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@ Veroffentlicht am 22.10.2024

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat am 22. Oktober 2024 durch die Senatsprasidentin des Obersten Gerichtshofs
Dr. Bachner-Foregger als Vorsitzende sowie die Hofrdte und die Hofrdtin des Obersten Gerichtshofs Hon.-
Prof. Dr. Oshidari, Dr. Haslwanter LL.M., Dr. Sadoghi und Dr. Farkas in Gegenwart des Schriftfiihrers Karnaus LL.M.
(WU) in der Strafsache gegen * I* und einen anderen Angeklagten wegen des Verbrechens des Suchtgifthandels nach
§ 28a Abs 1 funfter Fall, Abs 2 Z 2, Abs 3 zweiter Fall SMG und weiterer strafbarer Handlungen Uber die
Nichtigkeitsbeschwerde und die Berufung des * G* gegen das Urteil des Landesgerichts Innsbruck als Schoéffengericht
vom 8. Juli 2024, GZ 28 Hv 50/24g-52, sowie Uber dessen Beschwerde gegen den zugleich gefassten Beschluss nach
8 494a Abs 1 Z 4 StPO nach Anhérung der Generalprokuratur in nichtoéffentlicher Sitzung zu Recht erkanntDer Oberste
Gerichtshof hat am 22. Oktober 2024 durch die Senatsprasidentin des Obersten Gerichtshofs Dr. Bachner-Foregger als
Vorsitzende sowie die Hofrate und die Hofratin des Obersten Gerichtshofs Hon.-Prof. Dr. Oshidari,
Dr. Haslwanter LL.M., Dr. Sadoghi und Dr. Farkas in Gegenwart des SchriftfUhrers Karnaus LL.M. (WU) in der Strafsache
gegen * |I* und einen anderen Angeklagten wegen des Verbrechens des Suchtgifthandels nach Paragraph 28 a, Absatz
eins, funfter Fall, Absatz 2, Ziffer 2,, Absatz 3, zweiter Fall SMG und weiterer strafbarer Handlungen uber die
Nichtigkeitsbeschwerde und die Berufung des * G* gegen das Urteil des Landesgerichts Innsbruck als Schoffengericht
vom 8. Juli 2024, GZ 28 Hv 50/24g-52, sowie Uber dessen Beschwerde gegen den zugleich gefassten Beschluss nach
Paragraph 494 a, Absatz eins, Ziffer 4, StPO nach Anhérung der Generalprokuratur in nichtoffentlicher Sitzung zu Recht
erkannt:

Spruch
Die Nichtigkeitsbeschwerde wird zurtickgewiesen.

Aus deren Anlass wird das angefochtene Urteil, das im Ubrigen unberiihrt bleibt, im Schuldspruch zu I./A./, demgeméR
auch im * I* betreffenden Strafausspruch (einschlieBlich dessen Vorhaftanrechnung) aufgehoben und die Sache in
diesem Umfang zu neuer Verhandlung und Entscheidung an das Landesgericht Innsbruck verwiesen.Aus deren Anlass
wird das angefochtene Urteil, das im Ubrigen unberiihrt bleibt, im Schuldspruch zu rémisch eins./A./, demgemaR auch
im * |* betreffenden Strafausspruch (einschlieBlich dessen Vorhaftanrechnung) aufgehoben und die Sache in diesem
Umfang zu neuer Verhandlung und Entscheidung an das Landesgericht Innsbruck verwiesen.

Die Entscheidung Uber die Berufung des Angeklagten * G* und dessen Beschwerde kommt dem Oberlandesgericht
Innsbruck zu.

