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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat am 18. Oktober 2005 durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Mag.
Strieder als Vorsitzenden sowie durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. Zehetner, Hon. Prof. Dr. Ratz, Dr.
Philipp und Hon. Prof. Dr. Schroll als weitere Richter, in Gegenwart des Richteramtsanwarters Mag. Lang als
SchriftfUhrer, in der Strafsache gegen Sascha S***** wegen des im Stadium des Versuchs (§ 15 StGB) verbliebenen
Verbrechens nach § 28 Abs 2 erster Fall SMG und einer weiteren strafbaren Handlung Uber die Nichtigkeitsbeschwerde
und die Berufung der Staatsanwaltschaft gegen das Urteil des Landesgerichtes Korneuburg als Schéffengericht vom 25.
April 2005, GZ 601 Hv 5/05v-18, sowie Uber deren Beschwerde gegen den zugleich gemaR §8 494a StPO gefassten
Beschluss nach &ffentlicher Verhandlung in Anwesenheit des Vertreters des Generalprokurators, Staatsanwalt Mag.
Bacher, des Angeklagten und seiner Verteidigerin Dr. Pfeifer zu Recht erkannt:Der Oberste Gerichtshof hat am 18.
Oktober 2005 durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Mag. Strieder als Vorsitzenden sowie durch
die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. Zehetner, Hon. Prof. Dr. Ratz, Dr. Philipp und Hon. Prof. Dr. Schroll als
weitere Richter, in Gegenwart des Richteramtsanwarters Mag. Lang als SchriftfUhrer, in der Strafsache gegen Sascha
S***** wegen des im Stadium des Versuchs (Paragraph 15, StGB) verbliebenen Verbrechens nach Paragraph 28,
Absatz 2, erster Fall SMG und einer weiteren strafbaren Handlung tber die Nichtigkeitsbeschwerde und die Berufung
der Staatsanwaltschaft gegen das Urteil des Landesgerichtes Korneuburg als Schoffengericht vom 25. April 2005, GZ
601 Hv 5/05v-18, sowie Uber deren Beschwerde gegen den zugleich gemaR Paragraph 494 a, StPO gefassten Beschluss
nach offentlicher Verhandlung in Anwesenheit des Vertreters des Generalprokurators, Staatsanwalt Mag. Bacher, des
Angeklagten und seiner Verteidigerin Dr. Pfeifer zu Recht erkannt:

Spruch

In Stattgebung der Nichtigkeitsbeschwerde und aus deren Anlass werden das angefochtene Urteil (zur Ganze) sowie
der gleichzeitig gemald 8 494a StPO verkindete Beschluss aufgehoben. Die Sache wird zu neuer Verhandlung und
Entscheidung an das Erstgericht verwiesen. Mit ihrer Berufung und Beschwerde wird die Staatsanwaltschaft auf diese
Entscheidung verwiesen.In Stattgebung der Nichtigkeitsbeschwerde und aus deren Anlass werden das angefochtene
Urteil (zur Ganze) sowie der gleichzeitig gemald Paragraph 494 a, StPO verkindete Beschluss aufgehoben. Die Sache
wird zu neuer Verhandlung und Entscheidung an das Erstgericht verwiesen. Mit ihrer Berufung und Beschwerde wird
die Staatsanwaltschaft auf diese Entscheidung verwiesen.

