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@ Veroffentlicht am 05.05.2004

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat am 5. Mai 2004 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 der Richteramtsanwarterin Mag. Felbab als Schriftfihrerin, in
der Strafsache gegen Arinze Chukwu Marcellinius O***** wegen der teilweise im Stadium des Versuchs (8 15 StGB)
verbliebenen Verbrechen nach § 28 Abs 2 vierter Fall und Abs 3 erster Fall SMG Uber die Nichtigkeitsbeschwerde und
die Berufung des Angeklagten sowie Uber die Berufung der Staatsanwaltschaft gegen das Urteil des Landesgerichtes
far Strafsachen Graz als Schoéffengericht vom 4. Dezember 2003, GZ 8 Hv 158/03d-38, nach Anhdérung der
Generalprokuratur in nichtoffentlicher Sitzung zu Recht erkannt:Der Oberste Gerichtshof hat am 5. Mai 2004 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 der Richteramtsanwarterin Mag. Felbab als SchriftfUhrerin, in der Strafsache gegen Arinze Chukwu
Marcellinius O***** wegen der teilweise im Stadium des Versuchs (Paragraph 15, StGB) verbliebenen Verbrechen nach
Paragraph 28, Absatz 2, vierter Fall und Absatz 3, erster Fall SMG uber die Nichtigkeitsbeschwerde und die Berufung
des Angeklagten sowie Uber die Berufung der Staatsanwaltschaft gegen das Urteil des Landesgerichtes fur Strafsachen
Graz als Schoffengericht vom 4. Dezember 2003, GZ 8 Hv 158/03d-38, nach Anhdérung der Generalprokuratur in
nichtoffentlicher Sitzung zu Recht erkannt:

Spruch

Aus Anlass der Nichtigkeitsbeschwerde wird gemalRs 290 Abs 1 StPO das angefochtene Urteil aufgehoben und die
Sache zu neuer Verhandlung und Entscheidung an das Erstgericht verwiesen.Aus Anlass der Nichtigkeitsbeschwerde
wird gemald Paragraph 290, Absatz eins, StPO das angefochtene Urteil aufgehoben und die Sache zu neuer
Verhandlung und Entscheidung an das Erstgericht verwiesen.

Auf diese Entscheidung werden der Angeklagte mit seiner Nichtigkeitsbeschwerde und Berufung sowie die
Staatsanwaltschaft mit ihrer Berufung verwiesen.

Text
Grinde:

Mit dem angefochtenen Urteil wurde Arinze Chukwu Marcellinus O***** (richtig:) der teilweise im Stadium des
Versuchs (8 15 StGB) verbliebenen Verbrechen nach § 28 Abs 2 vierter Fall und Abs 3 erster Fall SMG schuldig
erkannt.Mit dem angefochtenen Urteil wurde Arinze Chukwu Marcellinus O***** (richtig:) der teilweise im Stadium des
Versuchs (Paragraph 15, StGB) verbliebenen Verbrechen nach Paragraph 28, Absatz 2, vierter Fall und Absatz 3, erster
Fall SMG schuldig erkannt.
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Danach hat er in Graz den bestehenden Vorschriften zuwider Suchtgift in einer groRen Menge & 28 Abs 6 SMG)
gewerbsmaRig in Verkehr gesetzt, indem erDanach hat er in Graz den bestehenden Vorschriften zuwider Suchtgift in
einer grol3en Menge (Paragraph 28, Absatz 6, SMG) gewerbsmaRig in Verkehr gesetzt, indem er

1. von August bis September 2002 insgesamt 10 Gramm Heroin an Elsa H***** und
2. von August bis Oktober 2002 insgesamt 35 Gramm Heroin an Henry Od***** verkaufte.

Gegen dieses Urteil richtet sich die auf § 281 Abs 1 Z 53, 9 lit a und 11 StPO gestutzte Nichtigkeitsbeschwerde des
Angeklagten.Gegen dieses Urteil richtet sich die auf Paragraph 281, Absatz eins, Ziffer 5 a,, 9 Litera a und 11 StPO
gestltzte Nichtigkeitsbeschwerde des Angeklagten.

