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@ Veroffentlicht am 25.08.2005

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat am 25. August 2005 durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr. Markel
als Vorsitzenden sowie durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. Schmucker, Dr. Zehetner, Dr. Danek und
Hon. Prof. Dr. Kirchbacher als weitere Richter, in Gegenwart des Richteramtsanwarters Mag. Lang als Schriftfhrer, in
der Strafsache gegen Jozef B***** und einen anderen Angeklagten wegen des Verbrechens nach § 28 Abs 2 vierter Fall,
Abs 3 erster Fall SMG und weiterer strafbarer Handlungen Uber die Nichtigkeitsbeschwerde und die Berufung des
Angeklagten Jozef B***** gegen das Urteil des Landesgerichtes Krems a.d. Donau als Schoffengericht vom 24. Marz
2005, GZ 16 Hv 63/04z-58, nach Anhdrung der Generalprokuratur in nichtéffentlicher Sitzung den BeschlussDer
Oberste Gerichtshof hat am 25. August 2005 durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr. Markel als
Vorsitzenden sowie durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. Schmucker, Dr. Zehetner, Dr. Danek und Hon.
Prof. Dr. Kirchbacher als weitere Richter, in Gegenwart des Richteramtsanwarters Mag. Lang als Schriftfihrer, in der
Strafsache gegen Jozef B***** und einen anderen Angeklagten wegen des Verbrechens nach Paragraph 28, Absatz 2,
vierter Fall, Absatz 3, erster Fall SMG und weiterer strafbarer Handlungen Uber die Nichtigkeitsbeschwerde und die
Berufung des Angeklagten Jozef B***** gegen das Urteil des Landesgerichtes Krems a.d. Donau als Schoffengericht
vom 24. Marz 2005, GZ 16 Hv 63/04z-58, nach Anhorung der Generalprokuratur in nichtoffentlicher Sitzung den
Beschluss

gefasst:

Spruch

Die Nichtigkeitsbeschwerde wird zurtickgewiesen.

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

Text

Grunde:

Mit dem angefochtenen Urteil, das auch einen in Rechtskraft erwachsenen Teilfreispruch des Angeklagten Jozef B***#**
und des Mitangeklagten Piotr Marek Z***** enthalt, wurde Jozef B***** des Verbrechens nach § 28 Abs 2 vierter Fall,
Abs 3 erster Fall SMG und des Vergehens nach & 27 Abs 1 sechster Fall, Abs 2 Z 2 erster Fall SMG (A/1 a - c) sowie der
Vergehen nach § 28 Abs 1 SMG, begangen in der Entwicklungsstufe des Versuchs nach§ 15 StGB (A/2 a und b), schuldig
erkannt.Mit dem angefochtenen Urteil, das auch einen in Rechtskraft erwachsenen Teilfreispruch des Angeklagten
Jozef B***** und des Mitangeklagten Piotr Marek Z***** enthalt, wurde Jozef B***** des Verbrechens nach
Paragraph 28, Absatz 2, vierter Fall, Absatz 3, erster Fall SMG und des Vergehens nach Paragraph 27, Absatz eins,
sechster Fall, Absatz 2, Ziffer 2, erster Fall SMG (A/1 a - c) sowie der Vergehen nach Paragraph 28, Absatz eins, SMG,
begangen in der Entwicklungsstufe des Versuchs nach Paragraph 15, StGB (A/2 a und b), schuldig erkannt.
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Danach hat er in Krems a.d. Donau den bestehenden Vorschriften zuwider Suchtgift in einer groRen Menge § 28 Abs 6
SMG)Danach hat er in Krems a.d. Donau den bestehenden Vorschriften zuwider Suchtgift in einer groBen Menge
(Paragraph 28, Absatz 6, SMG)

1) gewerbsmalig durch Verkauf an Mitinsassen in der Justizanstalt Stein in Verkehr gesetzt, und zwar:

a) zwischen April 2000 und Mai 2003 durch Verkauf von mindestens 100 Gramm Cannabisharz, beinhaltend 5 Gramm
THG;

b) im April und Mai 2003 in ca. 30 Angriffen rund drei Gramm Substitol durch Verkauf an Franz H****%*;
¢) ab Oktober 2003 rund 500 Gramm Cannabisharz, beinhaltend rund 25 Gramm THC;
2) mit dem Vorsatz zu erwerben versucht, dass es in Verkehr gesetzt werde, und zwar

a) am 5. Juni 2003 58,94 Gramm Cannabisharz mit einem THC-Gehalt von rund 2,8 Gramm durch Anstiftung des
abgesondert verfolgten Franz H***** zur Einschmuggelung des Suchtgifts in die Justizanstalt;

b) am 10. November 2003 497,58 Gramm Cannabisharz, beinhaltend mindestens 42,6 Gramm THC, indem er das
Suchtgift durch einen unbekannten Mittater in die Anstalt schmuggeln liel3.