Text
Grinde:

Mit dem angefochtenen Urteil wurde Sascha S***** (richtig:) der Vergehen nach 8 27 Abs 1 erster und zweiter Fall SMG
schuldig erkannt.Mit dem angefochtenen Urteil wurde Sascha S***** (richtig:) der Vergehen nach Paragraph 27,
Absatz eins, erster und zweiter Fall SMG schuldig erkannt.
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Danach hat er von Februar bis September 2004 in Wien und anderen Orten den bestehenden Vorschriften zuwider
Suchtgifte, namlich rund 20 bis 25 Gramm Heroin, ca 160 Substitol-Tabletten 200 mg sowie 200 Gramm Cannabiskraut
und Cannabisharz, erworben und besessen. Von der weiter wider ihn erhobenen Anklage, er habe im Frahjahr 2004 in
Unterrohrbach im bewussten und gewollten Zusammenwirken mit zwei abgesondert verfolgten Mittdtern den
bestehenden Vorschriften zuwider Suchtgift, ndmlich Cannabiskraut, in einer groBen Menge durch Anbau und
Aufzucht von zumindest 30 Cannabispflanzen zu erzeugen versucht, wurde Sascha S***** gemdf3 8 259 Z 3 StPO
freigesprochen.Danach hat er von Februar bis September 2004 in Wien und anderen Orten den bestehenden
Vorschriften zuwider Suchtgifte, namlich rund 20 bis 25 Gramm Heroin, ca 160 Substitol-Tabletten 200 mg sowie 200
Gramm Cannabiskraut und Cannabisharz, erworben und besessen. Von der weiter wider ihn erhobenen Anklage, er
habe im Frihjahr 2004 in Unterrohrbach im bewussten und gewollten Zusammenwirken mit zwei abgesondert
verfolgten Mittatern den bestehenden Vorschriften zuwider Suchtgift, namlich Cannabiskraut, in einer grol3en Menge
durch Anbau und Aufzucht von zumindest 30 Cannabispflanzen zu erzeugen versucht, wurde Sascha S***** gemal}
Paragraph 259, Ziffer 3, StPO freigesprochen.

Rechtliche Beurteilung

Wahrend der Schuldspruch in Rechtskraft erwuchs, bekampft die Anklagebehérde den Freispruch mit einer auf § 281
Abs 1 Z 9 lit b StPO gestutzten Nichtigkeitsbeschwerde. Ihr kommt Berechtigung zu. Nach den wesentlichen
Urteilsfeststellungen pflanzte der Angeklagte im Frihjahr 2004 in einem Mietshaus in Unterrohrbach rund 30
Hanfpflanzen, um daraus eine grolle Menge Suchtgift zu erzeugen. Als ein Bekannter der Vermieterin Verdacht
schopfte, verteilte der Angeklagte aus Angst, es kdnnte alles ,auffliegen”, die Pflanzen, die zu diesem Zeitpunkt eine
Hoéhe von rund 1,5 Meter hatten. 15 Stlick gab er an seine Freunde weiter, den Verbleib der restlichen 15 Pflanzen
konnte das Erstgericht nicht feststellen. Im Zweifel ging es davon aus, dass der Angeklagte seinen Anteil vernichtet hat
(US 5 bis 7). Aufgrund dieses Sachverhaltes nahmen die Tatrichter in rechtlicher Hinsicht tatige Reue an und fallten
daher einen Freispruch. Wie die Staatsanwaltschaft zutreffend aufzeigt, kommt beim Verbrechen nach § 28 Abs 2 SMG
der vom Schoéffengericht herangezogene Strafaufhebungsgrund der tatigen Reue nicht in Betracht, weil strafbare
Handlungen nach dem Suchtmittelgesetz im allgemeinen Katalog reuefahiger Delikte des Strafgesetzbuches (8 167 Abs
1 StGB) nicht aufscheinen und das Suchtmittelgesetz selbst keine vergleichbare Regelung enthaltWahrend der
Schuldspruch in Rechtskraft erwuchs, bekampft die Anklagebehérde den Freispruch mit einer auf Paragraph 281,
Absatz eins, Ziffer 9, Litera b, StPO gestitzten Nichtigkeitsbeschwerde. lhr kommt Berechtigung zu. Nach den
wesentlichen Urteilsfeststellungen pflanzte der Angeklagte im Frihjahr 2004 in einem Mietshaus in Unterrohrbach
rund 30 Hanfpflanzen, um daraus eine groBe Menge Suchtgift zu erzeugen. Als ein Bekannter der Vermieterin
Verdacht schopfte, verteilte der Angeklagte aus Angst, es koénnte alles ,auffliegen"”, die Pflanzen, die zu diesem
Zeitpunkt eine Héhe von rund 1,5 Meter hatten. 15 Stlick gab er an seine Freunde weiter, den Verbleib der restlichen
15 Pflanzen konnte das Erstgericht nicht feststellen. Im Zweifel ging es davon aus, dass der Angeklagte seinen Anteil
vernichtet hat (US 5 bis 7). Aufgrund dieses Sachverhaltes nahmen die Tatrichter in rechtlicher Hinsicht tatige Reue an
und fallten daher einen Freispruch. Wie die Staatsanwaltschaft zutreffend aufzeigt, kommt beim Verbrechen nach
Paragraph 28, Absatz 2, SMG der vom Schoéffengericht herangezogene Strafaufhebungsgrund der tatigen Reue nicht in
Betracht, weil strafbare Handlungen nach dem Suchtmittelgesetz im allgemeinen Katalog reuefahiger Delikte des
Strafgesetzbuches (Paragraph 167, Absatz eins, StGB) nicht aufscheinen und das Suchtmittelgesetz selbst keine
vergleichbare Regelung enthalt.