Rechtliche Beurteilung

Aus deren Anlass Uberzeugte sich der Oberste Gerichtshof davon, dass die angefochtene Entscheidung mit einem vom
Angeklagten nicht prozessordnungsgemal gerligten materiellrechtlichen Nichtigkeitsgrund behaftet ist, der sich zu
seinem Nachteil auswirkt. Bei einem vom Erstgericht angenommenen "Ublichen Reinheitsgehalt von 10 bis 25 %" (US 8)
ist zugunsten des Angeklagten davon auszugehen, dass durch Inverkehrsetzen von 30 Gramm Heroin das (eine)
Verbrechen nach § 28 Abs 2 vierter Fall SMG vollendet wurde. Uber den samtlichen Tathandlungen zugrundeliegenden
Vorsatz, grolRe Mengen an Suchtgift in Vekehr zu setzen, hinaus hat das Schoéffengericht jedoch lediglich festgestellt,
dass der Angeklagte weitere 15 Gramm Heroin, bei einem Reinheitsgehalt von 10 %, also 1,5 Gramm Reinsubstanz, in
Verkehr gesetzt hat. Weil dann Henry Od***** nicht mehr daran interessiert war, weiter Suchtgift zu tibernehmen und
zu verkaufen, endete der Kontakt zwischen ihm und dem Angeklagten (US 5).Aus deren Anlass Uberzeugte sich der
Oberste Gerichtshof davon, dass die angefochtene Entscheidung mit einem vom Angeklagten nicht
prozessordnungsgemal gerugten materiellrechtlichen Nichtigkeitsgrund behaftet ist, der sich zu seinem Nachteil
auswirkt. Bei einem vom Erstgericht angenommenen "Ublichen Reinheitsgehalt von 10 bis 25 %" (US 8) ist zugunsten
des Angeklagten davon auszugehen, dass durch Inverkehrsetzen von 30 Gramm Heroin das (eine) Verbrechen nach
Paragraph 28, Absatz 2, vierter Fall SMG vollendet wurde. Uber den sdmtlichen Tathandlungen zugrundeliegenden
Vorsatz, groBe Mengen an Suchtgift in Vekehr zu setzen, hinaus hat das Schéffengericht jedoch lediglich festgestellt,
dass der Angeklagte weitere 15 Gramm Heroin, bei einem Reinheitsgehalt von 10 %, also 1,5 Gramm Reinsubstanz, in
Verkehr gesetzt hat. Weil dann Henry Od***** nicht mehr daran interessiert war, weiter Suchtgift zu Gbernehmen und
zu verkaufen, endete der Kontakt zwischen ihm und dem Angeklagten (US 5).

Ob hinsichtlich dieses fur sich allein die gro3e Menge nicht erreichenden Suchtgiftquantums trotz der festgestellten
"Absicht", groBe Mengen in Verkehr zu setzen, ein (oder mehrere) Vergehen nach § 27 Abs 1 sechster Fall SMG oder ein
im Versuchsstadium gebliebenes weiters Verbrechen nach § 28 Abs 2 vierter Fall SMG anzunehmen ist, hangt
fallbezogen davon ab, ob der Tater seinen Entschluss, erneut eine groRe Menge in Verkehr zu setzen, schon durch eine
der Ausfihrung unmittelbar vorangehende Handlung betatigt hat (vgl 14 Os 166/03, 13 Os 10/03, 14 Os 29/04).0b
hinsichtlich dieses fir sich allein die groBe Menge nicht erreichenden Suchtgiftquantums trotz der festgestellten
"Absicht", groBe Mengen in Verkehr zu setzen, ein (oder mehrere) Vergehen nach Paragraph 27, Absatz eins, sechster
Fall SMG oder ein im Versuchsstadium gebliebenes weiters Verbrechen nach Paragraph 28, Absatz 2, vierter Fall SMG
anzunehmen ist, hangt fallbezogen davon ab, ob der Tater seinen Entschluss, erneut eine grol3e Menge in Verkehr zu
setzen, schon durch eine der Ausfihrung unmittelbar vorangehende Handlung betatigt hat vergleiche 14 Os 166/03, 13
Os 10/03, 14 Os 29/04).

Als Ausfiihrungshandlung im Sinne des § 28 Abs 2 vierter Fall SMG kommt bei - wie im vorliegenden Fall - mehraktigem
Inverkehrsetzen nur jene Tathandlung in Betracht, bei der der Tater in der Lage und Willens ist, (neuerlich) in Summe
die Grenzmenge zu erreichen. Dass der Angeklagte weiteres Suchtgift in einer solchen Menge in seinen Besitz gehabt
hatte und die Weitergabe an konkrete Abnehmer zeitlich unmittelbar bevorgestanden ware, haben die Tatrichter
jedoch nicht konstatiert. Daher fehlt es fiir das angenommene versuchte Verbrechen an entscheidungswesentlichen
Feststellungen. Wenn derartige Konstatierungen nicht getroffen werden kdnnen, sind die Gber die erste groRBe Menge
hinausgehenden Verkaufe als (mehrere) Vergehen nach § 27 Abs 1 sechster Fall SMG, bei Vorliegen von
GewerbsmaRigkeit auch in Form der Qualifikation des & 27 Abs 2 Z 2 SMG anzunehmen. Fur den Fall, dass der
Angeklagte von diesen Uber die erste grofle Menge hinausgehenden Quanten Suchtgift auch an die jugendliche Elsa
H***** yerkauft hat, ware ihm allenfalls auch die Qualifikation des § 27 Abs 2 Z 1 SMG anzulasten. Da auch hiezu - vor

