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@ Veroffentlicht am 20.12.2012

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat am 20. Dezember 2012 durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofs Hon.-
Prof. Dr. Kirchbacher als Vorsitzenden sowie den Hofrat des Obersten Gerichtshofs Dr. Lassig, die Hofratin des
Obersten Gerichtshofs Mag. Marek und die Hofrate des Obersten Gerichtshofs Dr. Nordmeyer und Dr. Oshidari in
Gegenwart der Richteramtsanwarterin Mag. Haberreiter als SchriftfUhrerin in der Strafsache gegen Erik J***** wegen
Verbrechen des Suchtgifthandels nach § 28a Abs 1 funfter Fall, Abs 2 Z 1 SMG und weiterer strafbarer Handlungen
Uber die Nichtigkeitsbeschwerde und die Berufung des Angeklagten gegen das Urteil des Landesgerichts fur
Strafsachen Graz als Schoffengericht vom 20. September 2012, GZ 12 Hv 113/12d-67, nach Anhdrung der
Generalprokuratur in nichtoffentlicher Sitzung denDer Oberste Gerichtshof hat am 20. Dezember 2012 durch den
Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofs Hon.-Prof. Dr. Kirchbacher als Vorsitzenden sowie den Hofrat des
Obersten Gerichtshofs Dr. Lassig, die Hofratin des Obersten Gerichtshofs Mag. Marek und die Hofrate des Obersten
Gerichtshofs Dr. Nordmeyer und Dr. Oshidari in Gegenwart der Richteramtsanwarterin Mag. Haberreiter als
Schriftfuhrerin in der Strafsache gegen Erik J***** wegen Verbrechen des Suchtgifthandels nach Paragraph 28 a,
Absatz eins, funfter Fall, Absatz 2, Ziffer eins, SMG und weiterer strafbarer Handlungen Uber die
Nichtigkeitsbeschwerde und die Berufung des Angeklagten gegen das Urteil des Landesgerichts fur Strafsachen Graz
als Schoffengericht vom 20. September 2012, GZ 12 Hv 113/12d-67, nach Anhoérung der Generalprokuratur in
nichtoffentlicher Sitzung den

Beschluss

gefasst:

Spruch

Die Nichtigkeitsbeschwerde und die Berufung wegen des Ausspruchs tber die Schuld werden zurlickgewiesen.

Zur Entscheidung Uber die Berufung wegen des Ausspruchs Uber die Strafe werden die Akten dem Oberlandesgericht
Graz zugeleitet.

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

Mit dem angefochtenen Urteil wurde Erik J***** mehrerer Verbrechen des Suchtgifthandels nach § 28a Abs 1 flinfter
Fall, Abs 2 Z 1 SMG (I/1) sowie der Vergehen des unerlaubten Umgangs mit Suchtgiften nach 8 27 Abs 1 Z 1 erster und
zweiter Fall SMG (I/2) und der Verletzung der Unterhaltspflicht nach § 198 Abs 1 StGB (Il) schuldig erkanntMit dem
angefochtenen Urteil wurde Erik J***** mehrerer Verbrechen des Suchtgifthandels nach Paragraph 28 a, Absatz eins,
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flnfter Fall, Absatz 2, Ziffer eins, SMG (I/1) sowie der Vergehen des unerlaubten Umgangs mit Suchtgiften nach
Paragraph 27, Absatz eins, Ziffer eins, erster und zweiter Fall SMG (I/2) und der Verletzung der Unterhaltspflicht nach
Paragraph 198, Absatz eins, StGB (romisch zwei) schuldig erkannt.

Danach hat er in K***** ynd an anderen Orten
(1) vorschriftswidrig Suchtgift(romisch eins) vorschriftswidrig Suchtgift