Der vom Angeklagten im Rahmen seiner GegenduRerung zum Rechtsmittel der Staatsanwaltschaft fir sich in Anspruch
genommene Strafaufhebungsgrund des Rlcktritts vom Versuch nach § 16 StGB kommt ebensowenig zum Tragen, ging
das Schoffengericht doch (abweichend von der Anklage) angesichts erfolgter ,Ernte" der Pflanzen von
Deliktsvollendung aus (vgl US 5, 8 ff).Der vom Angeklagten im Rahmen seiner GegendulRerung zum Rechtsmittel der
Staatsanwaltschaft fur sich in Anspruch genommene Strafaufhebungsgrund des Rucktritts vom Versuch nach
Paragraph 16, StGB kommt ebensowenig zum Tragen, ging das Schoffengericht doch (abweichend von der Anklage)
angesichts erfolgter ,Ernte" der Pflanzen von Deliktsvollendung aus vergleiche US 5, 8 ff).

Der Nichtigkeitsbeschwerde war daher Folge zu geben. Eine Entscheidung durch den Obersten Gerichtshof hatte nicht
zu erfolgen, weil - nach amtswegiger Prifung - die Urteilsfeststellungen, insbesondere zur Vollendung, mangelhaft
begrindet sind. Aus Anlass der Nichtigkeitsbeschwerde Uberzeugte sich der Oberste Gerichtshof davon, dass dem
(unbekampft gebliebenen) isolierten Schuldspruch wegen § 27 Abs 1 (zu erganzen: erster und zweiter Fall) SMG der
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dem Angeklagten zum Nachteil gereichende, daher gemal3 8 290 Abs 1 StPO von Amts wegen wahrzunehmende
Nichtigkeitsgrund der Z 9 lit b des § 281 Abs 1 StPO anhaftet.Der Nichtigkeitsbeschwerde war daher Folge zu geben.
Eine Entscheidung durch den Obersten Gerichtshof hatte nicht zu erfolgen, weil - nach amtswegiger Prafung - die
Urteilsfeststellungen, insbesondere zur Vollendung, mangelhaft begrindet sind. Aus Anlass der
Nichtigkeitsbeschwerde Uberzeugte sich der Oberste Gerichtshof davon, dass dem (unbekdmpft gebliebenen)
isolierten Schuldspruch wegen Paragraph 27, Absatz eins, (zu erganzen: erster und zweiter Fall) SMG der dem
Angeklagten zum Nachteil gereichende, daher gemaR Paragraph 290, Absatz eins, StPO von Amts wegen
wahrzunehmende Nichtigkeitsgrund der Ziffer 9, Litera b, des Paragraph 281, Absatz eins, StPO anhaftet.