allem Gber den genauen zeitlichen Ablauf der Verkaufe - Feststellungen fehlen, ist das Urteil mit dem Nichtigkeitsgrund
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des§ 281 Abs 1 Z 10 StPO behaftet, sodass sich eine neue Hauptverhandlung nicht vermeiden lasst. Das Urteil war
daher in nichtéffentlicher Sitzung sofort aufzuheben und die Verfahrenserneuerung beim Erstgericht anzuordnen.Als
Ausfuhrungshandlung im Sinne des Paragraph 28, Absatz 2, vierter Fall SMG kommt bei - wie im vorliegenden Fall -
mehraktigem Inverkehrsetzen nur jene Tathandlung in Betracht, bei der der Tater in der Lage und Willens ist,
(neuerlich) in Summe die Grenzmenge zu erreichen. Dass der Angeklagte weiteres Suchtgift in einer solchen Menge in
seinen Besitz gehabt hatte und die Weitergabe an konkrete Abnehmer zeitlich unmittelbar bevorgestanden ware,
haben die Tatrichter jedoch nicht konstatiert. Daher fehlt es fir das angenommene versuchte Verbrechen an
entscheidungswesentlichen Feststellungen. Wenn derartige Konstatierungen nicht getroffen werden kdnnen, sind die
Uber die erste groRe Menge hinausgehenden Verkdufe als (mehrere) Vergehen nach Paragraph 27, Absatz eins,
sechster Fall SMG, bei Vorliegen von GewerbsmaRigkeit auch in Form der Qualifikation des Paragraph 27, Absatz 2,
Ziffer 2, SMG anzunehmen. Fur den Fall, dass der Angeklagte von diesen Uber die erste grolle Menge hinausgehenden
Quanten Suchtgift auch an die jugendliche Elsa H***** verkauft hat, ware ihm allenfalls auch die Qualifikation des
Paragraph 27, Absatz 2, Ziffer eins, SMG anzulasten. Da auch hiezu - vor allem Gber den genauen zeitlichen Ablauf der
Verkaufe - Feststellungen fehlen, ist das Urteil mit dem Nichtigkeitsgrund des Paragraph 281, Absatz eins, Ziffer 10,
StPO behaftet, sodass sich eine neue Hauptverhandlung nicht vermeiden ldsst. Das Urteil war daher in
nichtoffentlicher Sitzung sofort aufzuheben und die Verfahrenserneuerung beim Erstgericht anzuordnen.

Damit erUbrigt sich ein Eingehen auf die vom Angeklagten geltend gemachten Nichtigkeitsgriinde. Er war demnach mit
seiner Nichtigkeitsbeschwerde und Berufung ebenso wie die Staatsanwaltschaft mit ihrer Berufung auf die
kassatorische Entscheidung zu verweisen. Im erneuerten Verfahren wird das Erstgericht insbesondere zu prifen
haben, durch welche Verkdufe von Suchtgift die groRe Menge vollendet wurde und ob die Vollendung eines weiteren
Verbrechens nach & 28 Abs 2 vierter Fall SMG unmittelbar bevorstand oder ob - wie sich aus der bisherigen Aktenlage
ergibt - eine unmittelbare Vollendung nicht moglich gewesen ware. In letzterem Fall wére zu prifen, ob der Angeklagte
in diesem Ausfuhrungsstadium Heroin auch der jugendlichen Elsa H***** (iberlassen hat. Nach entsprechender
sachverhaltsmaRiger Klarung ware sodann das Verhalten des Angeklagten rechtlich neu zu beurteilen.Damit ertbrigt
sich ein Eingehen auf die vom Angeklagten geltend gemachten Nichtigkeitsgrinde. Er war demnach mit seiner
Nichtigkeitsbeschwerde und Berufung ebenso wie die Staatsanwaltschaft mit ihrer Berufung auf die kassatorische
Entscheidung zu verweisen. Im erneuerten Verfahren wird das Erstgericht insbesondere zu prufen haben, durch
welche Verkaufe von Suchtgift die groRBe Menge vollendet wurde und ob die Vollendung eines weiteren Verbrechens
nach Paragraph 28, Absatz 2, vierter Fall SMG unmittelbar bevorstand oder ob - wie sich aus der bisherigen Aktenlage
ergibt - eine unmittelbare Vollendung nicht moglich gewesen ware. In letzterem Fall ware zu prifen, ob der Angeklagte
in diesem Ausfuhrungsstadium Heroin auch der jugendlichen Elsa H***** (iberlassen hat. Nach entsprechender
sachverhaltsmaRiger Klarung ware sodann das Verhalten des Angeklagten rechtlich neu zu beurteilen.
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