Dem Angeklagten G* fallen auch die Kosten des bisherigen Rechtsmittelverfahrens zur Last.
Text
Grunde:

[1] Mit dem angefochtenen Urteil wurden - soweit hier von Bedeutung - * I* des Verbrechens des Suchtgifthandels
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nach 8 28a Abs 1 funfter Fall, Abs 2 Z 2, Abs 3 zweiter Fall SMG (I./A./) und des Verbrechens der Vorbereitung von
Suchtgifthandel nach § 28 Abs 1 (richtig:) zweiter Fall, Abs 2, Abs 3, Abs 4 dritter Fall SMG (I./B./), * G* des Verbrechens
des Suchtgifthandels nach § 28a Abs 1 flinfter Fall, Abs 2 Z 2, Abs 4 Z 3 SMG (Il./A./ und I1./B./) schuldig erkannt. [1] Mit
dem angefochtenen Urteil wurden - soweit hier von Bedeutung - * I* des Verbrechens des Suchtgifthandels nach
Paragraph 28 a, Absatz eins, funfter Fall, Absatz 2, Ziffer 2,, Absatz 3, zweiter Fall SMG (rémisch eins./A./) und des
Verbrechens der Vorbereitung von Suchtgifthandel nach Paragraph 28, Absatz eins, (richtig:) zweiter Fall, Absatz 2,,
Absatz 3,, Absatz 4, dritter Fall SMG (romisch eins./B./), * G* des Verbrechens des Suchtgifthandels nach Paragraph 28
a, Absatz eins, funfter Fall, Absatz 2, Ziffer 2,, Absatz 4, Ziffer 3, SMG (rémisch zwei./A./ und romisch zwei./B./) schuldig
erkannt.

[2] Danach haben I*, G* und ein unbekannter Mittater in I* als Mitglieder einer kriminellen Vereinigung
vorschriftswidrig Suchtgift, und zwar

I./ 1* von 26. Februar 2024 bis 28. Marz 2024rémisch eins./ I* von 26. Februar 2024 bis 28. Marz 2024

A./ in einer die Grenzmenge (8 28b SMG) Ubersteigenden Menge von 3,04 Grenzmengen, namlich insgesamt
800 Gramm Cannabisbliten (8,08 Gramm Reinsubstanz Delta-9-THC und 105,69 Gramm Reinsubstanz THCA) an G*
Uberlassen, ,nachdem er es fur diesen aufbewahrt hatte”;A./ in einer die Grenzmenge (Paragraph 28 b, SMG)
Ubersteigenden Menge von 3,04 Grenzmengen, namlich insgesamt 800 Gramm Cannabisbliten (8,08 Gramm
Reinsubstanz Delta-9-THC und 105,69 Gramm Reinsubstanz THCA) an G* Uberlassen, ,nachdem er es fur diesen
aufbewahrt hatte;

B./ in Bezug auf eine das 15-Fache der Grenzmenge & 28b SMG) Ubersteigenden Menge von 67,65 Grenzmengen mit
dem Vorsatz, dass es in Verkehr gesetzt werde, besessen, und zwar Uber die zu I/A. genannten Mengen
hinausgehende, im Urteil ndher bezeichnete Suchtgiftquanten (B./1 bis ./8);B./ in Bezug auf eine das 15-Fache der
Grenzmenge (Paragraph 28 b, SMG) Ubersteigenden Menge von 67,65 Grenzmengen mit dem Vorsatz, dass es in
Verkehr gesetzt werde, besessen, und zwar Uber die zu rémisch eins./A. genannten Mengen hinausgehende, im Urteil
naher bezeichnete Suchtgiftquanten (B./1 bis ./8);

I/ G* in einer das 25-Fache der Grenzmenge (& 28b SMG) Ubersteigenden Menge von 72,01 Grenzmengen anderen
Uberlassen, und zwarrémisch zwei./ G* in einer das 25-Fache der Grenzmenge (Paragraph 28 b, SMG) tbersteigenden
Menge von 72,01 Grenzmengen anderen Uberlassen, und zwar

A./ am 26. Februar 2024 I* als seinem Bunkerhalter im Urteil ndher bezeichnete Suchtgiftquanten (A./1 bis ./9) zur
Aufbewahrung in dessen Wohnung und Kellerabteil;

B./ von 26. Februar 2024 bis 8. Marz 2024 unbekannten Abnehmern die im Urteil ndher bezeichneten Suchtgiftquanten
(B./1 bis ./2).

