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@ Veroffentlicht am 20.09.2005

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat am 20. September 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 Roland D***** wegen des Verbrechens nach § 28 Abs 2 erster Fall SMG und
weiterer strafbarer Handlungen Uber die Nichtigkeitsbeschwerde und die Berufung des Angeklagten gegen das Urteil
des Landesgerichtes Ried im Innkreis als Schoffengericht vom 6. Juli 2005, GZ 9 Hv 18/05g-26, nach Anhoérung des
Generalprokurators in nichtoffentlicher Sitzung den BeschlussDer Oberste Gerichtshof hat am 20. September 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 Schriftfiihrer, in der Strafsache gegen Roland D***** wegen des
Verbrechens nach Paragraph 28, Absatz 2, erster Fall SMG und weiterer strafbarer Handlungen Uber die
Nichtigkeitsbeschwerde und die Berufung des Angeklagten gegen das Urteil des Landesgerichtes Ried im Innkreis als
Schoffengericht vom 6. Juli 2005, GZ 9 Hv 18/05g-26, nach Anhdérung des Generalprokurators in nichtoffentlicher
Sitzung den Beschluss

gefasst:

Spruch

Die Nichtigkeitsbeschwerde wird zurtickgewiesen.

Zur Entscheidung Uber die Berufung werden die Akten dem Oberlandesgericht Linz zugeleitet.
Dem Angeklagten fallen auch die Kosten des bisherigen Rechtsmittelverfahrens zur Last.

Text

Grunde:

Mit dem angefochtenen Urteil wurde Roland D***** jm zweiten Rechtsgang des Verbrechens nach § 28 Abs 2 erster
Fall SMG und des im Stadium des Versuchs nach § 15 StGB verbliebenen Verbrechens nach § 28 Abs 2 erster Fall SMG
schuldig erkannt.Mit dem angefochtenen Urteil wurde Roland D***** im zweiten Rechtsgang des Verbrechens nach
Paragraph 28, Absatz 2, erster Fall SMG und des im Stadium des Versuchs nach Paragraph 15, StGB verbliebenen
Verbrechens nach Paragraph 28, Absatz 2, erster Fall SMG schuldig erkannt.

Danach hat er zwischen Februar und 28. Mai 2004 in Franking Suchtgift in einer grolen Menge, namlich 889,9 Gramm
Cannabiskraut (38 Gramm Delta-9-THC Reinsubstanz), erzeugt bzw in einer den Grenzwert von 20 Gramm Delta-9-THC
Ubersteigenden weiteren groRen Menge zu erzeugen versucht.

Er wurde hieflr unter Einbeziehung der bereits im ersten Rechtsgang in Rechtskraft erwachsenen - im vorliegenden
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Urteilsspruch in unnétiger Weise wiederholten (vgl Ratz, WK-StPO 8 289 Rz 12) - Schuldspriiche wegen der Vergehen
nach 8 27 Abs 1 erster und zweiter Fall SMG und der Entziehung von Energie nach 8 132 Abs 1 StGB zu einer
Freiheitsstrafe verurteilt.Er wurde hiefUr unter Einbeziehung der bereits im ersten Rechtsgang in Rechtskraft
erwachsenen - im vorliegenden Urteilsspruch in unnétiger Weise wiederholten vergleiche Ratz, WK-StPO Paragraph
289, Rz 12) - Schuldspriche wegen der Vergehen nach Paragraph 27, Absatz eins, erster und zweiter Fall SMG und der
Entziehung von Energie nach Paragraph 132, Absatz eins, StGB zu einer Freiheitsstrafe verurteilt.

Rechtliche Beurteilung

Die gegen dieses Urteil gerichtete, auf § 281 Abs 1 Z 4, 5a und ,9 lit a bzw 10" StPO gestutzte Nichtigkeitsbeschwerde
des Angeklagten ist nicht im Recht.Die gegen dieses Urteil gerichtete, auf Paragraph 281, Absatz eins, Ziffer 4,, 5a und
»9 Litera a, bzw 10" StPO gestutzte Nichtigkeitsbeschwerde des Angeklagten ist nicht im Recht.

