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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat am 28. November 2002 durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes
Dr. Markel als Vorsitzenden sowie durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Mag. Strieder, Dr. Schmucker,
Dr. Zehetner und Dr. Danek als weitere Richter, in Gegenwart der Richteramtsanwarterin Mag. Kaller als
SchriftfUhrerin, in der Strafsache gegen Roman V***** wegen des Vergehens nach & 27 Abs 1 erster und zweiter Fall
SMG und einer weiteren strafbaren Handlung Uber die Nichtigkeitsbeschwerde und die Berufung des Angeklagten
gegen das Urteil des Landesgerichtes fur Strafsachen Wien als Schéffengericht vom 15. Mai 2002, GZ 4 a Vr 10413/99-
91, sowie Uber dessen Beschwerde gegen den Beschluss gemal3 8 494a StPO nach offentlicher Verhandlung in
Anwesenheit des Vertreters der Generalprokuratur, Staatsanwalt Mag. Oshidari, des Angeklagten und seiner
Verteidigerin Dr. Halmer zu Recht erkannt:Der Oberste Gerichtshof hat am 28. November 2002 durch den
Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr. Markel als Vorsitzenden sowie durch die Hofrdte des Obersten
Gerichtshofes Mag. Strieder, Dr. Schmucker, Dr. Zehetner und Dr. Danek als weitere Richter, in Gegenwart der
Richteramtsanwarterin Mag. Kaller als SchriftfUhrerin, in der Strafsache gegen Roman V***** wegen des Vergehens
nach Paragraph 27, Absatz eins, erster und zweiter Fall SMG und einer weiteren strafbaren Handlung Uber die
Nichtigkeitsbeschwerde und die Berufung des Angeklagten gegen das Urteil des Landesgerichtes fur Strafsachen Wien
als Schoffengericht vom 15. Mai 2002, GZ 4 a Vr 10413/99-91, sowie Uber dessen Beschwerde gegen den Beschluss
gemal Paragraph 494 a, StPO nach offentlicher Verhandlung in Anwesenheit des Vertreters der Generalprokuratur,
Staatsanwalt Mag. Oshidari, des Angeklagten und seiner Verteidigerin Dr. Halmer zu Recht erkannt:

Spruch
Die Nichtigkeitsbeschwerde wird verworfen.
Der Berufung und der Beschwerde wird nicht Folge gegeben.

GemaR § 390a StPO fallen dem Angeklagten die Kosten des Rechtsmittelverfahrens zur LastGemal3 Paragraph 390 a,
StPO fallen dem Angeklagten die Kosten des Rechtsmittelverfahrens zur Last.

Text
Grinde:

Mit dem angefochtenen Urteil, das auch einen in Rechtskraft erwachsenen Teilfreispruch enthalt, wurde Roman
V#**** der Vergehen nach § 27 (zu erganzen: Abs |) erster und zweiter Fall SMG (1./1./) und der Kérperverletzung nach §
83 Abs | StGB (l./2./) schuldig erkannt.Mit dem angefochtenen Urteil, das auch einen in Rechtskraft erwachsenen
Teilfreispruch enthalt, wurde Roman V***** der Vergehen nach Paragraph 27, (zu erganzen: Abs |) erster und zweiter
Fall SMG (romisch eins./l./) und der Korperverletzung nach Paragraph 83, Abs | StGB (romisch eins./2./) schuldig
erkannt.

Danach hat er in Wien
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./ wahrend eines "nicht mehr genau feststellbaren Zeitraumes vom 29. September 1997 bis 31. Oktober 1998" den
bestehenden Vorschriften zuwider ein Suchtgift, namlich Kokain, in einer "nicht genau feststellbaren Menge in der
GrolRenordnung von zumindest 10 Gramm und maximal 200 bis 300 Gramm" erworben und besessen;

2./ am 9. Juni 2000 Kai Alexander O***** durch Versetzen von Faustschlagen ins Gesicht, wodurch dieser Prellungen
im Bereich des Kopfes und des linken Unterkiefers sowie eine Zahnverletzung erlitt, vorsatzlich am Korper verletzt.