Rechtliche Beurteilung

[3] Gegen den ihn betreffenden Schuldspruch wendet sich die auf § 281 Abs 1 Z 5, 5a und 9 lit a StPO gestutzte
Nichtigkeitsbeschwerde des G*. Dieser kommt keine Berechtigung zu. [3] Gegen den ihn betreffenden Schuldspruch
wendet sich die auf Paragraph 281, Absatz eins, Ziffer 5, 5 a und 9 Litera a, StPO gestltzte Nichtigkeitsbeschwerde des
G*. Dieser kommt keine Berechtigung zu.

Zur Nichtigkeitsbeschwerde des G*:

[4] Dem Vorwurf offenbar unzureichender Begrindung der Mangelrlge (Z 5 vierter Fall) zuwider hat der
Schoffensenat die Konstatierungen zur Tatbegehung als Mitglied einer kriminellen Vereinigung ohne Verstol3 gegen
Gesetze folgerichtigen Denkens oder grundlegende Erfahrungssatze (RIS-Justiz RS0116732) auf die weitgehend
gestandige Verantwortung der Angeklagten, einen Chatverlauf, die anldsslich der Hausdurchsuchung sichergestellten
Suchtgiftquanten sowie den - im Verhaltnis dazu geringen - Verkaufsanteil gestitzt (US 18 iVm US 20 f und US 22 f). [4]
Dem Vorwurf offenbar unzureichender Begriindung der Mangelrige (Ziffer 5, vierter Fall) zuwider hat der
Schoffensenat die Konstatierungen zur Tatbegehung als Mitglied einer kriminellen Vereinigung ohne Verstol3 gegen
Gesetze folgerichtigen Denkens oder grundlegende Erfahrungssatze (RIS-Justiz RS0116732) auf die weitgehend
gestandige Verantwortung der Angeklagten, einen Chatverlauf, die anldsslich der Hausdurchsuchung sichergestellten
Suchtgiftquanten sowie den - im Verhaltnis dazu geringen - Verkaufsanteil gestiitzt (US 18 in Verbindung mit US 20 f
und US 22 f).
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[51  Weshalb diese Feststellungen keinen hinreichenden Sachverhaltsbezug in Ansehung der zeitlichen Komponente
des Zusammenschlusses - der zumindest auf einige Wochen angelegt war (US 11 und US 16; vgl RIS-Justiz RS0119848,
RS0125232 [T7]) - aufweisen sollten, erklart der Beschwerdeflihrer (dSn Z 10) nicht. [5] Weshalb diese Feststellungen
keinen hinreichenden Sachverhaltsbezug in Ansehung der zeitlichen Komponente des Zusammenschlusses - der
zumindest auf einige Wochen angelegt war (US 11 und US 16; vergleiche RIS-Justiz RS0119848, RS0125232 [T7]) -
aufweisen sollten, erklart der Beschwerdeflhrer (dSn Ziffer 10,) nicht.

[6] Indem die Beschwerde den diesbezlglichen Urteilskonstatierungen eigenstandige Erwagungen zur Dauer der
kriminellen Vereinigung entgegensetzt, Ubt sie blof3 unzuldssige Beweiswirdigungskritik.

[7] Soweit dieses Vorbringen zugleich als Tatsachenrige (Z 5a) geltend gemacht wird, entzieht es sich einer
inhaltlichen Erwiderung, weil der wesensmaRige Unterschied der Nichtigkeitsgrinde und das daraus resultierende
Erfordernis getrennter Ausfuhrung vernachlassigt werden (vgl RIS-Justiz RS0115902). [7] Soweit dieses Vorbringen
zugleich als Tatsachenruge (Ziffer 5 a,) geltend gemacht wird, entzieht es sich einer inhaltlichen Erwiderung, weil der
wesensmafige Unterschied der Nichtigkeitsgrinde und das daraus resultierende Erfordernis getrennter Ausfihrung
vernachlassigt werden vergleiche RIS-Justiz RS0115902).