Nach den (in den Tatzeiten nicht mit dem Tenor Ubereinstimmenden) Urteilsfeststellungen hat der Angeklagte bei
mehrfachen Gelegenheiten insgesamt 20 bis 25 Gramm Heroin (tagliche Ankaufe zwischen 0,5 und 1,5 Gramm),
insgesamt 160 Stlck ,Substitoltabletten 200 mg" (wochentliche Ankaufe von 5 Stlck) und insgesamt 200 Gramm
»Cannabiskraut bzw Cannabisharz" ausschlieBlich fir den eigenen, bis zu 1,5 Gramm Heroin taglich gesteigerten
Bedarf erworben und besessen (US 7).

Bei dieser Sachlage hatte das Schoffengericht das temporare Verfolgungshindernis nach§ 37 SMG iVm § 35 Abs 1 SMG
(vgl 15 Os 21/04 mwN) beachten mussen, weil die Verfahrensergebnisse Erwerb und Besitz (jeweils) einer nur geringen
Menge Suchtgift zum eigenen Gebrauch im Sinn des§ 35 Abs 1 SMG indizierten; fir die Einstufung einer
Suchtmittelmenge als ,gering" ist namlich neben der sogenannten Grenzmenge auch die Gewdéhnung des Suichtigen
bzw dessen Tagesbedarf maRgebliches Beurteilungskriterium. Eine Zusammenrechnung der zu verschiedenen Zeiten
zum eigenen Gebrauch erworben (und besessenen) geringen Suchtgiftmengen kommt dabei nicht in Betracht
(Foregger/Litzka/Matzka SMG § 35 Erl IV. 2.; 15 Os 128/02; 15 Os 21/04).Bei dieser Sachlage hatte das Schoffengericht
das temporare Verfolgungshindernis nach Paragraph 37, SMG in Verbindung mit Paragraph 35, Absatz eins, SMG
vergleiche 15 Os 21/04 mwN) beachten mussen, weil die Verfahrensergebnisse Erwerb und Besitz (jeweils) einer nur
geringen Menge Suchtgift zum eigenen Gebrauch im Sinn des Paragraph 35, Absatz eins, SMG indizierten; fur die
Einstufung einer Suchtmittelmenge als ,gering" ist ndmlich neben der sogenannten Grenzmenge auch die Gewdhnung
des Suchtigen bzw dessen Tagesbedarf maRgebliches Beurteilungskriterium. Eine Zusammenrechnung der zu
verschiedenen Zeiten zum eigenen Gebrauch erworben (und besessenen) geringen Suchtgiftmengen kommt dabei
nicht in Betracht (Foregger/Litzka/Matzka SMG Paragraph 35, Erl romisch IV. 2.; 15 Os 128/02; 15 Os 21/04).

Das angefochtene Urteil war daher zur Ganze und damit auch der darauf beruhende Beschluss gemal§ 494a StPO
aufzuheben.Das angefochtene Urteil war daher zur Ganze und damit auch der darauf beruhende Beschluss gemaR
Paragraph 494 a, StPO aufzuheben.

Im neu durchzufiihrenden Verfahren wird das temporare Verfolgungshindernis nach §§ 35 Abs 1, 37 SMG nur dann
zum Tragen kommen, wenn abermals kein Schuldspruch nach & 28 Abs 2 erster Fall SMG erfolgt.Im neu
durchzufihrenden Verfahren wird das temporare Verfolgungshindernis nach Paragraphen 35, Absatz eins,, 37 SMG
nur dann zum Tragen kommen, wenn abermals kein Schuldspruch nach Paragraph 28, Absatz 2, erster Fall SMG
erfolgt.

Die Staatsanwaltschaft war mit ihrer Berufung und Beschwerde auf diese Entscheidung zu verweisen.
Anmerkung
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