1) in einer die Grenzmenge (8 28b SMG) mehrfach Ubersteigenden Menge anderen Uberlassen, indem er von
Oktober 2010 bis zum 18. April 2011 zuvor vom abgesondert verfolgten Sejan D***** (bernommenes Kokain
(160 Gramm Reinsubstanz) sowie 20 Gramm ,Mephedron” (gemeint: ,4-Methyl-Methcathinon” laut Anhang V.2. der
Suchtgiftverordnung BGBI Il 1997/374 idFBGBI Il 2010/264) und ein Gramm Metamphetamin an im Urteil teils
namentlich genannte Abnehmer mit Gewinnaufschlag verkaufte oder unentgeltlich weitergab, wobei er in der Absicht
handelte, sich durch die wiederkehrende Begehung von Suchtgiftverkdufen eine fortlaufende Einnahme zu
verschaffen, und schon einmal wegen einer Straftat ,nach§ 28a SMG" verurteilt worden war;1) in einer die
Grenzmenge (Paragraph 28 b, SMG) mehrfach Ubersteigenden Menge anderen Uberlassen, indem er von
Oktober 2010 bis zum 18. April 2011 zuvor vom abgesondert verfolgten Sejan D***** (ijbernommenes Kokain
(160 Gramm Reinsubstanz) sowie 20 Gramm ,Mephedron” (gemeint: ,4-Methyl-Methcathinon” laut Anhang rémisch
fanf.2. der Suchtgiftverordnung BGBI Il 1997/374 in der Fassung BGBI 1l 2010/264) und ein Gramm Metamphetamin an
im Urteil teils namentlich genannte Abnehmer mit Gewinnaufschlag verkaufte oder unentgeltlich weitergab, wobei er
in der Absicht handelte, sich durch die wiederkehrende Begehung von Suchtgiftverkdufen eine fortlaufende Einnahme
zu verschaffen, und schon einmal wegen einer Straftat ,nach Paragraph 28 a, SMG" verurteilt worden war;

2) von Sommer 2010 bis zum 18. April 2011 erworben und besessen, namlich Cannabiskraut, ,Mephedron®,
Amphetamin und Kokain;

(I1) seine im Familienrecht begriindete Unterhaltspflicht gegentiber dem am 4. Juni 1995 geborenen Philipp H*****
groblich verletzt, indem er von Mai 2009 bis Marz 2011 keinerlei oder nur unzureichende Unterhaltszahlungen leistete
und dadurch bewirkte, dass der Unterhalt oder die Erziehung des Unterhaltsberechtigten gefahrdet wurde oder ohne
Hilfe von anderer Seite gefahrdet worden ware (Unterhaltsrickstand: 3.761,24 Euro).(rémisch zwei) seine im
Familienrecht begrindete Unterhaltspflicht gegeniber dem am 4. Juni 1995 geborenen Philipp H***** grgblich
verletzt, indem er von Mai 2009 bis Marz 2011 keinerlei oder nur unzureichende Unterhaltszahlungen leistete und
dadurch bewirkte, dass der Unterhalt oder die Erziehung des Unterhaltsberechtigten gefahrdet wurde oder ohne Hilfe
von anderer Seite gefahrdet worden ware (Unterhaltsriickstand: 3.761,24 Euro).

Rechtliche Beurteilung

Der (inhaltlich ausschlieBlich gegen den Schuldspruch 1/1 und den Strafausspruch) aus den Grinden der Z 5, 5a, 9 lit a
und 11 des § 281 Abs 1 StPO ergriffenen Nichtigkeitsbeschwerde des Angeklagten kommt keine Berechtigung zuDer
(inhaltlich ausschlieRlich gegen den Schuldspruch 1/1 und den Strafausspruch) aus den Grinden der Ziffer 5, 5 a, 9,
Litera a und 11 des Paragraph 281, Absatz eins, StPO ergriffenen Nichtigkeitsbeschwerde des Angeklagten kommt
keine Berechtigung zu.

Die Angaben des Zeugen Manuel P***** hat das Erstgericht der Mangelrige (Z 5 zweiter Fall) zuwider sehr wohl
erortert (US 12 f und 18). Eine ausdrickliche Auseinandersetzung mit der Aussagepassage, wonach der
Beschwerdefiihrer infolge gemeinsamen Drogenkonsums mit Bekannten ,oft” so beeintrachtigt gewesen sei, dass er
nicht mehr ,gewinnorientiert denken konnte” (ON 62 S 12), war angesichts des Gebots zu gedrangter Darstellung der
Urteilsgriinde (§ 270 Abs 2 Z 5 StPO) nicht erforderlich (RIS-JustizRS0098377; Ratz, WK-StPO § 281 Rz 428). Weshalb im
Ubrigen eine von diesem Zeugen geschilderte Unfihigkeit des Beschwerdeflhrers, tatsdchlich gewinnorientiert zu
handeln, der kritisierten Feststellung zu dessen darauf gerichteter Intention (US 5), auf welche die Tatrichter die
Nichtannahme der Privilegierung des § 28a Abs 3 zweiter Fall SMG stltzten, erérterungsbedurftig entgegenstehen soll,
erklart die Mangelrige nicht.Die Angaben des Zeugen Manuel P***** hat das Erstgericht der Mangelrlige (Ziffer 5,
zweiter Fall) zuwider sehr wohl erértert (US 12 f und 18). Eine ausdrlckliche Auseinandersetzung mit der
Aussagepassage, wonach der Beschwerdefihrer infolge gemeinsamen Drogenkonsums mit Bekannten ,oft" so
beeintrachtigt gewesen sei, dass er nicht mehr ,gewinnorientiert denken konnte” (ON 62 S 12), war angesichts des
Gebots zu gedrangter Darstellung der Urteilsgriinde (Paragraph 270, Absatz 2, Ziffer 5, StPO) nicht erforderlich (RIS-
Justiz RS0098377; Ratz, WK-StPO Paragraph 281, Rz 428). Weshalb im Ubrigen eine von diesem Zeugen geschilderte
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Unfahigkeit des Beschwerdefiihrers, tatsachlich gewinnorientiert zu handeln, der kritisierten Feststellung zu dessen
darauf gerichteter Intention (US 5), auf welche die Tatrichter die Nichtannahme der Privilegierung des Paragraph 28 a,
Absatz 3, zweiter Fall SMG stutzten, erérterungsbedurftig entgegenstehen soll, erklart die Mangelrige nicht.

