuchthaus oder Gefangnis nicht unter

9 einem Jahr, allenfalls verbunden mit einer Busse bis zu einer Million Franken (Art. 19
Ziff. 1 Abs. 9 BetmG). Soweit solche Handlungen dem Eigenkonsum dienen, erfahren sie
gemass Art. 19a Ziff. 1 BetmG eine privilegierte Behandlung; als Strafe drohen in diesem
Fall, wie fur den unbefugten Konsum von Betdubungsmitteln selbst, Haft oder Busse. b)
Ein schwerer Fall liegt insbesondere vor, wenn der Tater weiss oder annehmen muss, dass
sich die Widerhandlung auf eine Menge von Betaubungs- mitteln bezieht, welche die
Gesundheit vieler Menschen in Gefahr bringen kann (Art. 19 Ziff. 2 lit. aBetmG). Viele
Menschen im Sinne dieser Bestimmung sind nach der Rechtsprechung zwanzig Personen
oder mehr (BGE 121 IV 334), wahrend eine Gesundheitsgefaéhrdung bei physischer oder



psychischer Abhangigkeit zu bejahenist (BGE 106 1V 277; BGE 125 IV 93). Nach der
Praxis des Bundesgerichtesist die Annahme eines schweren Falles geméass Art. 19 Ziff. 2
lit. a BetmG an eine objektive und an eine subjektive V oraussetzung geknipft (BGE 122 IV
360). Die objektive Voraussetzung besteht darin, dass sich die Widerhandlung auf eine
Menge von Betaubungsmitteln bezieht, welche die Gesundheit vieler Menschen in Gefahr
brin- gen kann (BGE 122 |V 362 f.). Massgebend ist dabel allein, wie viele Konsumenten
gefahrdet werden kénnen und nicht, wie viele tatsachlich gefahrdet worden sind, ist doch
Art. 19 Ziff. 2 lit. aBetmG ein abstraktes Gefahrdungsdelikt. Es spielt keine Rolle, ob neue
Abnehmerkreise durch die Tathandlung erschlossen werden oder die vermittelten
Abnehmer bereits stichtig sind (BGE 120 IV 338; BGE 118 1V 205f.; BGE 111 IV 31f.).
Die Menge an Heroin fir einen schweren Fall wurde in BGE 109 IV 145 festgelegt. Danach
trete eine Geféhrdung bel 12 Gramm reinem Heroin ein, weil damit tber zwanzig
Menschen Uber einen Zeitraum versorgt werden konn- ten, der ausreiche, um bei
drogenunerfahrenen Konsumenten das Risiko einer Ab- hangigkeit zu schaffen. Es spielt
dabei keine Rolle, ob der Téter die Betdubungs- mittel in einer einzigen grossen Portion
oder in vielen kleinen Teilmengen in Verkehr bringt (BGE 109 1V 145; BGE 114 1V 167;
BGE 112 IV 363). Bei der Ermittlung der massgeblichen Menge ausser Betracht fallen
lediglich die vom Téter fir den Eigen- konsum verwendeten Mengen (BGE 110 IV 99).
Entscheidend fur die Subsumtion unter Art. 19 Ziff. 2 lit. a BetmG ist stets die Menge
reinen Stoffes (BGE 122 IV 363). In subjektiver Hinsicht verlangt das Gesetz, dass der
Téater um die objektiven Umstande weiss oder darauf schliessen muss (BGE 112 1V 113).
Im Einzelfall muss deshalb der Richter prifen, ob der Téater tatséchlich gewusst hat oder
nach den Umstanden wissen musste, dass die in Frage stehende Drogenmenge nach der Art
des Betédubungsmittels geeignet ist, eine gesundheitliche Gefahr fir eine Vielheit

10 von Menschen zu schaffen (Fingerhuth/Tschurr, Kommentar zum Betdubungsmit-
telgesetz, Zurich 2002, S. 148). Dabei dirfte dieses Wissen um das Geféhrdungs- potential
des umgesetzten Rauschgiftes im Rahmen europdéischer Verhéltnisse im Hinblick auf die
umfassende Aufklarung der Bevolkerung Giber den Drogenmiss- brauch in der Regel bereits
bei Ersttétern gegeben sein, die selbst noch keine Er- fahrungen mit Drogen gemacht haben
(BGE 104 1V 215). Entscheidend ist folglich, dass der Tater durch sein Verhalten in Kauf
nahm, mit der von ihm gehandelten Menge eine grosse Zahl von Menschen in Gefahr zu
bringen. c) Geméass Art. 19 Ziff. 2 lit. b BetmG liegt ebenfalls ein schwerer Fall vor, wenn
der Téater s Mitglied einer Bande handelt, die sich zur Ausiibung des unerlaubten
Betéubungsmittelverkehrs zusammengefunden hat. Nach Lehre und Rechtsprechung ist
Bandenmassigkeit anzunehmen, wenn zwel oder mehrere Téter sich mit dem ausdrtcklich
oder konkludent gedusserten Willen zusammenfin- den, inskinftig zur Vertibung mehrerer
selbsténdiger, im Einzelnen noch unbe- stimmter Delikte zusammenzuwirken (BGE 124 1V
86 ff.; BGE 120 IV 318 mit Hin- weisen; Albrecht, Kommentar zum Schweizerischen
Strafrecht, Sonderband Betéu- bungsmittelstrafrecht, Art. 19-28 BetmG, Bern 1995, N 183
zu Art. 19). Dieser Zu- sammenschluss (auch nur von zwel Personen) ist es, der den
Einzelnen psychisch und physisch starkt, ihn deshalb besonders gefahrlich macht und die
Begehung von weiteren Straftaten voraussehen lésst (BGE 124 1V 88 f. mit Hinweisen). Fir
den Begriff der Bande kommt es nach dieser Rechtsprechung demnach weniger auf die
Zahl der Mitglieder als auf den Organisationsgrad und die Intensitét der Zusamme- narbeit
der Tater an (BGE 124 1V 86). Der Tater muss sich des Zusammenschlusses und der
Zierichtung der Bande bewusst sein. Er muss die Tatumsténde kennen, welche die
Bandenmassigkeit begriinden. Es bedarf einer gewissen Identifikation des Téters mit den