Rechtliche Beurteilung

Dagegen richtet sich die auf 8 281 Abs 1 Z 5, 5a, 9 lit b und 10a StPO gestutzte Nichtigkeitsbeschwerde des
Angeklagten; sie schlagt fehl.Dagegen richtet sich die auf Paragraph 281, Absatz eins, Ziffer 5,, 5a, 9 Litera b und 10a
StPO gestutzte Nichtigkeitsbeschwerde des Angeklagten; sie schlagt fehl.

Der Méangelrige (Z 5) zum Schuldspruchfaktum 1./I./ zuwider betrifft die Divergenz in der Tatzeit zwischen Urteilsspruch
und Entscheidungsgrinden keinen entscheidenden Umstand (Mayerhofer StPO4 8§ 281 Z 5 E 112). Die genaue
Begehungszeit einer Straftat gehort nicht zu den wesentlichen, deren Identitdt bestimmenden Merkmalen,
insbesondere wenn (wie hier) Anklage und Urteil unzweifelhaft ohnedies dieselben Taten, namlich den Erwerb und
den nachfolgenden Besitz des vom abgesondert verfolgten Christian D***** pezogenen Suchtgiftes, zum Gegenstand
haben (Mayerhofer StPO4 § 260 E 31b;Foregger/Fabrizy StPO8 § 260 Rz 2 mwN)Der Mangelrige (Ziffer 5) zum
Schuldspruchfaktum rémisch eins./l./ zuwider betrifft die Divergenz in der Tatzeit zwischen Urteilsspruch und
Entscheidungsgriinden keinen entscheidenden Umstand (Mayerhofer StPO4 Paragraph 281, Ziffer 5, E 112). Die
genaue Begehungszeit einer Straftat gehort nicht zu den wesentlichen, deren Identitat bestimmenden Merkmalen,
insbesondere wenn (wie hier) Anklage und Urteil unzweifelhaft ohnedies dieselben Taten, namlich den Erwerb und
den nachfolgenden Besitz des vom abgesondert verfolgten Christian D***** pbezogenen Suchtgiftes, zum Gegenstand
haben (Mayerhofer StPO4 Paragraph 260, E 31b; Foregger/Fabrizy StPO8 Paragraph 260, Rz 2 mwN).

Soweit der Beschwerdefiihrer die ihn entlastenden Aussagen des Zeugen D***** ins Treffen fuhrt, bekampft er
lediglich die Beweiswtrdigung des Schoffengerichtes nach Art einer im kollegialgerichtlichen Verfahren unzulassigen
Schuldberufung. Da dessen die Suchtgiftweitergabe an den Angeklagten in Abrede stellende Aussage in der
Hauptverhandlung (S 43 /) im Urteil gewurdigt wurde (US 8), war eine gesonderte Auseinandersetzung mit seiner
inhaltlich identen Darstellung im Verfahren AZ 4 d Vr 948/99 des Landesgerichtes fur Strafsachen Wien entbehrlich. Die
denkmaéglichen Schlussfolgerungen des Erstgerichtes sind - entgegen der weiteren Beschwerdeauffassung - aus Z 5
nicht bekampfbar (Mayerhofer aaO 8 281 Z 5 E 144, 147)Soweit der Beschwerdeflhrer die ihn entlastenden Aussagen
des Zeugen D***** ins Treffen fuhrt, bekampft er lediglich die Beweiswtrdigung des Schoffengerichtes nach Art einer
im kollegialgerichtlichen Verfahren unzuldssigen Schuldberufung. Da dessen die Suchtgiftweitergabe an den
Angeklagten in Abrede stellende Aussage in der Hauptverhandlung (S 43 f/Il) im Urteil gewurdigt wurde (US 8), war
eine gesonderte Auseinandersetzung mit seiner inhaltlich identen Darstellung im Verfahren AZ 4 d rémisch funf r
948/99 des Landesgerichtes fir Strafsachen Wien entbehrlich. Die denkmoglichen Schlussfolgerungen des
Erstgerichtes sind - entgegen der weiteren Beschwerdeauffassung - aus Ziffer 5, nicht bekampfbar (Mayerhofer aaO
Paragraph 281, Ziffer 5, E 144, 147).