Rechtliche Beurteilung

Die dagegen vom Angeklagten aus Z 4 und 5 des8 281 Abs 1 StPO erhobene Nichtigkeitsbeschwerde verfehlt ihr
Ziel.Die dagegen vom Angeklagten aus Ziffer 4 und 5 des Paragraph 281, Absatz eins, StPO erhobene
Nichtigkeitsbeschwerde verfehlt ihr Ziel.

Die Verfahrensruge (Z 4, der Sache nach Z 3) behauptet Nichtigkeit der Aussage des Zeugen H***** nach § 152 Abs 5
letzter Satz StPO, weil dieser auf sein Entschlagungsrecht nicht ausdricklich verzichtet habe. Dabei verkennt die
Beschwerde, dass eine Verzichtserklarung des entschlagungsberechtigten Zeugen keineswegs an eine bestimmte
Foérmlichkeit gebunden ist. Die - nach Belehrung Uber sein Entschlagungsrecht gemal § 152 Abs 1 Z 1 StPO - spontane
Beantwortung der an den Zeugen in der Hauptverhandlung vom 24. Marz 2005 vom Vorsitzenden gestellten Fragen
entspricht den Voraussetzungen eines wirksamen Entschlagungsverzichtes vollauf (vgl Mayerhofer/Hollaender StPO5 E
47b und ¢, RIS-Justiz RS0097873).Die Verfahrensriige (Ziffer 4, der Sache nach Ziffer 3,) behauptet Nichtigkeit der
Aussage des Zeugen H***** nach Paragraph 152, Absatz 5, letzter Satz StPO, weil dieser auf sein Entschlagungsrecht
nicht ausdrucklich verzichtet habe. Dabei verkennt die Beschwerde, dass eine Verzichtserklarung des
entschlagungsberechtigten Zeugen keineswegs an eine bestimmte Férmlichkeit gebunden ist. Die - nach Belehrung
Uber sein Entschlagungsrecht gemal3 Paragraph 152, Absatz eins, Ziffer eins, StPO - spontane Beantwortung der an
den Zeugen in der Hauptverhandlung vom 24. Marz 2005 vom Vorsitzenden gestellten Fragen entspricht den
Voraussetzungen eines wirksamen Entschlagungsverzichtes vollauf vergleiche Mayerhofer/Hollaender StPO5 E 47b
und ¢, RIS-Justiz RS0097873).

Eine Erwiderung auf die weiteren Ausfihrungen, wonach dem Zeugen allenfalls ein Entschlagungsrecht zugestanden
ware, erubrigt sich im Hinblick auf die im Protokoll S 263/Ill aufscheinende Belehrung nach 8 152 Abs 1 Z 1 StPO,
woraus sich ohnedies zweifelsfrei die vom Schoffengericht angenommene Entschlagungsberechtigung des Zeugen
ergibt.Eine Erwiderung auf die weiteren AusfUhrungen, wonach dem Zeugen allenfalls ein Entschlagungsrecht
zugestanden ware, erubrigt sich im Hinblick auf die im Protokoll S 263/Ill aufscheinende Belehrung nach Paragraph
152, Absatz eins, Ziffer eins, StPO, woraus sich ohnedies zweifelsfrei die vom Schoéffengericht angenommene
Entschlagungsberechtigung des Zeugen ergibt.