Zielen der anderen Bandenmitglieder (Fingerhuth/Tschurr, a.a.O., S. 149). Bandenmitglied
ist somit derjenige, welcher den Willen zur Bege- hung von Delikten mit den anderen
Mitgliedern teilt und von diesen insoweit akzep- tiert wird. VVorausgesetzt ist der Wille zur
mitt&terschaftlichen Tatbegehung, wobei es aber auf die Rollenverteilung im Einzelfall
nicht ankommt (vgl. BGE 78 1V 234; Niggli/Riedo, Basler Kommentar zum
Strafgesetzbuch |1, Basel 2003, N 121 zu Art. 139 StGB).

E.3

Gemass Anklageschrift der Staatsanwaltschaft verstiess R. wahrend seines Aufenthaltesin
der Schweiz gegen das Betaubungsmittelgesetz, indem er in der Zeit vom 1. April 2004 bis
zum 29. August 2004 in X. und W. mindestens 316 Gramm Heroin eigenhéndig an diverse
Abnehmer verkaufte. Der in der Anklage-

11 schrift aufgefUhrte Sachverhalt ist insofern unbestritten, als der Angeklagte den Ver-
kauf von 240 Gramm Heroin zugegeben hat (act. 1/6, S. 2 und 3). Demgegentber bestreitet
der Angeklagte weitere Mengen Heroin verkauft zu haben beziehungs- weise macht
geltend, dass er beim Verkauf von 100 Gramm Heroin an AG. nur anwesend gewesen sdi,
das Heroin selber aber nicht an AG. Ubergeben habe (act. 1/6, S. 2). a) Die Beweidast fr
die dem Beschuldigten zur Last gelegte Tat liegt grundsétzlich beim Staat (Padrutt,
Kommentar zur Straf prozessordnung des Kan- tons Graubinden, 2. Aufl., X. 1996, S. 306).
Bei der Wirdigung der Beweismittel entscheidet das Gericht nach freier, in der
Hauptverhandlung gewonnener Uber- zeugung, wobei es sich verbietet, einzelnen dieser
Beweismittel eine vorrangige Bedeutung zuzumessen (Art. 125 Abs. 2 StPO). An den
Tatbeweis sind hohe An- forderungen zu stellen; verlangt wird mehr as eine blosse
Wahrscheinlichkeit, nicht aber ein absoluter Beweis der Téterschaft, denn mit solcher
Gewissheit lassen sich infolge der Unzulanglichkeit des menschlichen
Erkenntnisvermdgens Tatsachen kaum je beweisen (Padrutt, a.a.O., S. 306). Dabei bildet
das Gestandnisin aller Regel einerelativ sichere Basis fur eine Verurteilung. Doch ist
dartiber hinaus zu prifen, ob wirklich gentigend Anhaltspunkte und Indizien vorliegen, die
ein Gestand- nis als glaubhaft erscheinen lassen. Geht man nun die Anklageschrift und die
Akten unter diesem Aspekt durch, ergibt sich, dass an den Aussagen des Angeklagten
grundsétzlich nicht zu zweifeln ist, und dass der von der Staatsanwaltschaft Graubinden
ermittelte Sachverhalt zutrifft. Dazu ist im Einzelnen Folgendes festzu- halten: b) aa) In der
polizeilichen Einvernahme vom 25. August 2004 sagte die Ab- nehmerin AH. (vgl. auch
Urtell des Kantonsgerichts Graubiinden vom 11. April 20051i. S. AH., SF 05 8) aus (act.
9/1, S. 3), dass sie vom Angeklagten, welchen sie anhand von Fotos (act. 9/1, S. 1-2) und
anlasslich der Konfronteinvernahme (act. 10/2, S. 1) identifizierte, mindestens 7 mal Heroin
gekauft habe. In der Regel habe es sich dabei um Portionen zu 5 Gramm gehandelt, was
Insgesamt mindestens 35 Gramm gewesen wéren. Das Heroin sei bei ihr im Keller gelagert
worden. Sie sel jedoch nur zwei oder drei Mal alein im Keller gewesen, um sich Heroin zu
holen. Bei den anderen Verkaufen sei der Angeklagte immer dabel gewesen (act. 9/1, S. 3;
9/7, S. 1). Am 3. September 2004 korrigierte AH. diese Mengenangaben, indem sie
aussagte, vom Angeklagten mindestens 45 Gramm Heroin gekauft zu haben (act. 9/4, S. 4).
In der Konfronteinvernahme vom 14. September 2004 bestétigte AH. wiederum ihre erste
Aussage vom 25. August 2004: Sie habe vom Angeklagten