Die erfolgreiche Geltendmachung einer Verfahrensrige gemdfR§ 281 Abs 1 Z 4 StPO setzt einen in der
Hauptverhandlung gestellten Antrag voraus. Da der Beschwerdefihrer in der am 6. Juli 2005 gemaR § 276a StPO
wegen Richterwechsels neu durchgefiihrten Hauptverhandlung eine Antragstellung verabsdumt hat, mangelt es dem
Rechtsmittel bereits an einer formellen Voraussetzung. Auch in der friheren Hauptverhandlung am 1. Juni 2005 hat
der Verteidiger keinen formellen Antrag an den erkennenden Senat gestellt, sondern sich nur gegen die Zulassung des
Thomas F***** 3|s Sachverstindigen ausgesprochen. Im Ubrigen war der dabei erhobene Einwand, der
Sachverstandige sei auch Zeuge (S 173), nicht erheblich iSd § 120 StPO, weil Thomas F***** im Strafverfahren nicht als
Zeuge vernommen wurde und selbst eine vorangegangene Vernehmung des Sachverstandigen als Zeugen in einem
anderen Verfahren keinen bedeutsamen Einwand gegen den Sachverstandigen darstellt (vgl 14 Os 193/95).Die
erfolgreiche Geltendmachung einer Verfahrensriige gemal Paragraph 281, Absatz eins, Ziffer 4, StPO setzt einen in der
Hauptverhandlung gestellten Antrag voraus. Da der Beschwerdefiihrer in der am 6. Juli 2005 gemaR Paragraph 276 a,
StPO wegen Richterwechsels neu durchgefiihrten Hauptverhandlung eine Antragstellung verabsdaumt hat, mangelt es
dem Rechtsmittel bereits an einer formellen Voraussetzung. Auch in der friheren Hauptverhandlung am 1. Juni 2005
hat der Verteidiger keinen formellen Antrag an den erkennenden Senat gestellt, sondern sich nur gegen die Zulassung
des Thomas F***** 3|s Sachverstindigen ausgesprochen. Im Ubrigen war der dabei erhobene Einwand, der
Sachverstandige sei auch Zeuge (S 173), nicht erheblich iSd Paragraph 120, StPO, weil Thomas F***** im
Strafverfahren nicht als Zeuge vernommen wurde und selbst eine vorangegangene Vernehmung des Sachverstandigen
als Zeugen in einem anderen Verfahren keinen bedeutsamen Einwand gegen den Sachverstdndigen darstellt
vergleiche 14 Os 193/95).

