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JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 04.11.2004

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat am 4. November 2004 durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr.
Schindler als Vorsitzenden sowie durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. Holzweber, Dr. Philipp, Dr. Schwab
und Dr. Lassig als weitere Richter, in Gegenwart der Richteramtsanwarterin Mag. Matschegg als SchriftfGhrerin, in der
Strafsache gegen Christoph A***** wegen des teils in der Entwicklungsstufe des Versuchs verwirklichten Verbrechens
nach 88 28 Abs 2 vierter Fall, Abs 3 erster Fall SMG, 15 StGB und weiterer strafbarer Handlungen Uber die
Nichtigkeitsbeschwerde und die Berufung des Angeklagten gegen das Urteil des Landesgerichtes Linz als
Jugendschoffengericht vom 5. Juli 2004, GZ 25 Hv 25/04w-25, nach Anhoérung der Generalprokuratur in
nichtoffentlicher Sitzung zu Recht erkannt:Der Oberste Gerichtshof hat am 4. November 2004 durch den
Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr. Schindler als Vorsitzenden sowie durch die Hofrdte des Obersten
Gerichtshofes Dr. Holzweber, Dr. Philipp, Dr. Schwab und Dr. Lassig als weitere Richter, in Gegenwart der
Richteramtsanwarterin Mag. Matschegg als Schriftfhrerin, in der Strafsache gegen Christoph A***** wegen des teils
in der Entwicklungsstufe des Versuchs verwirklichten Verbrechens nach Paragraphen 28, Absatz 2, vierter Fall, Absatz
3, erster Fall SMG, 15 StGB und weiterer strafbarer Handlungen tber die Nichtigkeitsbeschwerde und die Berufung des
Angeklagten gegen das Urteil des Landesgerichtes Linz als Jugendschoffengericht vom 5. Juli 2004, GZ 25 Hv 25/04w-25,
nach Anhérung der Generalprokuratur in nichtéffentlicher Sitzung zu Recht erkannt:

Spruch

Aus Anlass der Nichtigkeitsbeschwerde wird das angefochtene Urteil, das im Ubrigen (hinsichtlich der Teilfreispriiche)
unberuthrt bleibt, gemaR § 290 Abs 1 StPO im Schuldspruch zu Punkt A, gemaR§ 289 StPO auch im Schuldspruch zu
Punkt B und demzufolge auch im Strafausspruch sowie in der Abschdpfung der Bereicherung aufgehoben und die
Sache im Umfang der Aufhebung an das Erstgericht zu neuer Verhandlung und Entscheidung zurlckverwiesen.Aus
Anlass der Nichtigkeitsbeschwerde wird das angefochtene Urteil, das im Ubrigen (hinsichtlich der Teilfreispriiche)
unberuhrt bleibt, gemald Paragraph 290, Absatz eins, StPO im Schuldspruch zu Punkt A, gemaR Paragraph 289, StPO
auch im Schuldspruch zu Punkt B und demzufolge auch im Strafausspruch sowie in der Abschdpfung der Bereicherung
aufgehoben und die Sache im Umfang der Aufhebung an das Erstgericht zu neuer Verhandlung und Entscheidung

zuruickverwiesen.

Der Angeklagte wird mit seiner Nichtigkeitsbeschwerde und Berufung auf diese Entscheidung verwiesen.
Text

Grunde:

Mit dem angefochtenen Urteil, das auch rechtskraftige Teilfreispriche enthalt, wurde Christoph A***** der teilweise in
der Entwicklungsstufe des Versuchs gebliebenen Verbrechen nach & 28 Abs 2 vierter Fall, Abs 3 erster Fall SMG, § 15
Abs 1 StGB, teilweise als Beteiligter nach § 12 zweiter Fall StGB (A) sowie der Vergehen nach & 27 Abs 1 erster, zweiter
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und sechster Fall SMG (B) schuldig erkannt. Danach hat er in Linz den bestehenden Vorschriften zuwiderMit dem
angefochtenen Urteil, das auch rechtskraftige Teilfreispriche enthdlt, wurde Christoph A***** der teilweise in der
Entwicklungsstufe des Versuchs gebliebenen Verbrechen nach Paragraph 28, Absatz 2, vierter Fall, Absatz 3, erster Fall
SMG, Paragraph 15, Absatz eins, StGB, teilweise als Beteiligter nach Paragraph 12, zweiter Fall StGB (A) sowie der
Vergehen nach Paragraph 27, Absatz eins, erster, zweiter und sechster Fall SMG (B) schuldig erkannt. Danach hat er in
Linz den bestehenden Vorschriften zuwider

A) gewerbsmaRig Suchtgift in einer groRen Menge (8 28 Abs 6 SMG) in Verkehr gesetzt, wobei es teilweise beim Versuch
geblieben ist, und zwar dadurch, dass erA) gewerbsmaRig Suchtgift in einer groBen Menge (Paragraph 28, Absatz 6,
SMG) in Verkehr gesetzt, wobei es teilweise beim Versuch geblieben ist, und zwar dadurch, dass er

1. vom 4. August 2001 bis Ende September 2001 zirka acht bis zwdIf Stick Ecstasy-Tabletten an Klara S***** zum
Stlckpreis von 200 S weiterverkaufte;

2. von Anfang Oktober 2001 bis Anfang Februar 2002 Klara S***** dazu bestimmte, fir ihn mindestens 780 Ecstasy-
Tabletten an Elisabeth H***** |jsa S***** sowie an zahlreiche weitere unbekannte Abnehmer zum Stickpreis von
200 S bzw 15 EUR gewinnbringend zu verkaufen und ihm den Erlds zu Ubergeben;

B) von Oktober 2001 bis Februar 2002 dadurch, dass er unbekannte

Mengen Ecstasy-Tabletten und Speed an Klara S***** (ibergab, Suchtgift erworben, besessen und einem anderen
Uberlassen.

Mit seiner nominell auch auf die Z 9 lit a und 11, inhaltlich jedoch bloR auf Z 5 und 5a dess 281 Abs 1 StPO gestutzten
Nichtigkeitsbeschwerde bekdmpft der Angeklagte - trotz des formell umfassenden Aufhebungsantrages - der Sache
nach allein den Schuldspruchpunkt A.Mit seiner nominell auch auf die Ziffer 9, Litera a und 11, inhaltlich jedoch bloR
auf Ziffer 5 und 5a des Paragraph 281, Absatz eins, StPO gestltzten Nichtigkeitsbeschwerde bekampft der Angeklagte -
trotz des formell umfassenden Aufhebungsantrages - der Sache nach allein den Schuldspruchpunkt A.

Rechtliche Beurteilung

Aus ihrem Anlass hat sich der Oberste Gerichtshof davon Uberzeugt & 290 Abs 1 StPO), dass der Schuldspruchpunkt A
sowie das Abschdpfungserkenntnis mit vom Angeklagten nicht geltend gemachten materiellen Nichtigkeiten (§ 281 Abs
1 Z 10 und 11 dritter Fall StPO) behaftet sind, die sich zu seinem Nachteil auswirken:Aus ihrem Anlass hat sich der
Oberste Gerichtshof davon Uberzeugt (Paragraph 290, Absatz eins, StPO), dass der Schuldspruchpunkt A sowie das
Abschoépfungserkenntnis mit vom Angeklagten nicht geltend gemachten materiellen Nichtigkeiten (Paragraph 281,
Absatz eins, Ziffer 10 und 11 dritter Fall StPO) behaftet sind, die sich zu seinem Nachteil auswirken:

Nach den erstgerichtlichen Feststellungen enthielten die vom Angeklagten teilweise selbst ( 1.) bzw fur ihn durch Klara

S*****

(2.) sukzessiv in zahlreichen Teilakten und mit Additionsvorsatz gewinnbringend in Verkehr gesetzten 790 Ecstasy-
Tabletten 45,82 Gramm reines MDMA oder einen anderen suchtgifthaltigen Wirkstoff (US 6). In der rechtlichen
Beurteilung wird lediglich ausgefiihrt, dass die fir MDMA relevante Grenzmenge von 30 Gramm beim Inverkehrsetzen
von 517 Stuick Ecstasy-Tabletten erreicht ist (US 9).