[8] Indem der Beschwerdefuhrer anhand seiner Verantwortung in Verbindung mit jener des I* fir seinen
Standpunkt glnstigere Schlussfolgerungen im Tatsachlichen fordert und dabei die zeitliche Dauer des
Zusammenschlusses anspricht, beschrankt er sich neuerlich darauf, nach Art einer im kollegialgerichtlichen Verfahren
unzulassigen Schuldberufung die Beweiswirdigung des Schoffengerichts zu bekampfen und verldasst damit den aus
Z 5a des 8 281 Abs 1 StPO erdffneten Anfechtungsrahmen (siehe dazu RIS-JustizRS0118780, RS0119583). [8] Indem der
Beschwerdefiihrer anhand seiner Verantwortung in Verbindung mit jener des I* fir seinen Standpunkt glnstigere
Schlussfolgerungen im Tatsachlichen fordert und dabei die zeitliche Dauer des Zusammenschlusses anspricht,
beschrankt er sich neuerlich darauf, nach Art einer im kollegialgerichtlichen Verfahren unzulassigen Schuldberufung
die Beweiswurdigung des Schoffengerichts zu bekampfen und verlasst damit den aus Ziffer 5 a, des Paragraph 281,
Absatz eins, StPO erdffneten Anfechtungsrahmen (siehe dazu RIS-Justiz RS0118780, RS0119583).

[9] Soweit die Subsumtionsrtge (Z 10 [nominell Z 9 lit a]) in Ansehung der Konstatierungen zur Tatbegehung als
Mitglied einer kriminellen Vereinigung ,sekunddre Feststellungsmangel” reklamiert, verkennt sie, dass ein
Feststellungsmangel nur hinsichtlich eines nicht durch Urteilskonstatierungen geklarten, gleichwohl durch Ergebnisse
des Beweisverfahrens indizierten Sachverhalts geltend gemacht werden kann (RIS-Justiz RS0118580; Ratz, WK-StPO
§ 281 Rz 600). Wurden im Urteil (wie hier US 11 f, US 16 f) Feststellungen betreffend eine entscheidende Tatsache sehr
wohl getroffen, kann diesbeziglich kein Feststellungsmangel vorliegen (RIS-Justiz RS0118580 [T24]). [9] Soweit die
Subsumtionsrige (Ziffer 10, [nominell Ziffer 9, lit a]) in Ansehung der Konstatierungen zur Tatbegehung als Mitglied
einer kriminellen Vereinigung ,sekundare Feststellungsmangel” reklamiert, verkennt sie, dass ein Feststellungsmangel
nur hinsichtlich eines nicht durch Urteilskonstatierungen geklarten, gleichwohl durch Ergebnisse des Beweisverfahrens
indizierten Sachverhalts geltend gemacht werden kann (RIS-Justiz RS0118580; Ratz, WK-StPO Paragraph 281, Rz 600).
Wurden im Urteil (wie hier US 11 f, US 16 f) Feststellungen betreffend eine entscheidende Tatsache sehr wohl
getroffen, kann diesbezuglich kein Feststellungsmangel vorliegen (RIS-Justiz RS0118580 [T24]).

[10] Die Nichtigkeitsbeschwerde war daher - in Ubereinstimmung mit der Stellungnahme der Generalprokuratur -
bereits in nichtodffentlicher Beratung sofort zurlickzuweisen (8 285d Abs 1 StPO). [10] Die Nichtigkeitsbeschwerde war
daher - in Ubereinstimmung mit der Stellungnahme der Generalprokuratur - bereits in nichtoffentlicher Beratung
sofort zurtickzuweisen (Paragraph 285 d, Absatz eins, StPO).

