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@ Veroffentlicht am 28.01.2003

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat am 28. Janner 2003 durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Mag.
Strieder als Vorsitzenden sowie durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. Mayrhofer, Dr. Holzweber, Dr. Ratz
und Dr. Philipp als weitere Richter, in Gegenwart des Richteramtsanwarters Mag. Zucker als Schriftfuhrer, in der
Strafsache gegen Viktor Emeka O***** wegen des Verbrechens nach § 28 Abs 2 zweiter Fall, Abs 3 erster Fall SMG und
anderer strafbarer Handlungen Uber die Nichtigkeitsbeschwerde und die Berufung des Angeklagten gegen das Urteil
des Jugendgerichtshofes Wien als Schoffengericht vom 5. September 2002, GZ 7 Hv 9/02z-27, nach Anhdrung der
Generalprokuratur in nichtéffentlicher Sitzung zu Recht erkannt:Der Oberste Gerichtshof hat am 28. Janner 2003 durch
den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Mag. Strieder als Vorsitzenden sowie durch die Hofrate des
Obersten Gerichtshofes Dr. Mayrhofer, Dr. Holzweber, Dr. Ratz und Dr. Philipp als weitere Richter, in Gegenwart des
Richteramtsanwarters Mag. Zucker als SchriftfUhrer, in der Strafsache gegen Viktor Emeka O***** wegen des
Verbrechens nach Paragraph 28, Absatz 2, zweiter Fall, Absatz 3, erster Fall SMG und anderer strafbarer Handlungen
Uber die Nichtigkeitsbeschwerde und die Berufung des Angeklagten gegen das Urteil des Jugendgerichtshofes Wien als
Schoffengericht vom 5. September 2002, GZ 7 Hv 9/02z-27, nach Anhérung der Generalprokuratur in nichtéffentlicher
Sitzung zu Recht erkannt:

Spruch
Die Nichtigkeitsbeschwerde wird zurtickgewiesen.

Aus deren Anlass (& 290 Abs 1 StPO) wird das angefochtene Urteil, welches im Ubrigen unberiihrt bleibt, im Erkenntnis
Uber die Einziehung von SIM-Cards aufgehoben und die Sache im Umfang der Aufhebung an den Jugendgerichtshof
Wien verwiesen.Aus deren Anlass (Paragraph 290, Absatz eins, StPO) wird das angefochtene Urteil, welches im Ubrigen
unberthrt bleibt, im Erkenntnis Uber die Einziehung von SIM-Cards aufgehoben und die Sache im Umfang der
Aufhebung an den Jugendgerichtshof Wien verwiesen.

Zur Entscheidung Uber die Berufung werden die Akten (vorerst) dem Oberlandesgericht Wien zugeleitet.

Der Angeklagte hat auch die durch seine erfolglos gebliebene Nichtigkeitsbeschwerde verursachten Kosten des
Rechtsmittelverfahrens zu tragen.

Text
Grinde:

Mit dem angefochtenen Urteil wurde Viktor Emeka O***** der Verbrechen nach § 28 Abs 2 zweiter Fall, Abs 3 erster
Fall SMG und nach § 28 Abs 2 vierter Fall, Abs 3 erster Fall und Abs 4 Z 3 SMG (l.) sowie des Vergehens nach 8§ 27 Abs 1
SMG (I1.) schuldig erkannt. Danach hat er - soweit fir das Nichtigkeitsverfahren von Bedeutung - (zu I.) in Wien den
bestehenden Vorschriften zuwider Suchtgift in groRer Menge (&8 28 Abs 6 SMG) gewerbsmiRig nach Osterreich
eingefiihrt bzw Suchtgift in einer insgesamt das 25-fache der Grenzmenge Ubersteigenden Menge in mehreren
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Angriffen gewerbsmaRig durch Verkauf in Verkehr gesetzt, indem er im bewussten und gewollten Zusammenwirken
mit dem gesondert verfolgten Emeka Chidi Julius U***** ynd mit dem in Brasilien lebenden Mbaefo D***** in zwei
Angriffen insgesamt 75 g Kokain dadurch einfliihrte, dass er B***** damit beauftragte, jeweils 25 g Kokain in
Grul3karten zu verpacken und diese per Post nach Innsbruck zu Emeka Chidi Julius U***** zy schicken, wo er das
Suchtgift in weiterer Folge abholte, und zwar am 29. September 2001 50 g Kokain brutto und am 10. Oktober 2001 25 g
Kokain brutto, sowie von Juni bis zum 24. November 2001 insgesamt zumindest 3 kg Kokain brutto, 555 g
Heroin/Kokain brutto und die (eingeflhrten) 75 g Kokain brutto an die gesondert verfolgten Konsumenten Jirgen
Fr**** Daniel M***** Christoph S***** und Senat N***** den gesondert verfolgten Subhandler Paul U***** sowie
an weitere unbekannt gebliebene Subhandler und Konsumenten verkaufte.Mit dem angefochtenen Urteil wurde Viktor
Emeka O***** der Verbrechen nach Paragraph 28, Absatz 2, zweiter Fall, Absatz 3, erster Fall SMG und nach
Paragraph 28, Absatz 2, vierter Fall, Absatz 3, erster Fall und Absatz 4, Ziffer 3, SMG (rodmisch eins.) sowie des
Vergehens nach Paragraph 27, Absatz eins, SMG (rémisch II.) schuldig erkannt. Danach hat er - soweit fur das
Nichtigkeitsverfahren von Bedeutung - (zu romisch eins.) in Wien den bestehenden Vorschriften zuwider Suchtgift in
groRer Menge (Paragraph 28, Absatz 6, SMG) gewerbsmdaRig nach Osterreich eingefiihrt bzw Suchtgift in einer
insgesamt das 25-fache der Grenzmenge Ubersteigenden Menge in mehreren Angriffen gewerbsmaRig durch Verkauf
in Verkehr gesetzt, indem er im bewussten und gewollten Zusammenwirken mit dem gesondert verfolgten Emeka
Chidi Julius U***** ynd mit dem in Brasilien lebenden Mbaefo D***** in zwei Angriffen insgesamt 75 g Kokain
dadurch einfiihrte, dass er B***** damit beauftragte, jeweils 25 g Kokain in GrulRkarten zu verpacken und diese per
Post nach Innsbruck zu Emeka Chidi Julius U***** zu schicken, wo er das Suchtgift in weiterer Folge abholte, und zwar
am 29. September 2001 50 g Kokain brutto und am 10. Oktober 2001 25 g Kokain brutto, sowie von Juni bis zum 24.
November 2001 insgesamt zumindest 3 kg Kokain brutto, 555 g Heroin/Kokain brutto und die (eingefihrten) 75 g
Kokain brutto an die gesondert verfolgten Konsumenten Jirgen F***** Daniel M***** Christoph S***** und Senat
N***** den gesondert verfolgten Subhandler Paul U***** sowie an weitere unbekannt gebliebene Subhéndler und
Konsumenten verkaufte.

Zugleich wurden - allerdings nur mit dem Hinweis auf die im Erkenntnis "genannte Gesetzesstelle" (US 14 iVm 5)
begriindet - die "sichergestellten SIM-Cards" gemaR § 26 StGB eingezogen. Ungeachtet des Rechtsmittelantrages (S
212/VI;, "das angefochtene Urteil" aufzuheben ..) bekampft der Angeklagte ausschlieBlich nur Punkt I. des
Schuldspruchs (ausgenommen die gewerbsmaRige Einfuhr von 75 g Kokain aus Brasilien) mit Nichtigkeitsbeschwerde
aus Z 5 und 5a des § 281 Abs 1 StPO.Zugleich wurden - allerdings nur mit dem Hinweis auf die im Erkenntnis "genannte
Gesetzesstelle" (US 14 in Verbindung mit 5) begriindet - die "sichergestellten SIM-Cards" gemal Paragraph 26, StGB
eingezogen. Ungeachtet des Rechtsmittelantrages (S 212/VI;, "das angefochtene Urteil" aufzuheben ...) bekdmpft der
Angeklagte ausschlieBlich nur Punkt rémisch eins. des Schuldspruchs (ausgenommen die gewerbsmaRige Einfuhr von
75 g Kokain aus Brasilien) mit Nichtigkeitsbeschwerde aus Ziffer 5 und 5a des Paragraph 281, Absatz eins, StPO.

Rechtliche Beurteilung
Die Beschwerde ist offenbar unbegriindet.