Einzelne Details der insgesamt mangelfrei verworfenen Verantwortung des Angeklagten - wie dessen (nicht
entscheidungswesentlichen) Aussagemotive bei der sicherheitsbehodrdlichen Vernehmung (S 21 ff/ll) - bedurften
ebenfalls keiner gesonderten Erdrterung in den gedrangt abzufassenden (8 270 Abs 2 Z 5 StPO)
Urteilsgriinden.Einzelne Details der insgesamt mangelfrei verworfenen Verantwortung des Angeklagten - wie dessen
(nicht entscheidungswesentlichen) Aussagemotive bei der sicherheitsbehordlichen Vernehmung (S 21 ff/ll) - bedurften
ebenfalls keiner gesonderten Erdrterung in den gedréngt abzufassenden (Paragraph 270, Absatz 2, Ziffer 5, StPO)
Urteilsgranden.

Entgegen der zum Schuldspruch 1./2./ erhobenen Behauptung hat das Erstgericht bei der Nichtannahme einer vom
Zeugen O***** hegangenen Sachbeschadigung (US 7 unten) die im Rechtsmittel aufgelisteten Zeugenaussagen sehr
wohl bertcksichtigt (US 9).Entgegen der zum Schuldspruch rémisch eins./2./ erhobenen Behauptung hat das
Erstgericht bei der Nichtannahme einer vom Zeugen O***** pegangenen Sachbeschadigung (US 7 unten) die im
Rechtsmittel aufgelisteten Zeugenaussagen sehr wohl bericksichtigt (US 9).

Weshalb Divergenzen in den einzelnen Aussagen zu einer allenfalls geringgradigen Alkoholisierung des Tatopfers
Entscheidungsrelevanz zukommen sollte, vermag die Beschwerde nicht darzutun.
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Mit den in der Tatsachenrlige (Z 5 a) gegen das Schuldspruchfaktum 1./2./ vorgetragenen Plausibilitatserwagungen und
Zweifel am tatkausalen Verletzungserfolg werden keine aus den Akten abzuleitenden erheblichen Bedenken des
Obersten Gerichtshofs gegen den Schuldspruch geweckt.Mit den in der Tatsachenrlige (Ziffer 5, a) gegen das
Schuldspruchfaktum romisch eins./2./ vorgetragenen Plausibilitatserwagungen und Zweifel am tatkausalen
Verletzungserfolg werden keine aus den Akten abzuleitenden erheblichen Bedenken des Obersten Gerichtshofs gegen
den Schuldspruch geweckt.