12 siebenmal je 5 Gramm bezogen (act. 10/2, S. 2). Demgegentber gab der Ange- klagte
an, AH. lediglich drel oder viermal je 5 Gramm Heroin verkauft zu haben, total somit
maximal 20 Gramm (act. 10/2, S. 2; 11/4, S. 2 f.). Aufgrund dieser Aus- sage von R. gab



AH. zu, dass es moglich sei, dass ihr der Angeklagte nur drei- oder viermal Heroin
Ubergeben habe (act. 10/2, S. 2). Somit ist erstellt, dass der Ange- klagte an die Abnehmerin
AH. mindestens 20 Gramm Heroin verkauft hat (act. 1/6). bb) Der Abnehmer AF. gab
anlasslich der polizeilichen Einvernahme vom 30. August 2004 zu (act. 9/2, S. 1), vom
Angeklagten, welchen er anhand eines Fotos (act. 9/2, S. 1) und anlésslich der
Konfronteinvernahme identifizierte (act. 10/1, S. 2), mindestens 50 Gramm Heroin gekauft
zu haben. Diese Aussagen bestétigte AF. im Konfrontverhér vom 1. September 2004 (act.
10/1, S. 2), rdumte jedoch anschliessend ein, dass er keine genauen Angaben machen kénne
(act. 10/1, S. 3). Der Angeklagte gab zu, AF. zwei oder drei Mal Heroin Gibergeben zu
haben. Es habe sich total um 12 Gramm Heroin gehandelt, welches AF. bel ihm zwei Mal a
5 Gramm und einmal a 2 Gramm gekauft habe (act. 10/1, S. 3). Der Verkauf von
mindestens 12 Gramm Heroin an AF. ist damit ausgewiesen (act. 1/6). cc) AG. sagte aus,
von R., welchen sie identifizierte (act. 9/3, S. 1; 10/3, 1 f.), mindestens 400 Gramm Heroin
gekauft zu haben (act. 9/3, S. 2). Am 9. September 2004 sagte R. aus, dasser AG. im April
2004 mindestens 100 Gramm Heroin verkauft habe (act. 11/4, S. 31.). Im August 2004 habe
sie nur noch einmal

E.5

Gramm bei ihm personlich gekauft. Ein Verkauf von 400 Gramm wére in der Zeit seines
kurzen Aufenthaltes in der Schweiz gar nicht mdglich gewesen (act. 11/4, S. 4). AG.
bestétigte den Kauf von 400 Gramm Heroin beim Angeklagten am 14. September 2004
anlasslich der Konfronteinvernahme (act. 10/3, S. 2), wahrend der Angeklagte diese
umgesetzte Menge weiterhin bestritt (act. 10/3, S. 2). R. sagte aus, dass er AG. an jenen
Tagen, an denen sie sich sahen, jeweils 5 Gramm Ubergeben habe. Da er sie insgesamt nur
an 20 Tagen gesehen habe, habe er ihr total 100 Gramm Heroin verkauft (act. 10/3, S. 2).
Daraufhin nahm AG. ihre Aussage zurlick, es konne sein, dass ihre geschéatzten Angaben
doch zu hoch gewesen seien. Sie habe R. im Marz/April effektiv nur an héchstens 20 Tagen
und im August an héchstens 10 Tagen gesehen. R. habe ihr aber mit Sicherheit mindestens
100 Gramm verkauft (act. 10/3, S. 3). Anlésslich seiner Schlusseinvernahme durch den
Untersuchungsrichter vom 4. November 2004 gab der Angeklagte an, diese 100 Gramm
Heroin nicht eigenhandig an AG. tbergeben zu haben. Er sei jeweils nur anwesend gewesen
(act. 1/6, S. 2). Angesichts des vorbehaltlosen Gestandnisses von R. anlasslich der
polizeilichen Einvernahme (act. 11/4, S. 31.) und des