Da in der Suchtgift-Grenzmengenverordnung (SGV) suchtgifthaltige Substanzen aufgelistet sind, deren Grenzmenge 50
Gramm und mehr betragt, steht bei der vorerwdhnten Alternativannahme nicht fest, welcher Wirkstoff in den vom
Schuldspruchpunkt A umfassten 790 Ecstasy-Tabletten enthalten war und ob durch deren Verkauf eine groRe
Suchtgiftmenge im Sinn des § 28 Abs 6 SMG in Verkehr gesetzt wurde. Angesicht dieses Feststellungsmangels & 281
Abs 1 Z 10 StPO) zur groBen Menge fehlt es an den Voraussetzungen fir die Subsumtion der Tat unter§ 28 Abs 2 SMG,
wodurch auch der Anwendung des § 28 Abs 3 erster Satz erster Fall SMG die Grundlage entzogen ist (vgl 13 Os 169/01,
15 Os 82/03).Da in der Suchtgift-Grenzmengenverordnung (SGV) suchtgifthaltige Substanzen aufgelistet sind, deren
Grenzmenge 50 Gramm und mehr betragt, steht bei der vorerwdhnten Alternativannahme nicht fest, welcher
Wirkstoff in den vom Schuldspruchpunkt A umfassten 790 Ecstasy-Tabletten enthalten war und ob durch deren
Verkauf eine groRe Suchtgiftmenge im Sinn des Paragraph 28, Absatz 6, SMG in Verkehr gesetzt wurde. Angesicht
dieses Feststellungsmangels (Paragraph 281, Absatz eins, Ziffer 10, StPO) zur groRen Menge fehlt es an den
Voraussetzungen fur die Subsumtion der Tat unter Paragraph 28, Absatz 2, SMG, wodurch auch der Anwendung des
Paragraph 28, Absatz 3, erster Satz erster Fall SMG die Grundlage entzogen ist vergleiche 13 Os 169/01, 15 Os 82/03).
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Da nach Aufhebung eines Schuldspruches nach § 28 Abs 2 vierter Fall SMG bei Fraglichkeit der Beurteilung einer in
Verkehr gesetzten Menge als grol3 (8 28 Abs 6 SMG auch jene Annahmen, die einen insoweit (nicht erfolgten)
Schuldspruch wegen § 27 Abs 1 sechster Fall, Abs 2 Z 2 erster Fall SMG allenfalls zu tragen vermdchten, fur sich allein
nicht bestehen bleiben, ist die Kassation des gesamten Schuldspruches A erforderlich (§ 285e StPO; 15 Os 138/01; 12
Os 3/03; 15 Os 82/03). Dies hat auch die Aufhebung des Schuldspruches B (Vergehen nach § 27 Abs 1 erster, zweiter
und sechster Fall SMG) zur Konsequenz (8 289 StPO; vgl13 Os 83/04), um - nach Abklarung der in den Ecstasy-
Tabletten und im "Speed" enthaltenen Suchtmittelsubstanz - eine (fir den Fall der Erledigung des Anklagevorwurfes
wegen Verbrechens [A] auf andere Weise als durch Schuldspruch) allfallige gesetzlich gebotene Diversion (hier: 88 35
Abs 2, 37 SMG) zu erdffnen (12 Os 69/04).Da nach Aufhebung eines Schuldspruches nach Paragraph 28, Absatz 2,
vierter Fall SMG bei Fraglichkeit der Beurteilung einer in Verkehr gesetzten Menge als grol3 (Paragraph 28, Absatz 6,
SMG) auch jene Annahmen, die einen insoweit (nicht erfolgten) Schuldspruch wegen Paragraph 27, Absatz eins,
sechster Fall, Absatz 2, Ziffer 2, erster Fall SMG allenfalls zu tragen vermdochten, fur sich allein nicht bestehen bleiben,
ist die Kassation des gesamten Schuldspruches A erforderlich (Paragraph 285 e, StPO; 15 Os 138/01; 12 Os 3/03; 15 Os
82/03). Dies hat auch die Aufhebung des Schuldspruches B (Vergehen nach Paragraph 27, Absatz eins, erster, zweiter
und sechster Fall SMG) zur Konsequenz (Paragraph 289, StPO; vergleiche 13 Os 83/04), um - nach Abklarung der in den
Ecstasy-Tabletten und im "Speed" enthaltenen Suchtmittelsubstanz - eine (fir den Fall der Erledigung des
Anklagevorwurfes wegen Verbrechens [A] auf andere Weise als durch Schuldspruch) allfallige gesetzlich gebotene
Diversion (hier: Paragraphen 35, Absatz 2,, 37 SMG) zu er6ffnen (12 Os 69/04).