Zur amtswegigen Malinahme:

[11] Aus deren Anlass Uberzeugte sich der Oberste Gerichtshof davon, dass dem angefochtenen Urteil im
Schuldspruch 1./A./ nicht geltend gemachte materielle Nichtigkeit (8 281 Abs 1 Z 9 lit a StPO) anhaftet, die dem
Mitangeklagten I* zum Nachteil gereicht und daher von Amts wegen wahrzunehmen war (8 290 Abs 1 zweiter Satz
erster Fall StPO): [11] Aus deren Anlass Uberzeugte sich der Oberste Gerichtshof davon, dass dem angefochtenen Urteil
im Schuldspruch rémisch eins./A./ nicht geltend gemachte materielle Nichtigkeit (Paragraph 281, Absatz eins, Ziffer 9,
Litera a, StPO) anhaftet, die dem Mitangeklagten I* zum Nachteil gereicht und daher von Amts wegen wahrzunehmen
war (Paragraph 290, Absatz eins, zweiter Satz erster Fall StPO):
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[12] Uberlassen iSd § 28a Abs 1 fuinfter Fall SMG ist die Ubertragung des Gewahrsams an Suchtgift von einer Person
auf eine andere (RIS-Justiz RS0088335); sei es durch einen rein faktischen (zB Ubergabe) oder rechtlichen (zB Verkauf)
Vorgang. Hat der Ubernehmer von Anfang an (Mit-)Gewahrsam am Suchtgift, und gibt er diesen auch nicht auf, kann
ihm kein Gewahrsam Ubertragen werden (RIS-Justiz RS0115882 [T3], RS0088330, RS0088010 [T4]; zur Moglichkeit des
Uberlassens von Suchtgift innerhalb einer kriminellen Vereinigung siehe RIS-Justiz RS0088010 [T8]). [12] Uberlassen iSd
Paragraph 28 a, Absatz eins, funfter Fall SMG ist die Ubertragung des Gewahrsams an Suchtgift von einer Person auf
eine andere (RIS-Justiz RS0088335); sei es durch einen rein faktischen (zB Ubergabe) oder rechtlichen (zB Verkauf)
Vorgang. Hat der Ubernehmer von Anfang an (Mit-)Gewahrsam am Suchtgift, und gibt er diesen auch nicht auf, kann
ihm kein Gewahrsam Ubertragen werden (RIS-Justiz RS0115882 [T3], RS0088330, RS0088010 [T4]; zur Moglichkeit des
Uberlassens von Suchtgift innerhalb einer kriminellen Vereinigung siehe RIS-Justiz RS0088010 [T8]).

[13] Der Begriff Gewahrsam ist in gleicher Weise auszulegen wie jener bei Vermodgensdelikten (vgl RIS-Justiz
RS0122857). Er knupft als faktisch-normativer Begriff an die mit Herrschaftswillen verbundene tatsachliche
Sachherrschaft an. Es reicht dabei jede Form eines sogenannten gelockerten Gewahrsams im Sinn einer sozialen
Zuordnung eines Gegenstands zu einer Person aus; auch bei dessen fehlender korperlicher Anwesenheit. Wesentliches
Kriterium ist die potentielle Uberwachung durch die Gibergeordneten Gewahrsam ausiibende Person. Eine ,greifbare
Nahe" zur Sache ist nicht erforderlich, es genlgt eine rasch realisierbare Nachschau. An Sachen, die jemand
zurlcklasst und wieder an sich nimmt, bleibt ein Mitgewahrsam auch dann bestehen, wenn ein anderer zwischenzeitig
Zugriff auf diese Sache hat (RIS-Justiz RS0093788 [T2], RS0093841 [T2, T6], RS0099100 [T5, T6], RS0096666 [T1, T2];
14 Os 123/07f, 12 Os 78/18i, jungst12 Os 68/24b). [13] Der Begriff Gewahrsam ist in gleicher Weise auszulegen wie
jener bei Vermogensdelikten vergleiche RIS-Justiz RS0122857). Er knlpft als faktisch-normativer Begriff an die mit
Herrschaftswillen verbundene tatsachliche Sachherrschaft an. Es reicht dabei jede Form eines sogenannten
gelockerten Gewahrsams im Sinn einer sozialen Zuordnung eines Gegenstands zu einer Person aus; auch bei dessen
fehlender korperlicher Anwesenheit. Wesentliches Kriterium ist die potentielle Uberwachung durch die
Ubergeordneten Gewahrsam ausubende Person. Eine ,greifbare Nahe” zur Sache ist nicht erforderlich, es genlgt eine
rasch realisierbare Nachschau. An Sachen, die jemand zurticklasst und wieder an sich nimmt, bleibt ein Mitgewahrsam
auch dann bestehen, wenn ein anderer zwischenzeitig Zugriff auf diese Sache hat (RIS-Justiz RS0093788 [T2],
RS0093841 [T2, T6], RS0099100 [T5, T6], RS0096666 [T1, T2]; 14 Os 123/07f, 12 Os 78/18i, jlingst 12 Os 68/24b).