Die vom Angeklagten unter Z 5 als fehlend gertgte Begrindung der festgestellten Absicht zum Additionseffekt (US 8)
und zum gewerbsmaligen Inverkehrsetzen der in Spruch und Grinden genannten Suchtgiftmengen (US 6, 13) findet
sich in den ausfuhrlichen, Grundsatzen logischen Denkens nicht widersprechenden Erwagungen der Tatrichter (US 8
bis 13). Daraus ist deutlich zu ersehen, dass sie die Konstatierungen zur subjektiven Tatseite (zutreffend) aus dem
objektiven Tatgeschehen ableiteten.Die vom Angeklagten unter Ziffer 5, als fehlend gerlgte Begriindung der
festgestellten Absicht zum Additionseffekt (US 8) und zum gewerbsmaRigen Inverkehrsetzen der in Spruch und
GrUnden genannten Suchtgiftmengen (US 6, 13) findet sich in den ausfiihrlichen, Grundsatzen logischen Denkens nicht
widersprechenden Erwagungen der Tatrichter (US 8 bis 13). Daraus ist deutlich zu ersehen, dass sie die
Konstatierungen zur subjektiven Tatseite (zutreffend) aus dem objektiven Tatgeschehen ableiteten.

Der Beschwerdeeinwand, das Gericht setze sich mit der finanziellen Situation des Angeklagten, seinen Einklnften,
seinem Vermdgen, der staatlichen Unterstltzung als bundesbetreuter Fluchtling und der Unterstitzung durch
Familienangehorige sowie mit dem eigenen Drogenkonsum nicht auseinander, entbehrt der erforderlichen deutlichen
und bestimmten Bezeichnung (§ 285a Z 2 StPO) des relevierten Nichtigkeitsgrundes. Dieser hat als Unvollstandigkeit
der Urteilsgrinde (Z 5 zweiter Fall) die unterbliebene Erdrterung konkreter Beweisergebnisse zum Gegenstand.Der
Beschwerdeeinwand, das Gericht setze sich mit der finanziellen Situation des Angeklagten, seinen Einklnften, seinem
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Vermogen, der staatlichen Unterstitzung als bundesbetreuter Flichtling und der Unterstitzung durch
Familienangehdrige sowie mit dem eigenen Drogenkonsum nicht auseinander, entbehrt der erforderlichen deutlichen
und bestimmten Bezeichnung (Paragraph 285 a, Ziffer 2, StPO) des relevierten Nichtigkeitsgrundes. Dieser hat als
Unvollstandigkeit der Urteilsgrinde (Ziffer 5, zweiter Fall) die unterbliebene Erdrterung konkreter Beweisergebnisse

zum Gegenstand.

Nach Inhalt und Zielrichtung bekampft der Beschwerdefiihrer damit ebenso wie mit weiteren unsubstantiierten
Ausfihrungen lediglich unzuldssig nach Art einer Schuldberufung die tatrichterliche Beweiswurdigung.

Nach Prufung des Beschwerdevorbringens anhand der Akten weckt die Tatsachenriige (Z 5a) beim Obersten
Gerichtshof keine erheblichen Bedenken gegen die Richtigkeit der zum Schuldspruch |. getroffenen, auf der teilweise
gestandigen Verantwortung des Angeklagten sowie auf anderen subjektiven und objektiven Beweisen gegrindeten
entscheidenden Feststellungen.Nach Prifung des Beschwerdevorbringens anhand der Akten weckt die Tatsachenrtige
(Ziffer 5 a,) beim Obersten Gerichtshof keine erheblichen Bedenken gegen die Richtigkeit der zum Schuldspruch
romisch eins. getroffenen, auf der teilweise gestandigen Verantwortung des Angeklagten sowie auf anderen

subjektiven und objektiven Beweisen gegriindeten entscheidenden Feststellungen.

Die offenbar unbegriindete Nichtigkeitsbeschwerde war daher bei nichtoffentlicher Beratung sofort zuriickzuweisen §
285d Abs 1 StPO). Aus deren Anlass hat sich der Oberste Gerichtshof davon Uberzeugt, dass das gemal38 26 StGB
ergangene Einziehungserkenntnis aus Z 11 des8 281 Abs 1 StPO nichtig ist.Die offenbar unbegrindete
Nichtigkeitsbeschwerde war daher bei nichtoffentlicher Beratung sofort zurtickzuweisen (Paragraph 285 d, Absatz eins,
StPO). Aus deren Anlass hat sich der Oberste Gerichtshof davon Uberzeugt, dass das gemal3 Paragraph 26, StGB
ergangene Einziehungserkenntnis aus Ziffer 11, des Paragraph 281, Absatz eins, StPO nichtig ist.