Die zunachst das temporare Verfolgungshindernis (Burgstaller, JBI 2000, 607 f;15 Os 131/02) des & 35 Abs | iVm§& 37
SMG zum Schuldspruch 1./I./ reklamierende Rechtsrige (Z 9 lit b) Ubergeht prozessordnungswidrig die im
Zusammenhang zu beachtende Feststellung, wonach der Angeklagte in mehreren Ankaufen zumindest 10 Gramm
Kokain erwarb und es sich bei denerworbenen Suchtgiftmengen um keine geringen Mengen handelte (US 7).
Angesichts des hinlanglich (Ratz, WK-StPO § 281 Rz 19) konstatierten mehrfachen Erwerbs einesjeweils 10 Gramm
Kokain ausmachenden Quantums (bis zu insgesamt 200 oder 300 Gramm, vgl US 8 iVm S 9 f/l und 31 f/I) bedirfen die
rechnerischen Uberlegungen des Beschwerdefiihrers zum Erwerb und Besitz vorgeblich geringer Tagesdosen keiner
Erdrterung.Die zundchst das temporare Verfolgungshindernis (Burgstaller, JBI 2000, 607 f;15 Os 131/02) des § 35 Abs |
in Verbindung mit Paragraph 37, SMG zum Schuldspruch rémisch eins./I./ reklamierende Rechtsruge (Ziffer 9, Litera b,)
Ubergeht prozessordnungswidrig die im Zusammenhang zu beachtende Feststellung, wonach der Angeklagte in
mehreren Ankdufen zumindest 10 Gramm Kokain erwarb und es sich bei den erworbenen Suchtgiftmengen um keine
geringen Mengen handelte (US 7). Angesichts des hinlanglich (Ratz, WK-StPO Paragraph 281, Rz 19) konstatierten
mehrfachen Erwerbs eines jeweils 10 Gramm Kokain ausmachenden Quantums (bis zu insgesamt 200 oder 300
Gramm, vergleiche US 8 in Verbindung mit S 9 f/I und 31 f/l) bedirfen die rechnerischen Uberlegungen des
Beschwerdefiihrers zum Erwerb und Besitz vorgeblich geringer Tagesdosen keiner Erdrterung.

Der Einwand, die Tatrichter hatten verabsaumt, nach § 35 Abs 2 iVm8 37 SMG vorzugehen, scheitert daran, dass nur
die vorlaufige Zurucklegung der Anzeige durch die Staatsanwaltschaft bzw durch das Gericht (8 37 SMG) gemal3 § 35
Abs | SMG obligatorisch ist, wahrend die Entscheidung gemafR 8 35 Abs 2 SMGfakultativ und damit in das (gebundene)
Ermessen der Staatsanwaltschaft bzw des Gerichts gelegt ist (vglKodek/Fabrizy SMG § 35 Anm 2.1. und 3.1,
Foregger/Litzka/Matzka SMG 8 35 Anm I1.1., lll. und XILl.). Demzufolge vermag die Nichtvornahme einer vorlaufigen
Verfahrenseinstellung durch das Gericht gemal3 88 35 Abs 2, 37 SMG keine Nichtigkeit im Sinn der Z 9 lit b zu
begriinden. Dies ergibt sich auch aus der Formulierung des erwahnten Nichtigkeitsgrundes, der nur dann verwirklicht
ist, wenn durch den Ausspruch Uber die Frage, ob Umstande vorhanden seien, durch welche die Strafbarkeit der Tat
aufgehoben oder die Verfolgung wegen der Tat ausgeschlossen ist, ein Gesetz verletzt oder unrichtig angewendet
wurde (vgl 14 Os 93/02).Der Einwand, die Tatrichter hatten verabsaumt, nach 8 35 Absatz 2, in Verbindung mit
Paragraph 37, SMG vorzugehen, scheitert daran, dass nur die vorlaufige Zurucklegung der Anzeige durch die
Staatsanwaltschaft bzw durch das Gericht (Paragraph 37, SMG) gemal3 8 35 Abs | SMG obligatorisch ist, wahrend die
Entscheidung gemdal Paragraph 35, Absatz 2, SMG fakultativ und damit in das (gebundene) Ermessen der
Staatsanwaltschaft bzw des Gerichts gelegt ist vergleiche Kodek/FabrizySMG Paragraph 35, Anmerkung 2.1. und 3.1.;
Foregger/Litzka/MatzkaSMG Paragraph 35, Anmerkung rémisch I.1., rémisch [ll. und rémisch XILl.). Demzufolge
vermag die Nichtvornahme einer vorlaufigen Verfahrenseinstellung durch das Gericht gemaR Paragraphen 35, Absatz
2,, 37 SMG keine Nichtigkeit im Sinn der Ziffer 9, Litera b, zu begriinden. Dies ergibt sich auch aus der Formulierung
des erwahnten Nichtigkeitsgrundes, der nur dann verwirklicht ist, wenn durch den Ausspruch Uber die Frage, ob
Umstande vorhanden seien, durch welche die Strafbarkeit der Tat aufgehoben oder die Verfolgung wegen der Tat
ausgeschlossen ist, ein Gesetz verletzt oder unrichtig angewendet wurde vergleiche 14 Os 93/02).