Die vermisste Begrindung (Z 5 vierter Fall) zur Feststellung der Menge Uberlassenen Suchtgifts wurde auf US 12,
insbesondere mit dem Hinweis auf die Aussage des Zeugen Manuel P***** mangelfrei getroffen.Die vermisste
Begrindung (Ziffer 5, vierter Fall) zur Feststellung der Menge Uberlassenen Suchtgifts wurde auf US 12, insbesondere
mit dem Hinweis auf die Aussage des Zeugen Manuel P***** mangelfrei getroffen.

Aktenwidrigkeit (Z 5 funfter Fall) bei Wiedergabe der Angaben des Zeugen Sejan D***** im Zusammenhang mit der
Feststellung des Reinheitsgehalts des Uberlassenen Kokains (US 5 f iVm US 18) liegt nicht vor. Der Nichtigkeitsgrund
ware nur dann gegeben, wenn die Aussage im Urteil in ihren wesentlichen Teilen unrichtig oder unvollstandig referiert
worden ware (Ratz, WK-StPO & 281 Rz 466 f). Der genannte Zeuge gab vor der Kriminalpolizei - im Zusammenhang mit
einem bestimmten Lieferanten - tatsachlich einen Reinheitsgehalt in ungefahr dieser Héhe an (ON 20 S 47). Dass die
Tatrichter von diesen Depositionen ausgehend Ruckschlisse auf den Reinheitsgehalt des gesamten (auch von anderen
Personen gelieferten) verfahrensgegenstandlichen Kokains zogen, begrindet keine Aktenwidrigkeit (RIS-Justiz
RS0099431).Aktenwidrigkeit (zZiffer 5, funfter Fall) bei Wiedergabe der Angaben des Zeugen Sejan D***** im
Zusammenhang mit der Feststellung des Reinheitsgehalts des Uberlassenen Kokains (US 5 f in Verbindung mit US 18)
liegt nicht vor. Der Nichtigkeitsgrund ware nur dann gegeben, wenn die Aussage im Urteil in ihren wesentlichen Teilen
unrichtig oder unvollstandig referiert worden ware (Ratz, WK-StPO Paragraph 281, Rz 466 f). Der genannte Zeuge gab
vor der Kriminalpolizei - im Zusammenhang mit einem bestimmten Lieferanten - tatsachlich einen Reinheitsgehalt in
ungefahr dieser Héhe an (ON 20 S 47). Dass die Tatrichter von diesen Depositionen ausgehend Ruckschlisse auf den
Reinheitsgehalt des gesamten (auch von anderen Personen gelieferten) verfahrensgegenstandlichen Kokains zogen,
begriindet keine Aktenwidrigkeit (RIS-Justiz RS0099431).

Weshalb die Tatrichter den Angaben dieses Zeugen zur Menge des dem Beschwerdefihrer verkauften Suchtgifts
keinen Glauben schenkten und sie den diesbezlglichen Feststellungen nicht zugrunde legten, haben sie mit
mangelfreier Begriindung dargelegt (US 16). Soweit die Tatsachenrige (Z 5a) dessen ungeachtet aus dieser Aussage fur
den BeschwerdefUhrer gunstigere Schlusse zieht, weckt sie keine erheblichen Bedenken gegen den Ausspruch Uber
entscheidende Tatsachen (RIS-Justiz RS0099674).Weshalb die Tatrichter den Angaben dieses Zeugen zur Menge des
dem Beschwerdeflhrer verkauften Suchtgifts keinen Glauben schenkten und sie den diesbeziiglichen Feststellungen
nicht zugrunde legten, haben sie mit mangelfreier Begriindung dargelegt (US 16). Soweit die Tatsachenrtige (Ziffer 5 a,)
dessen ungeachtet aus dieser Aussage fur den Beschwerdeflihrer glinstigere Schlisse zieht, weckt sie keine
erheblichen Bedenken gegen den Ausspruch Uber entscheidende Tatsachen (RIS-Justiz RS0099674).