13 Konfrontverhors (act. 10/3, S. 2), den Aussagen von AG. sowie des Umstands, dass er
mit ihr ein Verhdltnis hatte (act. 10/3, S. 2; 11/4, S. 4), erscheint dieser nachtragliche
Vorbehalt a's blosse Schutzbehauptung. Fir das Gericht bestehen deshalb keine erheblichen
Zweifel daran, dass sich der Sachverhalt nach den Darstellungen der Staatsanwal tschaft
zugetragen hat beziehungsweise, dass R. AG. mindestens 100 Gramm Heroin verkauft hat.
Auch ist zu bedenken, dass der Tatbestand von Art. 19 Ziff. 1 BetmG nicht nur erfdllt, wer
Betaubungsmittel verkauft, sondern unter anderem auch derjenige, welcher sie unbefugt
lagert, versendet, be- fordert, einflhrt, ausfuhrt oder durchfihrt (Abs. 3), wer sie unbefugt
vermittelt (Abs. 4), wer sie unbefugt besitzt oder aufbewahrt (Abs. 5) oder wer hiezu
Anstalten trifft (Abs. 6). Da das Gericht es jedoch als erwiesen betrachtet, dass der
Angeklagte mindestens 100 Gramm Heroin an AG. verkauft hat, kann vorliegend offen
bleiben, ob der Angeklagte den Tatbestand von Art. 19 Ziff. 1 BetmG auch durch seine von
ihm behauptete (blosse) Anwesenheit bei den Ubergaben ohnehin erfillt hétte. dd) H.
ausserte sich anlasslich der polizeilichen Einvernahmen vom 7. und



E.8

a) Bel der Strafzumessung hat der Richter gemass Art. 63 StGB vom V erschulden des
Téters auszugehen und insbesondere die Beweggriinde, das Vor- |eben und die personlichen
Verhdltnisse zu berticksichtigen. Das Verschulden um- fasst den gesamten Unrechts- und
Schuldgehalt der konkreten Straftat. Der Bemes- sung der Schuld ist die Schwere der Tat
zugrunde zu legen. Weiter wird beim Ver- schulden zwischen Tat- und Téterkomponente
unterschieden. Bei der Tatkompo- nente werden das Ausmass des verschuldeten Erfolges,
die Willensrichtung, mit welcher der Tater handelte und seine Beweggriinde betrachtet. Die
Taterkompo- nente hingegen umfasst das Vorleben und die personlichen Verhdtnisse des
Téaters sowie das Verhalten nach der Tat oder im Strafverfahren, wie zum Beispiel Reue,
Einsicht oder Strafempfindlichkeit (BGE 129 IV 20; BGE 117 1V 112 ff. mit Hinwei- sen).
Diese in die Waagschale gelegten Elemente wirken strafmindernd oder straf- erhthend,
wobei in der Begriindung der Strafzumessung die Uberlegungen des Richters
nachvollziehbar sein missen (BGE 121 1V 56). Liegen keine Strafmilde- rungs- oder
Strafscharfungsgriinde vor, hat sich der Richter an den vom Gesetzge- ber vorgesehenen
Strafrahmen zu halten. Hat der Téter durch eine oder mehrere Handlungen mehrere
Freiheitsstrafen verwirkt, so verurteilt ihn der Richter nach dem Asperationsprinzip zu der
Strafe der schwersten Tat und erhéht deren Dauer angemessen. Er kann jedoch das hochste
Mass der angedrohten Strafe nicht um mehr als die Halfte erhéhen. Dabei ist er zusétzlich
an das gesetzliche Hochstmass der Strafart gebunden (Art. 68 Ziff. 1 Abs. 1 StGB). Die
schwerste Tat ist digjenige, welche unter den mit der hochsten Strafe bedrohten Tatbestand
fallt. Dabel gilt es zu beachten, dass bereits ein Qualifizie-

23 rungsgrund nach Art. 19 Ziff. 2 BetmG erflllt ist. Eine weitere Verschérfung bei einer
nochmaligen oder anderweitigen Erfullung von Art. 19 Ziff. 2 BetmG fallt indes nicht in
Betracht (BGE 120 IV 332 f.; BGE 124 1V 295). Vorliegend hat der Angeklagte zwel
Qualifizierungsgrinde nach Art. 19 Ziff. 2 BetmG erfullt, ndmlich lit. aund b. Daeszu
einer weiteren Scharfung aufgrund der Konkurrenz innerhalb von Art. 19 Ziff. 2 BetmG
nach der erwadhnten Rechtsprechung nicht kommen darf, bildet im vorliegenden Fall der in
Art. 19 Ziff. 2 lit. aoder b BetmG vorgesehene Strafrahmen von Zuchthaus oder Gefangnis
nicht unter einem Jahr, womit eine Busse bis zu einer Million Franken verbunden werden
kann, Grundlage fur die Strafzumessung. b) Gemass Art. 11 StGB kann der Richter die
Strafe nach freiem Ermes- sen mildern, wenn der Téater zur Zeit der Tat in seiner geistigen
Gesundheit oder in seinem Bewusstsein beeintrachtigt oder geistig mangel haft entwickelt
war, so dass die Fahigkeit, das Unrecht seiner Tat einzusehen oder gemass seiner Einsicht
in das Unrecht der Tat zu handeln, herabgesetzt war. Geméss der Lehre kdnnen Slichtige,
auch ausserhalb von akuten Intoxikati- onszusténden, generell in ihrer Schuldféhigkeit
beeintrachtigt sein. Dies gilt jeden- falls flr Beschaffungsdelikte. Dabei wird jedoch in
einem Fachgutachten auszuar- beiten sein, wie sich die Sucht insgesamt auf die