Die Diversionsruge (Z 10 a) zum Faktum [./2./ behauptet, die Tatschuld sei als nicht schwer anzusehen. Fur deren
Beurteilung iSd 8 90a Abs 2 Z 2 StPO ist der in 8 32 Abs | StGB als Grundlage flr die Bemessung der Strafe
vorausgesetzte Schuldbegriff magebend, wobei die Beurteilung stets nach Lage des konkreten Falls eine ganzheitliche
Abwdagung aller Unrechts- und schuldrelevanten Tatumstande verlangt. Handlungsunwert und Gesinnungsunwert
mussen insgesamt eine Unwerthdhe erreichen, die im Weg einer Uberprifbaren Gesamtbewertung als auffallend und
ungewohnlich zu beurteilen ist. Ob schwere Schuld vorliegt, ist dabei nach Strafbemessungsgrundsatzen (§ 32 StGB) zu
entscheiden.Die Diversionsriige (Ziffer 10, a) zum Faktum rémisch eins./2./ behauptet, die Tatschuld sei als nicht
schwer anzusehen. Flr deren Beurteilung iSd Paragraph 90 a, Absatz 2, Ziffer 2, StPO ist der in Paragraph 32, Abs |
StGB als Grundlage fir die Bemessung der Strafe vorausgesetzte Schuldbegriff mal3gebend, wobei die Beurteilung
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stets nach Lage des konkreten Falls eine ganzheitliche Abwagung aller Unrechts- und schuldrelevanten Tatumstande
verlangt. Handlungsunwert und Gesinnungsunwert muissen insgesamt eine Unwerthohe erreichen, die im Weg einer
Uberprufbaren Gesamtbewertung als auffallend und ungewdhnlich zu beurteilen ist. Ob schwere Schuld vorliegt, ist
dabei nach Strafbemessungsgrundsatzen (Paragraph 32, StGB) zu entscheiden.

Diesen Bemessungskriterien entsprechend haben die Tatrichter die Schuld des dreimal einschlagig vorbestraften
Angeklagten mit Blick auf das Versetzen von mehreren Faustschlagen ins Gesicht des Tatopfers (US 7) zutreffend als
schwer eingestuft.

Der weitere Beschwerdeeinwand, die Tat des Angeklagten sei durch die vorausgegangene Sachbeschadigung des
Tatopfers ausgeldst worden, orientiert sich prozessordnungswidrig nicht am gegenteiligen Urteilssachverhalt (US 7
unten).

Die Nichtigkeitsbeschwerde war daher zu verwerfen.

Das Schoéffengericht verhdngte Uber den Anklagten nach8 83 Abs 1 StGB, § 28 StGB eine sechsmonatige
Freiheitsstrafe. Dabei wertete es als erschwerend drei auf der gleichen schadlichen Neigung beruhende Vorstrafen und
das Zusammentreffen von zwei Vergehen, als mildernd hingegen das "minimale" Gestandnis zum Eigenkonsum, die
gegenUber O***** gelejstete Schadensgutmachung und dessen Furbitte.Das Schoéffengericht verhangte Uber den
Anklagten nach Paragraph 83, Absatz eins, StGB, Paragraph 28, StGB eine sechsmonatige Freiheitsstrafe. Dabei wertete
es als erschwerend drei auf der gleichen schadlichen Neigung beruhende Vorstrafen und das Zusammentreffen von
zwei Vergehen, als mildernd hingegen das "minimale" Gestandnis zum Eigenkonsum, die gegentiber O***** geleistete
Schadensgutmachung und dessen Furbitte.