Die Kassation der Schuldsprtiche fihrt auch zur Aufhebung des Abschépfungserkenntnisses. Davon abgesehen hat das
Schoéffengericht angesichts des die Grenze des8 20a Abs 2 Z 1 StGB von 21.802 EUR nicht Ubersteigenden
Bereicherungsausmalies von 2.370 EUR (US 6) die Prufung der dort erwahnten Praventionserfordernisse vollends
unterlassen (§ 281 Abs 1 Z 11 dritter Fall StPO; 15 Os 72/03). Im Hinblick auf das amtswegige Vorgehen nach 8 290 Abs
1 zweiter Satz erster Fall StPO im vorbeschriebenen Umfang erlbrigt sich ein Eingehen auf das Rechtsmittelvorbringen
des Angeklagten. Im erneuerten Verfahren wird das Erstgericht nach Abklarung der in den Ecstasy-Tabletten (und
"Speed") enthaltenen Suchtmittelsubstanz einschlief3lich ihres Reingewichtes den Sachverhalt - hinsichtlich A/2. unter
Beriicksichtigung, dass die Ubergabe von Suchtgift an einen Anderen zwecks bestimmungsgemé&Ren Weiterverkaufs
unmittelbare Taterschaft begrindet (vgl 15 Os 80/99) - neu zu beurteilen habenDie Kassation der Schuldspruche fihrt
auch zur Aufhebung des Abschdépfungserkenntnisses. Davon abgesehen hat das Schoffengericht angesichts des die
Grenze des Paragraph 20 a, Absatz 2, Ziffer eins, StGB von 21.802 EUR nicht Ubersteigenden Bereicherungsausmalies
von 2.370 EUR (US 6) die Prufung der dort erwdhnten Praventionserfordernisse vollends unterlassen (Paragraph 281,
Absatz eins, Ziffer 11, dritter Fall StPO; 15 Os 72/03). Im Hinblick auf das amtswegige Vorgehen nach Paragraph 290,
Absatz eins, zweiter Satz erster Fall StPO im vorbeschriebenen Umfang erlbrigt sich ein Eingehen auf das
Rechtsmittelvorbringen des Angeklagten. Im erneuerten Verfahren wird das Erstgericht nach Abkldrung der in den
Ecstasy-Tabletten (und "Speed") enthaltenen Suchtmittelsubstanz einschlieBlich ihres Reingewichtes den Sachverhalt -
hinsichtlich A/2. unter Berlicksichtigung, dass die Ubergabe von Suchtgift an einen Anderen zwecks
bestimmungsgemalen Weiterverkaufs unmittelbare Taterschaft begriindet vergleiche 15 Os 80/99) - neu zu beurteilen
haben.
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