[14] Soweit das Erstgericht konstatierte, dass G* Suchtgift in die Wohnung des I* zunachst - verpackt in Sporttaschen
und einem grofRen Mullsack - brachte und einen GroRteil davon anschliefend in dem zur Wohnung des I* gehdrenden
Kellerabteil deponierte, wobei ein Teil desselben in der Wohnung verblieb, damit dieses fiir den Verkauf vorportioniert
und verpackt werden konnte und I* im Zuge der Verkaufsabwicklung einen Teil des Suchtgifts wieder an G* zurlickgab
(US 13) fehlen Feststellungen zum Nichtvorliegen von (Mit-)Gewahrsam des G* am Suchtgift im Zeitpunkt dessen
Rickgabe an ihn sowie Feststellungen zur allfalligen Aufgabe desselben (zum Bunker in der Wohnung eines
Mitbewohners siehe RIS-Justiz RS0115882 [T7]).

[15] Den Entscheidungsgrinden mangelt es solcherart an der fir die rechtliche Beurteilung der
Gewahrsamsverhaltnisse notwendigen Sachverhaltsgrundlage (vgl RIS-Justiz RS0133376). [15] Den
Entscheidungsgrinden mangelt es solcherart an der fur die rechtliche Beurteilung der Gewahrsamsverhaltnisse
notwendigen Sachverhaltsgrundlage vergleiche RIS-Justiz RS0133376).

[16] Dieser Rechtsfehler erfordert die Aufhebung des Schuldspruchs 1./A./, demzufolge auch des I* betreffenden
Strafausspruchs (einschlieBlich der Vorhaftanrechnung) schon bei der nichtéffentlichen Beratung und die Verweisung
an das Erstgericht in diesem Umfang (§ 285e StPO). [16] Dieser Rechtsfehler erfordert die Aufhebung des
Schuldspruchs rémisch eins./A./, demzufolge auch des I* betreffenden Strafausspruchs (einschlie3lich der
Vorhaftanrechnung) schon bei der nichtéffentlichen Beratung und die Verweisung an das Erstgericht in diesem
Umfang (Paragraph 285 e, StPO).

[17]1  Die Entscheidung Uber die Berufung und die implizite Beschwerde des G* kommt dem Oberlandesgericht zu
(88 285i, 498 Abs 3 dritter Satz StPO). [17] Die Entscheidung Uber die Berufung und die implizite Beschwerde des G*
kommt dem Oberlandesgericht zu (Paragraphen 285 i,, 498 Absatz 3, dritter Satz StPO).
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[18] Der Kostenausspruch, der die amtswegige MaBnahme nicht umfasst (RIS-Justiz RS0101558), stutzt sich auf
§ 390a Abs 1 StPO. [18] Der Kostenausspruch, der die amtswegige MalBnahme nicht umfasst (RIS-Justiz RS0101558),
stutzt sich auf Paragraph 390 a, Absatz eins, StPO.
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