L ebensfiihrung des Betreffenden ausgewirkt hat. Die Abhangigkeit von Betaubungsmitteln
fr sich allein begrtindet noch keine Beeintrachtigung der Zurechnungsfahigkeit, es muss
vielmehr dargelegt werden, in welcher Form es zu einer suchtbedingten Einengung des
Denk- und Vor- stellungsvermégens und der sozialen Funktionen gekommen ist, wie stark
die stich- tige Bindung an die Substanz ist, ob der Betreffende schon Entzugserscheinungen
erlebt hat und welche Auswirkungen diese auf sein Verhalten gehabt haben (vgl.
Bommer/Dittmann, Basler Kommentar zu Strafgesetzbuch I, Basel 2003, N 12 zu Art. 11
StGB). Entgegen der Auffassung der Verteidigung finden sich fir eine verminderte
Zurechnungsfahigkeit des Angeklagten in den Akten keinerlel Anhaltspunkte. Auch hat der



Verteidiger zu keiner Zeit ein Gutachten beantragt. Zwar hat der Angeklagte wiederholt
Drogen konsumiert (vgl. oben E. 4b). Doch ist seine Sucht nicht als der- massen stark
einzuschétzen, dass der Angeklagte zur Zeit seiner Taten in seinem Bewusstsein
beeintrachtigt war, so dass die Fahigkeit, das Unrecht seiner Tat ein- zusehen oder geméss
seiner Einsicht in das Unrecht der Tat zu handeln, herabge- setzt war (Art. 11 StGB).
Vielmehr war ihm — wie aus den zahlreichen Aussagen des Angeklagten ersichtlichist —
ganzlich bewusst, dass die Abgabe von Heroin

24 nicht erlaubt ist (vgl. zum Beispiel act. 1/6, S. 3). Der Angeklagte konnte zudem klare
Aussagen zu den Drogenkonsumenten, den verkauften Mengen und seinen Komplizen
machen und er handelte nicht mit Drogen, um seinen Konsum abzude- cken, sondern aus
Gewinnsucht (vgl. oben E. 3), was gegen eine Betdubungsmit- telabhangigkeit
beziehungswei se verminderte Zurechnungsfahigkeit des Angeklag- ten spricht. Weiter
konnte er gemass elgenen Angaben innerhalb von zwei Tagen mit Hilfe von etwas
Methadon von seiner (leichten) Heroinsucht loskommen (act. 1/6, S. 3). Im Lichte der oben
angefuhrten, von der Lehre entwickelten Grundséize bestehen deshalb fur das Gericht
aufgrund der vorliegenden Umstande keine An- haltspunkte daftr, dass der Angeklagte
zum Tatzeitpunkt vermindert zurechnungs- fahig war beziehungsweise es sich bei den
vorliegenden Delikten um Beschaffungs- kriminalitét handelt Der Angeklagte handelte
gerade nicht aus Grinden des eigenen Drogenkonsums, sondern bestritt mit dem
Drogenverkauf seinen Lebensunterhalt (vgl. dazu unten E. 8c). Dem Verteidiger ist somit
nicht zu folgen, wenn er die An- wendung von Art. 11 StGB geltend macht. Damit entbehrt
auch die von ihm bean- tragte Bestrafung des Angeklagten mit 18 Monaten Gefangnis
jeglicher sachlicher Grundlage. Denn wie erwéhnt bildet Ausgangslage fir die Bemessung
der Strafe Art. 19 Ziffer 2 lit. aoder b BetmG, somit Zuchthaus nicht unter einem Jahr. c)
Das Verschulden von R. wiegt unter den Gesichtspunkten der Tatkom- ponente schwer. Die
umgesetzte Drogenmenge ist zwar fur die Straf zumessung nicht von ausschlaggebender
Bedeutung, sind daneben doch auch das Vorleben, die personlichen Verhéltnisse und die
Beweggrunde relevant (BGE 118 IV 348). Sie bildet indessen einen ersten massgeblichen
Anhaltspunkt fur den kriminellen Willen des Téters (BGE 121 1V 193 = Pra 85 Nr. 28).
Auch der Gesetzgeber hat bei der Umschreibung des schweren Falles dem Aspekt des
umgesetzten Stoffes erhebli- ches Gewicht beigemessen. Dies sicher zu Recht,
dokumentiert doch der Téter, welcher eine grosse Menge Rauschgift in Umlauf bringt oder
dazu Anstalten trifft und damit die Gefahrdung einer Vielzahl von Menschen in Kauf
nimmt, ein bedenk- liches Mass an Skrupellosigkeit und mangelnde Achtung vor Leib und
L eben seiner Mitmenschen, was grundsétzlich auf ein schweres Verschulden hinweist. R.
ist vor- zuwerfen, dass er Uber einen langeren Zeitraum durch seine aktive Rolle eine er-
hebliche Menge an Betaubungsmittel in Umlauf gebracht hat und damit einen er- heblichen
kriminellen Willen an den Tag gelegt hat beziehungsweise, dass er als Mitglied einer Bande
agierte. Erschwerend ist zu berlicksichtigen, dass er die Betéu- bungsmittel einzig zum
Zwecke der Verbesserung seines Lebensunterhaltes ver- kaufte und sich einzig aus diesem
Grund in der Schweiz aufgehalten hat (act. 1/6, S. 3). Er wollte auf Kosten der Gesundheit
anderer seine Einnahmen erhhen. Dies