Wie die Unvollstandigkeit des Urteils geltend machende Kritik der Mangelruge (Z 5) selbst zugesteht, haben die
Tatrichter die Aussagen der Zeugen P***** ynd F***** in jhre Erwdgungen einbezogen und - dem Gebot der
gedrangten Darstellung der Urteilsgrinde nach 8 270 Abs 2 Z 5 StPO Rechnung tragend - im Einklang mit den Gesetzen
folgerichtigen Denkens und grundlegenden Erfahrungssatzen begriindet dargelegt, warum sie deren Angaben im
Zusammenhang mit den im Urteil weiters angefiihrten Beweismitteln (US 7 bis 10) zur Widerlegung der leugnenden
Verantwortung des Angeklagten als geeignet erachteten. Dabei wurden die Widerspriche in den Aussagen des Zeugen
p***** epbenso erdrtert wie dessen Glaubwurdigkeit als Zeuge (US 8 und 9). Mit dem Vorbringen, der Zeuge F***** sej
nur ein Zeuge vom Hoérensagen, die Schilderungen des Zeugen P***** widersprachen jeglicher Lebenserfahrung und
die Depositionen des Zeugen H***** seien im Ubrigen unglaubwiirdig, bekdmpft die Beschwerde unzuldssig die
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Beweiswurdigung der Tatrichter nach Art einer im kollegialgerichtlichen Verfahren nicht vorgesehenen
Schuldberufung, ohne einen formalen Begriindungsmangel aufzuzeigen.Wie die Unvollstandigkeit des Urteils geltend
machende Kritik der Mangelrige (Ziffer 5,) selbst zugesteht, haben die Tatrichter die Aussagen der Zeugen P***** ynd
F***** in jhre Erwdgungen einbezogen und - dem Gebot der gedrangten Darstellung der Urteilsgrinde nach
Paragraph 270, Absatz 2, Ziffer 5, StPO Rechnung tragend - im Einklang mit den Gesetzen folgerichtigen Denkens und
grundlegenden Erfahrungssatzen begrindet dargelegt, warum sie deren Angaben im Zusammenhang mit den im Urteil
weiters angeflhrten Beweismitteln (US 7 bis 10) zur Widerlegung der leugnenden Verantwortung des Angeklagten als
geeignet erachteten. Dabei wurden die Widerspriche in den Aussagen des Zeugen P***** ebenso erdrtert wie dessen
Glaubwurdigkeit als Zeuge (US 8 und 9). Mit dem Vorbringen, der Zeuge F***** sej nur ein Zeuge vom Hoérensagen, die
Schilderungen des Zeugen P***** widersprachen jeglicher Lebenserfahrung und die Depositionen des Zeugen H*****
seien im Ubrigen unglaubwiirdig, bekdampft die Beschwerde unzuldssig die Beweiswiirdigung der Tatrichter nach Art
einer im kollegialgerichtlichen Verfahren nicht vorgesehenen Schuldberufung, ohne einen formalen
Begrindungsmangel aufzuzeigen.

Die Nichtigkeitsbeschwerde war daher als offenbar unbegrindet bei nichtéffentlicher Beratung sofort zurtickzuweisen
(8 285d Abs 1 StPO), woraus die Kompetenz des Gerichtshofes zweiter Instanz zur Entscheidung Uber die Berufung
folgt (8 285i StPO). Nicht nachvollziehbar ist allerdings der Antrag des Beschwerdeflhrers, seiner
Nichtigkeitsbeschwerde Folge zu geben, ,nach § 288a StPO die Hauptverhandlung zu vernichten" und die Sache zur
nochmaliger Verhandlung an das zustandige Gericht erster Instanz zu verweisen (S 403/1ll). Denn der Nichtigkeitsgrund
des§ 281a StPO (Entscheidung Uber einen Anklageeinspruch oder Versetzung in den Anklagestand durch ein
unzustandiges Oberlandesgericht) auf den § 288a StPO abstellt, konnte im vorliegenden Fall von vornherein nicht
verwirklicht worden sein, weil der Beschwerdefihrer den Einspruch gegen die Anklageschrift zuriickgezogen hat (ON
34/11l). Auf die - im Hinblick auf die Urteilsangleichung des Spruches an das mundlich verkiindete Urteil obsolet
gewordenen Ausfiihrungen des Erstgerichtes zu den Verbrechen nach § 28 Abs 2 vierter Fall SMG - gednderten
Voraussetzungen zur Strafbemessung wird das Oberlandesgericht Rucksicht zu nehmen haben.Die
Nichtigkeitsbeschwerde war daher als offenbar unbegriindet bei nichtoffentlicher Beratung sofort zurickzuweisen
(Paragraph 285 d, Absatz eins, StPO), woraus die Kompetenz des Gerichtshofes zweiter Instanz zur Entscheidung Gber
die Berufung folgt (Paragraph 285 i, StPO). Nicht nachvollziehbar ist allerdings der Antrag des Beschwerdefiihrers,
seiner Nichtigkeitsbeschwerde Folge zu geben, ,nach Paragraph 288 a, StPO die Hauptverhandlung zu vernichten" und
die Sache zur nochmaliger Verhandlung an das zustandige Gericht erster Instanz zu verweisen (S 403/1ll). Denn der
Nichtigkeitsgrund des Paragraph 281 a, StPO (Entscheidung Uber einen Anklageeinspruch oder Versetzung in den
Anklagestand durch ein unzustandiges Oberlandesgericht) auf den Paragraph 288 a, StPO abstellt, konnte im
vorliegenden Fall von vornherein nicht verwirklicht worden sein, weil der Beschwerdeflhrer den Einspruch gegen die
Anklageschrift zuriickgezogen hat (ON 34/11l). Auf die - im Hinblick auf die Urteilsangleichung des Spruches an das
mundlich verkiindete Urteil obsolet gewordenen Ausfihrungen des Erstgerichtes zu den Verbrechen nach Paragraph
28, Absatz 2, vierter Fall SMG - geanderten Voraussetzungen zur Strafbemessung wird das Oberlandesgericht Rucksicht
zu nehmen haben.

Die Kostenentscheidung grindet sich auf & 390a Abs 1 StPO.Die Kostenentscheidung griindet sich auf Paragraph 390 a,
Absatz eins, StPO.
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