Gleiches gilt fur den Hinweis auf die bereits im Rahmen der Mangelrige ins Treffen gefiihrten Angaben des Zeugen
Manuel P***** zym Ausmall des Suchtgiftkonsums des Beschwerdefiihrers im Zusammenhang mit der
Urteilsannahme, dieser habe Suchtgift nicht vorwiegend zur Finanzierung seiner (ohnehin festgestellten)
Suchtgiftabhangigkeit, ,sondern aus 6konomisch orientiertem Gewinnstreben” verkauft (US 5). Erhebliche Bedenken
dagegen ergeben sich auch nicht aus einem positiven Drogentest des Beschwerdefiihrers (ON 4 S 19) oder aus dem
von mehreren Zeugen erwahnten Umstand, dass dieser Schulden gehabt habe (vgl etwa ON 2 S 30, ON 20 S 47 und ON
66 S 5).Gleiches gilt fur den Hinweis auf die bereits im Rahmen der Mangelriige ins Treffen geflihrten Angaben des
Zeugen Manuel P***** zuym Ausmald des Suchtgiftkonsums des Beschwerdeflhrers im Zusammenhang mit der
Urteilsannahme, dieser habe Suchtgift nicht vorwiegend zur Finanzierung seiner (ohnehin festgestellten)
Suchtgiftabhangigkeit, ,sondern aus 6konomisch orientiertem Gewinnstreben” verkauft (US 5). Erhebliche Bedenken
dagegen ergeben sich auch nicht aus einem positiven Drogentest des Beschwerdefiihrers (ON 4 S 19) oder aus dem
von mehreren Zeugen erwahnten Umstand, dass dieser Schulden gehabt habe vergleiche etwa ON 2 S 30, ON 20 S 47
und ON 66 S 5).

Entgegen der Subsumtionsriige (Z 10, nominell Z 9 lit a) erschopfen sich die Feststellungen zur GewerbsmaRigkeit (US 5
und 9) keineswegs im substanzlosen Gebrauch der verba legalia, sondern weisen ausreichend Sachverhaltsbezug auf
(vgl US 17 f), was die Beschwerde prozessordnungswidrig Gbergeht.Entgegen der Subsumtionsrige (Ziffer 10,, nominell
Ziffer 9, Litera a,) erschopfen sich die Feststellungen zur GewerbsmaRigkeit (US 5 und 9) keineswegs im substanzlosen
Gebrauch der verba legalia, sondern weisen ausreichend Sachverhaltsbezug auf vergleiche US 17 f), was die
Beschwerde prozessordnungswidrig Ubergeht.
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Soweit die weitere Subsumtionsriige (abermals verfehlt Z 9 lit a) das Uberlassen einer 30 Gramm Ubersteigenden
Kokainmenge bestreitet, entfernt sie sich erneut vom Urteilssachverhalt (US 6) und spricht im Ubrigen keine fir die
Subsumtionsfrage entscheidende Tatsache an (vgl 88 28a Abs 1 und 2 Z 1, 28b SMG iVm Anhang 1 der SGV).Soweit die
weitere Subsumtionsriige (abermals verfehlt Ziffer 9, Litera a,) das Uberlassen einer 30 Gramm (bersteigenden
Kokainmenge bestreitet, entfernt sie sich erneut vom Urteilssachverhalt (US 6) und spricht im Ubrigen keine fir die
Subsumtionsfrage entscheidende Tatsache an vergleiche Paragraphen 28 a, Absatz eins und 2 Ziffer eins, 28 b, SMG in
Verbindung mit Anhang 1 der SGV).

Weder bestimmt die Lange des Tatzeitraums noch die Begehung jeweils mehrerer Verbrechen und Vergehen die
Strafdrohung im Sinn des § 32 Abs 2 erster Satz StGB, weshalb die erschwerende Wertung dieser Umstande im
Rahmen der Strafbemessung der Sanktionsrige (Z 11 zweiter Fall) zuwider nicht gegen das Doppelverwertungsverbot
verstol3t.Weder bestimmt die Lange des Tatzeitraums noch die Begehung jeweils mehrerer Verbrechen und Vergehen
die Strafdrohung im Sinn des Paragraph 32, Absatz 2, erster Satz StGB, weshalb die erschwerende Wertung dieser
Umstande im Rahmen der Strafbemessung der Sanktionsriige (Ziffer 11, zweiter Fall) zuwider nicht gegen das
Doppelverwertungsverbot verstof3t.