25 zeigt auf, dass der Angeklagte ein nicht stichtiger, gewinnorientierter Kleindealer und
Mehrfachtdter und ein in der bisherigen Rechtsprechung nicht bekannter Téter- typ ist.
Seine Art der “Handel stétigkeit* wurde bis anhin in aller Regel von slichtigen Personen
ausgelibt, welche durch den Kleinhandel keinen Gewinn anstrebten, son- dernim



Wesentlichen ihren eigenen Drogenkonsum und dartber hinaus allenfalls noch eine

L ebenshaltung auf tiefem Niveau sicherstellten. Es leuchtet ein, dass ein Blick auf die
Strafzumessung bei jenen Téatern nichts fir den heute zu beurteilenden Angeklagten hergibt.
Das Verhalten des Angeklagten ist somit losgel 6st von Art. 11 StGB (vgl. oben E. 8b) allein
im Rahmen der eingangs angefUhrten Straf zumes- sungsregeln des Art. 63 StGB zu
beurteilen. Kriterien sind dabei insbesondere, wie oben aufgezeigt, die
Gewinnorientiertheit, die Menge und das schwere Verschul- den. Ausgangspunkt muss
sein, dass der Gesetzgeber den finanziellen Profit be- sonders hart treffen wollte und
deshalb den Tatbestand des Drogenhandels nicht als Ubertretung, sondern als Vergehen
beziehungsweise al's Verbrechen ausgestal - tet hat. Hintergrund der Uberlegungen des
Gesetzgebers mag gewesen sein, dass die finanzielle Bereicherung auf Kosten der
Gesundheit anderer Menschen ein ethisch besonders verwerfliches Verhalten darstel It
(Albrecht, aa.O., N 140 zu Art. 19 BetmG sowie einlasslich GVP 2002 Nr. 61). Hinzu
kommen die mehrfache Be- gehung und das Zusammentreffen mehrerer strafbarer
Handlungen, welche straf- schérfend zu beriicksichtigen sind. Erschwerend falt ins
Gewicht, dassR. in Italien bereits vorbestraft ist. Strafmindernd sind demgegentiber das—
nach anfanglicher Bestreitung erfolgte — Gesténdnis des Angeklagten, seine Einsicht sowie
das ko- operative Verhalten wahrend der Strafuntersuchung zu werten. Strafmilderungs-
grinde liegen keine vor, insbesondere war der Angeklagte nicht vermindert zurech-
nungsfahig (vgl. E. 8b). Unter Berticksichtigung samtlicher Strafzumessungsgriinde
erscheint es als angemessen und gerechtfertigt, R. eine Gefangnisstrafe von 36 Monaten
aufzuer- legen. Da die Gewéhrung des bedingten Strafvollzuges bei diesem Strafmass von
vorneherein ausgeschlossen ist (vgl. Art. 41 Ziff. 1 Abs. 1 StGB), ertibrigen sich
diesbeziigliche Erwagungen beziehungsweise kann darauf verzichtet werden, auf die
einschlagigen Ausfihrungen der Verteidigung einzugehen.

E.9

Nach Art. 69 StGB rechnet der Richter dem Verurteilten die Untersu- chungshaft auf die
Freiheitsstrafe an, soweit der Téater diese nicht durch sein Ver- halten nach der Tat
herbeigefiihrt oder verlangert hat. Nach der Praxis des Bundes- gerichts darf von der
Anrechnung nur abgesehen werden, soweit der Beschuldigte durch sein — nach
rechtsstaatlich vertretbaren V erfahrensgrundsédtzen vorwerfbares

26 — Verhalten nach der Tat die Untersuchungshaft in der Absicht herbeigefiihrt oder
verlangert hat, um dadurch den Strafvollzug zu verkirzen oder zu umgehen (BGE 117 |V
405, Rehberg, Strafrecht I1, 6. Aufl., Zurich 1994, S. 88). Davorliegend keine
Ablehnungsgrinde im Sinne dieser angefihrten Rechtsprechung bestehen, ist R. die
erstandene Untersuchungshaft von 88 Tagen gestiitzt auf Art. 69 StGB an die Strafe
anzurechnen.