Die Tatsachenrige (Z 5a) vermag insbesondere mit dem Hinweis auf die verschiedenen Qualitdten der sichergestellten
Suchtgiftmengen keine sich aus den Akten ergebenden erheblichen Bedenken gegen die Richtigkeit der
Urteilsfeststellungen zu dem auf Erzeugung von zweimal einer groBen Menge Suchtgift gerichteten Vorsatz (US 3 iVm
US 5) zu wecken. Vielmehr versucht sie mit ihrer Argumentation lediglich - was sich schon aus der Wortwahl ergibt,
dass die Begriindung des Erstgerichtes ,nicht zu tberzeugen vermag" - die Beweiswirdigung des Erstgerichtes nach
Art einer Schuldberufung zu bekdmpfen. Mit der auf ,Z 9 lit a bzw 10" des § 281 Abs 1 StPO gestitzten Rechtsriige
macht der Beschwerdefiihrer - unter Berufung auf eine Kommentarmeinung - die Straflosigkeit des Anbaus
suchtgifthaltiger Pflanzen geltend. Er vernachlassigt dabei jedoch den Umstand, dass der Oberste Gerichtshof in seiner
im ersten Rechtsgang ergangenen Entscheidung vom 14. Februar 2005, 14 Os 147/04-6, - der gefestigten Judikatur
entsprechend (RIS-Justiz RS0108972) - unmissverstandlich zum Ausdruck gebracht hat, dass das Verhalten des
Angeklagten als Erzeugen von Suchtgift zu beurteilen ist, wobei nur die Menge fraglich war. An diese Rechtsansicht war
das Erstgericht im zweiten Rechtsgang gemaR § 293 Abs 2 StPO gebunden. §8 293 Abs 4 StPO verbietet namlich dem
Beschwerdefiihrer, diese Rechtsfrage - die er im ersten Rechtsgang im Ubrigen gar nicht aufgeworfen hatte - nunmehr
an den Obersten Gerichtshof heranzutragen (RIS-Justiz RS0071039). Die Nichtigkeitsbeschwerde war daher teils als
unbegriindet, teils als nicht dem Gesetz gemaR ausgefihrt bei nichtoffentlicher Beratung sofort zurlickzuweisen (8
285d StPO).Die Tatsachenrulge (Ziffer 5 a,) vermag insbesondere mit dem Hinweis auf die verschiedenen Qualitaten der
sichergestellten Suchtgiftmengen keine sich aus den Akten ergebenden erheblichen Bedenken gegen die Richtigkeit
der Urteilsfeststellungen zu dem auf Erzeugung von zweimal einer groRen Menge Suchtgift gerichteten Vorsatz (US 3 in
Verbindung mit US 5) zu wecken. Vielmehr versucht sie mit ihrer Argumentation lediglich - was sich schon aus der
Wortwahl ergibt, dass die Begriindung des Erstgerichtes ,nicht zu Uberzeugen vermag" - die Beweiswirdigung des
Erstgerichtes nach Art einer Schuldberufung zu bekampfen. Mit der auf ,Z 9 Litera a, bzw 10" des Paragraph 281,
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Absatz eins, StPO gestltzten Rechtsriige macht der Beschwerdefihrer - unter Berufung auf eine Kommentarmeinung -
die Straflosigkeit des Anbaus suchtgifthaltiger Pflanzen geltend. Er vernachlassigt dabei jedoch den Umstand, dass der
Oberste Gerichtshof in seiner im ersten Rechtsgang ergangenen Entscheidung vom 14. Februar 2005, 14 Os 147/04-6, -
der gefestigten Judikatur entsprechend (RIS-Justiz RS0108972) - unmissverstandlich zum Ausdruck gebracht hat, dass
das Verhalten des Angeklagten als Erzeugen von Suchtgift zu beurteilen ist, wobei nur die Menge fraglich war. An diese
Rechtsansicht war das Erstgericht im zweiten Rechtsgang gemaR Paragraph 293, Absatz 2, StPO gebunden. Paragraph
293, Absatz 4, StPO verbietet ndmlich dem Beschwerdefuhrer, diese Rechtsfrage - die er im ersten Rechtsgang im
Ubrigen gar nicht aufgeworfen hatte - nunmehr an den Obersten Gerichtshof heranzutragen (RIS-Justiz RS0071039).
Die Nichtigkeitsbeschwerde war daher teils als unbegriindet, teils als nicht dem Gesetz gemal} ausgefihrt bei
nichtoffentlicher Beratung sofort zuriickzuweisen (Paragraph 285 d, StPO).

Daraus folgt, dass zur Entscheidung Uber die Berufung der Gerichtshof zweiter Instanz zustdandig ist § 285i
StPO).Daraus folgt, dass zur Entscheidung Uber die Berufung der Gerichtshof zweiter Instanz zustandig ist (Paragraph
285, StPO).

Die Kostenentscheidung stltzt sich auf§ 390a Abs 1 StPO.Die Kostenentscheidung stitzt sich auf Paragraph 390 a,
Absatz eins, StPO.
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