Nach § 26 Abs 1 StGB unterliegen nur solche Gegenstande der Einziehung, die der Tater zur Begehung der mit Strafe
bedrohten Handlung verwendet hat, die von ihm dazu bestimmt worden waren, bei Begehung dieser Handlung
verwendet zu werden, oder die durch diese Handlung hervorgebracht worden sind.Nach Paragraph 26, Absatz eins,
StGB unterliegen nur solche Gegenstande der Einziehung, die der Tater zur Begehung der mit Strafe bedrohten
Handlung verwendet hat, die von ihm dazu bestimmt worden waren, bei Begehung dieser Handlung verwendet zu
werden, oder die durch diese Handlung hervorgebracht worden sind.

Zu keiner dieser Sanktionsbefugnisalternativen enthalt das Urteil tatsachliche Feststellungen, sodass der Ausspruch
schon deshalb aus Z 11 erster Fall des8 281 Abs 1 StPO nichtig ist. Dazu kommt, dass die Entscheidung jeden
sachverhaltsmaBigen Anhaltspunkt dafur vermissen ldsst, warum die Einziehung von SIM-Cards nach der besonderen
Beschaffenheit dieser Gegenstiande geboten erscheint, um der Begehung mit Strafe bedrohter Handlungen
entgegenzuwirken (Z 11 zweiter Fall; Ratz in WK2 8 26 Rz 18 und WK-StPO 8§ 281 Rz 22, 674, 696). Aus den dargelegten
Griinden war daher das angefochtene Urteil, welches im Ubrigen unberiihrt bleibt, in amtswegiger Wahrnehmung des
genannten materiellen Nichtigkeitsgrundes im Erkenntnis Uber die Einziehung von SIM-Cards aufzuheben und die
Sache im Umfang der Aufhebung an das Erstgericht zu verweisen.Zu keiner dieser Sanktionsbefugnisalternativen
enthalt das Urteil tatsachliche Feststellungen, sodass der Ausspruch schon deshalb aus Ziffer 11, erster Fall des
Paragraph 281, Absatz eins, StPO nichtig ist. Dazu kommt, dass die Entscheidung jeden sachverhaltsmaRigen
Anhaltspunkt dafir vermissen lasst, warum die Einziehung von SIM-Cards nach der besonderen Beschaffenheit dieser
Gegenstande geboten erscheint, um der Begehung mit Strafe bedrohter Handlungen entgegenzuwirken (Ziffer 11,
zweiter Fall; Ratz in WK2 Paragraph 26, Rz 18 und WK-StPO Paragraph 281, Rz 22, 674, 696). Aus den dargelegten
Griinden war daher das angefochtene Urteil, welches im Ubrigen unberihrt bleibt, in amtswegiger Wahrnehmung des
genannten materiellen Nichtigkeitsgrundes im Erkenntnis Uber die Einziehung von SIM-Cards aufzuheben und die
Sache im Umfang der Aufhebung an das Erstgericht zu verweisen.

Zur Entscheidung Uber die Berufung waren die Akten (vorerst) dem Oberlandesgericht zu Gbermitteln.

Die Kostenentscheidung griindet sich auf§ 390a StPO. Zum Schuldspruch I. wegen "des Verbrechens nach § 28 Abs 2
(2. und 4. Fall), Abs 3 (1. Fall) und Abs 4 Z 3 SMG" ist klarzustellen:Die Kostenentscheidung grindet sich auf Paragraph
390 a, StPO. Zum Schuldspruch rémisch eins. wegen "des Verbrechens nach Paragraph 28, Absatz 2, (2. und 4. Fall),
Absatz 3, (1. Fall) und Absatz 4, Ziffer 3, SMG" ist klarzustellen:

§ 28 Abs 2 SMG beinhaltet als sogenanntes kumulatives Mischdelikt drei verschiedene - jeweils auf ein Suchtgift in
einer grollen Menge bezogene - Tatbestdnde, namlich die Erzeugung (erster Fall), ferner die vertauschbaren
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Alternativen der Ein- oder Ausfuhr (zweiter und dritter Fall) sowie das Inverkehrsetzen (vierter Fall;
Foregger/Litzka/Matzka SMG 8 27 Erl. VI. 2. mwN; 14 Os 110/99, 13 Os 60/00).Paragraph 28, Absatz 2, SMG beinhaltet
als sogenanntes kumulatives Mischdelikt drei verschiedene - jeweils auf ein Suchtgift in einer groBen Menge bezogene
- Tatbestande, namlich die Erzeugung (erster Fall), ferner die vertauschbaren Alternativen der Ein- oder Ausfuhr
(zweiter und dritter Fall) sowie das Inverkehrsetzen (vierter Fall; Foregger/Litzka/Matzka SMG Paragraph 27, Erl.
romisch VI. 2. mwN; 14 Os 110/99, 13 Os 60/00).