Unter einem widerrief es beschlussmaRig (8 53 Abs 1 StGB, § 494 a Abs 1 Z 4 StPO) eine dem Genannten im Verfahren
AZ 15 U 768/97 des Bezirksgerichts Josefstadt am 29. September 1997 gewdhrte bedingte Strafnachsicht zu einer
wegen § 16 Abs 1 SGG und § 83 Abs 1 StGB verhdngten dreimonatigen FreiheitsstrafeUnter einem widerrief es
beschlussmaRig (Paragraph 53, Absatz eins, StGB, Paragraph 494, a Absatz eins, Ziffer 4, StPO) eine dem Genannten im
Verfahren AZ 15 U 768/97 des Bezirksgerichts Josefstadt am 29. September 1997 gewahrte bedingte Strafnachsicht zu
einer wegen Paragraph 16, Absatz eins, SGG und Paragraph 83, Absatz eins, StGB verhangten dreimonatigen
Freiheitsstrafe.

Gegen den Strafausspruch richtet sich die Berufung des Angeklagten, gegen den Widerrufsbeschluss dessen
Beschwerde.

Der Berufung zuwider kann dem Angeklagten seine - von einem Gestandnis weit entfernte - Verantwortung zum
Faktum 1./2./ (US 9) ebenso wenig als mildernd zugute gehalten werden wie eine - vom Tatgericht nicht festgestellte (US
7 iVm US 10) - Sachbeschadigung durch den Verletzten. Auch der zu I./1./ reklamierte Milderungsgrund des § 34 Abs 1
Z 18 StGB liegt nicht vor, weil sich der Angeklagte seit 1998 nicht wohl verhalten, sondern im Jahr 2000 eine
Korperverletzung begangen hat. Von einer unverhaltnismaRig langen Dauer des - der Prifung auch weiterer
gewichtiger Vorwirfe, die nicht zum Schuldspruch fuhrten, dienenden - Strafverfahrens kann (noch) nicht gesprochen
werden. SchlielRlich wirkt auch die Sicherstellung einer nur zum Eigenbedarf besessenen minimalen Menge Kokain
(rund 0,3 g Reingehalt) bei der Festnahme des Angeklagten gleichfalls nicht mildernd.Der Berufung zuwider kann dem
Angeklagten seine - von einem Gestandnis weit entfernte - Verantwortung zum Faktum rémisch eins./2./ (US 9) ebenso
wenig als mildernd zugute gehalten werden wie eine - vom Tatgericht nicht festgestellte (US 7 in Verbindung mit US 10)
- Sachbeschadigung durch den Verletzten. Auch der zu rémisch eins./1./ reklamierte Milderungsgrund des Paragraph
34, Absatz eins, Ziffer 18, StGB liegt nicht vor, weil sich der Angeklagte seit 1998 nicht wohl verhalten, sondern im Jahr
2000 eine Korperverletzung begangen hat. Von einer unverhaltnismaRig langen Dauer des - der Prifung auch weiterer
gewichtiger Vorwdirfe, die nicht zum Schuldspruch fuhrten, dienenden - Strafverfahrens kann (noch) nicht gesprochen
werden. Schlie3lich wirkt auch die Sicherstellung einer nur zum Eigenbedarf besessenen minimalen Menge Kokain
(rund 0,3 g Reingehalt) bei der Festnahme des Angeklagten gleichfalls nicht mildernd.

Das Erstgericht hat die Strafzumessungsgrinde demnach richtig dargestellt, aber auch nicht zum Nachteil des
Angeklagten gewichtet. Die verhangte Sanktion ist tat- und tateradaquat und einer Reduktion nicht zuganglich. Eine
bedingte Nachsicht der Strafe ist in Hinblick auf das einschlagig getriibte Vorleben schon aus spezialpraventiven
Grinden nicht gerechtfertigt.
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Der Beschwerde zuwider hat aber das Erstgericht auch zutreffend den Widerruf der bedingten Strafnachsicht
hinsichtlich der einschlagigen Vorverurteilung angeordnet; Aspekte der Spezialpravention erfordern den Vollzug dieser

Sanktion zusatzlich zur nunmehr ausgesprochenen Strafe.
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