E. 10

a) Nach Art. 55 Abs. 1 StGB kann der Richter eine auslandische Person, welche zu
Zuchthaus oder Gefangnis verurteilt wird, fir 3 bis 15 Jahre aus dem Gebiet der Schweiz
verweisen. Die Landesverweisung ist Nebenstrafe und Siche- rungsmassnahme zugleich
(BGE 114 1b 3f.). Obwohl der zweite Gesichtspunkt im Vordergrund steht, verlangt ihre
Eigenschaft als Nebenstrafe, dass sie in Anwen- dung von Art. 63 StGB festgesetzt wird,
das heisst nach dem Verschulden und den personlichen Verhdtnissen des Schuldigen. Der
Richter hat sich besondere Zurtick- haltung aufzuerlegen, wenn der Ausléander lange in der



Schweiz gelebt hat und hier verwurzelt ist, zu der eigenen Heimat aber keine Beziehungen
mehr hat (BGE 104 1b 223 f.). Anders verhdlt es sich, wenn er eigens zur Begehung von
Delikten in die Schweiz eingereist ist (BGE 94 1V 104 f.; Keller, Basler Kommentar zum
Strafge- setzbuch I, Basel 2003, N 13 zu Art. 55 StGB). Damit ist der Sicherungszweck je-
doch nicht ausgeschaltet. Esist Sache des Richters, im Einzelfall dem Straf- und
Sicherungszweck der Landesverweisung Rechnung zu tragen (BGE 123 1V 1081.).
Bezuglich der Lange der Landesverweisung ist anzumerken, dass zwischen der Dauer der
Hauptstrafe und jener der Nebenstrafe eine gewisse Ubereinstimmung in dem Sinne
bestehen sollte, als bei einem schweren Verschulden in der Regel ein erhohtes
Sicherheitsbedirfnis gegeben ist, bel einem leichten Verschulden ein ent- sprechend
geringeres. Aufgrund der vom Amt fur Polizeiwesen verfigten 3jahrigen Einreisesperre bis
ins Jahre 2007 (act. 3/7), der Lange der Hauptstrafe von 36 Monaten Gefangnis und weil
der Angeklagte kein schiitzenswertes Verhdtnis zur Schweiz aufweist (er hat sich nur
zwecks Drogenverkaufs fur maximal 16 Wochen in der Schweiz aufge- halten und ist
deshalb als sog. Kriminaltourist zu bezeichnen), wird R. fur die Dauer von 8 Jahren des
Landes verwiesen. b) Unabhéangig vom Entscheid tber die Hauptstrafe ist zu prifen, ob fur
die ausgesprochene Landesverweisung der bedingte V ollzug gewéhrt werden soll. Nach
Art. 41 Ziff. 1 Abs. 1 StGB kann der Richter den Vollzug der Landesverweisung
aufschieben, wenn Vorleben und Charakter des Verurteilten erwarten lassen, er

27 werde dadurch von weiteren Verbrechen oder Vergehen abgehalten. Ob die Lan-
desverweisung bedingt aufgeschoben oder vollzogen werden soll, hangt einzig von der
Prognose Uber das zukiinftige Verhalten des Verurteilten in der Schweiz ab. Ob der
bedingte Vollzug geeignet sai, den Angeklagten von der Begehung weiterer Straftaten
abzuhalten, muss aufgrund einer Gesamtwiirdigung entschieden werden, wobei neben den
Tatumstanden das Vorleben und der Leumund sowie alle weiteren Tatsachen, die giltige
Schltisse auf den Charakter des Téaters und die Aussichten seiner Bewahrung zulassen, nicht
aber die Schwere der Tat zu berticksichtigen sind (BGE 123 1V 112; BGE 118 IV 101).
Vorliegend gilt es zu beachten, dass R. wahrend seines Aufenthaltes in der Schweiz
erheblich und wiederholt im Drogenhandel tétig war. Wie bereits im Zu- sammenhang mit
der Strafzumessung ausgefuhrt wurde, wiegt das Verschulden des Angeklagten schwer. Die
fehlende Verankerung in der Schweiz lassen dartiber hinaus nicht erwarten, dass sich der
Verurteilte durch den bedingten Vollzug der Landesverweisung von weiteren Verbrechen
oder Vergehen abhalten liesse. Dies wird auch aufgrund des Umstandes bekréftigt, dass er
bereitsin Italien wegen Heh- lerel verurteilt wurde. Angesichts des Verlaufs der
Tatumsténde und insbesondere der wiederholten Einreise kann nicht mit guten Griinden
ausgeschl ossen werden, dass er nicht der Versuchung unterliegen wird, sich erneut mit dem
Handel von Betaubungsmitteln Geld zu beschaffen. Seine gegenteiligen Beteuerungen
wirken wenig Uberzeugend. Damit erhalten die Anhaltspunkte flr eine negative Prognose
ein deutliches Ubergewicht. Verbieten aber die Umstéande die notwendige giinstige
Prognose, so ist die Landesverweisung unbedingt auszusprechen.