Unmittelbarer (Mit-)Tater hinwieder ist nur derjenige, welcher eine dem Tatbild entsprechende Ausfihrungshandlung
setzt. Wird also ein anderer erfolgreich dazu veranlasst, ein Suchtgift in einer groBen Menge durch Versenden nach
Osterreich einzufiihren, wird solcherart das Verbrechen nach 88 12 zweiter Fall StGB, 28 Abs 2 zweiter Fall SMG
begriindet. Dieses Verbrechen kann mit dem Inverkehrsetzen einer (hier: das nach Osterreich eingefiihrte Suchtgift
beinhaltenden UbergroRen) Suchtgiftmenge tatmehrheitlich - also realkonkurrierend - zusammentreffen, wogegen die
(vorliegend erfolgte) blofRe Abholung des Suchtgifts beim inlandischen Adressaten mit Blick auf das nachfolgende
Inverkehrsetzen zufolge Scheinkonkurrenz auf3er Betracht bleibt (Ratz in WK2 Vorbem § 28-31 Rz 82).Unmittelbarer
(Mit-)Tater hinwieder ist nur derjenige, welcher eine dem Tatbild entsprechende Ausfuhrungshandlung setzt. Wird also
ein anderer erfolgreich dazu veranlasst, ein Suchtgift in einer groRen Menge durch Versenden nach Osterreich
einzufuhren, wird solcherart das Verbrechen nach Paragraphen 12, zweiter Fall StGB, 28 Absatz 2, zweiter Fall SMG
begriindet. Dieses Verbrechen kann mit dem Inverkehrsetzen einer (hier: das nach Osterreich eingefiihrte Suchtgift
beinhaltenden UbergroRen) Suchtgiftmenge tatmehrheitlich - also realkonkurrierend - zusammentreffen, wogegen die
(vorliegend erfolgte) blofRe Abholung des Suchtgifts beim inlandischen Adressaten mit Blick auf das nachfolgende
Inverkehrsetzen zufolge Scheinkonkurrenz auRer Betracht bleibt (Ratz in WK2 Vorbem Paragraph 28 -, 31, Rz 82).

Wegen der rechtlichen Gleichwertigkeit aller Taterschaftsformen des8 12 StGB (vgl Fabrizy in WK2 § 12 Rz 12 f, 16, 119
ff) widerfuhr dem Angeklagten jedoch durch die rechtsirrige Verurteilung, als unmittelbarer Tater Suchtgift eingefihrt
zu haben, kein Nachteil, weshalb eine MalBnahme gemaR 8 290 Abs 1 StPO nicht in Frage kommt. Bleibt noch
anzumerken, dass jene besonderen Grinde, welche den Ausspruch Uber die Abschépfung von 2.180,19 Euro (im
Ergebnis) tragen (vgl 8 20a Abs 2 Z 1 StGB), in tatsachlicher Hinsicht den Entscheidungsgrinden entnommen werden
kdénnen, weshalb sich dieser Ausspruch nicht blof3 auf "die genannte Gesetzesstelle" grindet (vgl WK-StPO § 281 Rz
684).Wegen der rechtlichen Gleichwertigkeit aller Taterschaftsformen des Paragraph 12, StGB vergleiche Fabrizy in
WK2 Paragraph 12, Rz 12 f, 16, 119 ff) widerfuhr dem Angeklagten jedoch durch die rechtsirrige Verurteilung, als
unmittelbarer Tater Suchtgift eingefihrt zu haben, kein Nachteil, weshalb eine Malinahme gemal3 Paragraph 290,
Absatz eins, StPO nicht in Frage kommt. Bleibt noch anzumerken, dass jene besonderen Grunde, welche den
Ausspruch Uber die Abschoépfung von 2.180,19 Euro (im Ergebnis) tragen vergleiche Paragraph 20 a, Absatz 2, Ziffer
eins, StGB), in tatsachlicher Hinsicht den Entscheidungsgrinden entnommen werden kdnnen, weshalb sich dieser
Ausspruch nicht blof3 auf "die genannte Gesetzesstelle" griindet vergleiche WK-StPO Paragraph 281, Rz 684).
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