Die Nichtigkeitsbeschwerde war daher gemaR§ 285d Abs 1 StPO - ebenso wie die (blo angemeldete) im
kollegialgerichtlichen Verfahren nicht vorgesehene Schuldberufung - schon bei der nichtéffentlichen Beratung sofort
zurlickzuweisen.Die Nichtigkeitsbeschwerde war daher gemald Paragraph 285 d, Absatz eins, StPO - ebenso wie die
(blol3 angemeldete) im kollegialgerichtlichen Verfahren nicht vorgesehene Schuldberufung - schon bei der

nichtoéffentlichen Beratung sofort zurickzuweisen.

Daraus folgt die Zustandigkeit des Oberlandesgerichts zur Entscheidung Uber die Berufung gegen den Strafausspruch
(8 285i StPO).Daraus folgt die Zustandigkeit des Oberlandesgerichts zur Entscheidung Uber die Berufung gegen den
Strafausspruch (Paragraph 285 i, StPO).

Bleibt anzumerken, dass der Beschwerdefihrer die vom Schuldspruch 1/2 erfassten Suchtgifte nach den Feststellungen
erworben und besessen hat, um sie in weiterer Folge (selbst) zu konsumieren (US 4 f). Da in Bezug auf das nach dem
Schuldspruch 1/1 Uberlassene Suchtgift echte Konkurrenz hinsichtlich dessen Erwerbs und Besitzes nicht in Betracht
kommt (RIS-Justiz RS0113820), hat der Beschwerdeflihrer demnach die § 27 Abs 1 Z 1 erster und zweiter Fall SMG
subsumierten Taten (ersichtlich nur im Zusammenhang mit anderen Suchtgiftmengen) ausschlielich zum
personlichen Gebrauch begangen, weshalb die Annahme der Privilegierung des § 27 Abs 2 SMG rechtsfehlerhaft
unterblieb. Da allein dieser Umstand keinen konkreten Nachteil im Sinn des 8 290 Abs 1 zweiter Satz erster Fall StPO
darstellt, sah sich der Oberste Gerichtshof insoweit zu einem amtswegigen Vorgehen nicht veranlasst (13 Os 25/11¢t; vgl
Ratz, WK-StPO § 290 Rz 22 ff). Das Oberlandesgericht hat dies aber - aufgrund der vorgenommenen Klarstellung - ohne
Bindung an die verfehlte rechtliche Unterstellung bei der Berufungsentscheidung zu berucksichtigen (RIS-Justiz
RS0118870).Bleibt anzumerken, dass der Beschwerdefuhrer die vom Schuldspruch 1/2 erfassten Suchtgifte nach den
Feststellungen erworben und besessen hat, um sie in weiterer Folge (selbst) zu konsumieren (US 4 f). Da in Bezug auf
das nach dem Schuldspruch I/1 Gberlassene Suchtgift echte Konkurrenz hinsichtlich dessen Erwerbs und Besitzes nicht
in Betracht kommt (RIS-Justiz RS0113820), hat der Beschwerdefiihrer demnach die Paragraph 27, Absatz eins, Ziffer
eins, erster und zweiter Fall SMG subsumierten Taten (ersichtlich nur im Zusammenhang mit anderen
Suchtgiftmengen) ausschlieBlich zum persoénlichen Gebrauch begangen, weshalb die Annahme der Privilegierung des
Paragraph 27, Absatz 2, SMG rechtsfehlerhaft unterblieb. Da allein dieser Umstand keinen konkreten Nachteil im Sinn
des Paragraph 290, Absatz eins, zweiter Satz erster Fall StPO darstellt, sah sich der Oberste Gerichtshof insoweit zu
einem amtswegigen Vorgehen nicht veranlasst (13 Os 25/11t; vergleiche Ratz, WK-StPO Paragraph 290, Rz 22 ff). Das
Oberlandesgericht hat dies aber - aufgrund der vorgenommenen Klarstellung - ohne Bindung an die verfehlite
rechtliche Unterstellung bei der Berufungsentscheidung zu berticksichtigen (RIS-Justiz RS0118870).

Der Kostenausspruch beruht auf§ 390a Abs 1 StPO.Der Kostenausspruch beruht auf Paragraph 390 a, Absatz eins,
StPO.
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