E.11

Gemass Art. 58 Abs. 1 StGB verfigt der Richter ohne Ruicksicht auf die Strafbarkeit einer
bestimmten Person die Einziehung von Gegenstanden, die zur Begehung einer strafbaren
Handlung gedient haben oder bestimmt waren, oder die durch die strafbare Handlung
hervorgebracht worden sind, wenn diese Ge- gensténde die Sicherheit von Menschen, die
Sittlichkeit oder die 6ffentliche Ord- nung gefahrden. Der Richter kann anordnen, dass die



eingezogenen Gegenstande unbrauchbar gemacht oder vernichtet werden (Art. 58 Abs. 2
StGB). Bei der Hausdurchsuchung am 29. August 2004 konnten 0,6 Gramm Mari- huana,
1,5 Gramm Haschisch und 0,8 Gramm Heroin sichergestellt werden (act. 8/3, S. 2). Diese
mit Verfligung vom 10. Januar 2005 (act. 1/5) beschlagnahmten Mengen an Drogen werden
gestutzt auf Art. 58 Abs. 1 StGB gerichtlich eingezogen und sind gestiitzt auf Art. 58 Abs. 2
StGB zu vernichten.
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E.12

a) Nach Art. 59 Ziff. 1 StGB verfiigt der Richter die Einziehung von Ver- mogenswerten,
die durch eine strafbare Handlung erlangt worden sind oder dazu bestimmt waren, eine
strafbare Handlung zu veranlassen oder zu belohnen, sofern sie nicht dem Verletzten zur
Wiederherstellung des rechtmassigen Zustandes aus- gehandigt wurden. Auch die
Ausgleichseinziehung erfolgt wie die Sicherungseinzie- hung geméss Art. 58 Abs. 1 StGB
ohne Rucksicht auf die Strafbarkeit einer be- stimmten Person (vgl. Baumann, Basler
Kommentar zum Strafgesetzbuch |, Basel 2003, N 17 zu Art. 59 StGB). Am 29. August
2004 konnten im Hotelzimmer des Angeklagten ein Mobilte- lefon Nokia 3330 (IMEI Nr.
35013 7201571961) und eine SIM-Karte, sunrise (Ruf- Nr. 076-593 46 33) sichergestellt
werden (act. 8/3, S. 2). Diese Gegenstande wur- den mit Verfiigung vom 10. Januar 2005
beschlagnahmt (act. 1/5). Sie sind gestitzt auf Art. 59 Ziff. 1 Abs. 1 StGB zuhanden des
Kantons Graubtinden gerichtlich ein- zuziehen, da sie dem Abwickeln von
Drogengeschéften dienten (act. 7). Ebenso sind die mit Beschlagnahmeverfiigung vom 10.
Januar 2005 sichergestellten Fr. 1'860.- gestiitzt auf Art. 59 Ziff. 1 Abs. 1 StGB zuhanden
des Kantons Graubtinden gerichtlich einzuziehen, denn dem Angeklagten ist nicht zu
glauben, dass von dieser Summe lediglich Fr. 350.- aus dem Drogenhandel stammen sollen
beziehungs- weise, dass er Fr. 1'510.- von seinem italienischen Arbeitgeber als Lohn
erhalten habe (vgl. act. 1/6, S. 5). Zumal essich bei dieser Summe zum einen um Schweizer
Franken handelte und der Angeklagte zum andern mehrfach aussagte, dass er je- wells ohne
Geld in die Schweiz eingereist sl und deshalb unter anderem in einem Gartenhaus
Ubernachten musste, bis sein Chef ihm das Geld fir das Hotel vor- schiessen konnte (vgl.
act. 12/5,S. 1; 11/1, S. 2; 11/2, S. 3). Es besteht deshalb fur das Gericht kein Zweifel daran,
dassessich bei den Fr. 1'860.- um Erl6s aus Dro- gengeschaften handelt. b) Sind die der
Einziehung unterliegenden Vermogenswerte nicht mehr vorhanden, so erkennt der Richter
gemass Art. 59 Ziff. 2 Abs. 1 StGB auf eine Er- satzforderung des Staates in gleicher Hohe.
Der Richter kann dabei von einer Er- satzforderung ganz oder teilweise absehen, wenn
diese voraussichtlich uneinbring- lich wére oder die Wiedereingliederung des Betroffenen
ernstlich behindern wirde. Geméss eigenen Angaben erzielte R. pro verkaufte 5 Gramm
Heroin einen Gewinn von ungefahr Fr. 30 — 50.- (vgl. act. 1/6, S. 2). Er verkaufte insgesamt
316 Gramm Heroin, womit sich ein Bruttoerl s von mindestens 10'744.- ergibt. Mit der
Einziehung von Fr. 1'860.- konnten die finanziellen Mittel von R. wohl vollstandig

29 sichergestellt werden. Aufgrund der vermogensrechtlichen Situation ist davon aus-
zugehen, dass eine alfallige Ersatzforderung gegentiber dem Angeklagten unein- bringlich
ware. Ausserdem ist zu berticksichtigen, dass der Angeklagte nach der Entlassung aus der
Untersuchungshaft nach T. ausgeschafft wurde und mit einer Einreisesperre bisins Jahre
2007 belegt wurde. Unter diesen Umstanden wird von einer Ersatzabgabe gemass Art. 59
Ziff. 2 Abs. 2 StGB abgesehen.



E. 13

Die Kosten der Strafuntersuchung, des Gerichtsverfahrens sowie der amtlichen
Verteidigung gehen bei diesem Ausgang des Verfahrens zu Lasten des Verurteilten (Art.
158 Abs. 1 StPO). Die Kosten der angerechneten Polizei- und Un- tersuchungshaft und des
Strafvollzuges trégt der Kanton Graubinden (Art. 158 Abs. 3 StPO in Verbindung mit Art.
188 StPO).
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