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JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 29.10.2002

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat am 29. Oktober 2002 durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr.
Massauer als Vorsitzenden und durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. Mayrhofer, Dr. Holzweber, Dr. Ratz
und Dr. Philipp als weitere Richter, in Gegenwart der Richteramtsanwarterin Mag. Kaller als SchriftfGhrerin, in der
Strafsache gegen Josef S***** wegen des Verbrechens nach § 28 Abs 2 (vierter Fall) und Abs 3 (erster Fall) SMG Uber
die Nichtigkeitsbeschwerde und die Berufung des Angeklagten gegen das Urteil des Landesgerichtes fiir Strafsachen
Graz als Schoffengericht vom 8. Mai 2002, GZ 8 Hv 1.081/01m-57, nach Anhodrung der Generalprokuratur in
nichtoffentlicher Sitzung den BeschlussDer Oberste Gerichtshof hat am 29. Oktober 2002 durch den
Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr. Massauer als Vorsitzenden und durch die Hofrate des Obersten
Gerichtshofes Dr. Mayrhofer, Dr. Holzweber, Dr. Ratz und Dr. Philipp als weitere Richter, in Gegenwart der
Richteramtsanwarterin Mag. Kaller als SchriftfUhrerin, in der Strafsache gegen Josef S***** wegen des Verbrechens
nach Paragraph 28, Absatz 2, (vierter Fall) und Absatz 3, (erster Fall) SMG Uber die Nichtigkeitsbeschwerde und die
Berufung des Angeklagten gegen das Urteil des Landesgerichtes fur Strafsachen Graz als Schoffengericht vom 8. Mai
2002, GZ 8 Hv 1.081/01m-57, 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 Graz zugeleitet.
Dem Angeklagten fallen auch die Kosten des bisherigen Rechtsmittelverfahrens zur Last.

Text

Grunde:

Mit dem angefochtenen Urteil wurde Josef S***** des Verbrechens nach & 28 Abs 2 (vierter Fall) und Abs 3 (erster Fall)
SMG schuldig erkannt, weil er im Zeitraum von Dezember 2000 bis 25. September 2001 in Graz in der Absicht, sich
durch die wiederkehrende Begehung (US 7) eine fortlaufende Einnahme zu verschaffen, den bestehenden Vorschriften
zuwider Suchtgift in einer groBen Menge in Verkehr setzte, indem er insgesamt 400 Gramm Kokain an die abgesondert
verfolgten Martin F***** ynd Mario G***** jeweils mit Gewinnaufschlag verkaufte.Mit dem angefochtenen Urteil
wurde Josef S***** des Verbrechens nach Paragraph 28, Absatz 2, (vierter Fall) und Absatz 3, (erster Fall) SMG schuldig
erkannt, weil er im Zeitraum von Dezember 2000 bis 25. September 2001 in Graz in der Absicht, sich durch die
wiederkehrende Begehung (US 7) eine fortlaufende Einnahme zu verschaffen, den bestehenden Vorschriften zuwider
Suchtgift in einer groRen Menge in Verkehr setzte, indem er insgesamt 400 Gramm Kokain an die abgesondert
verfolgten Martin F***** ynd Mario G***** jeweils mit Gewinnaufschlag verkaufte.
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Rechtliche Beurteilung

Die vom Angeklagten dagegen aus 8 281 Abs 1 Z 4, 5, 5a, 10 und 11 StPO erhobene Nichtigkeitsbeschwerde geht
fehl.Die vom Angeklagten dagegen aus Paragraph 281, Absatz eins, Ziffer 4, 5, 5a, 10 und 11 StPO erhobene
Nichtigkeitsbeschwerde geht fehl.

Der Verfahrensrige (Z 4) zuwider wurden die vom Angeklagten in der (neu durchgefiihrten) Hauptverhandlung vom 8.
Mai 2002 gestellten Beweisantrage auf "Rufdatenerfassung bzw. Rickerfassung" hinsichtlich der Telefonnummern von
den Handys des Angeklagten und des Belastungszeugen Martin F***** zum Beweis daflr, dass "sich weder der
Belastungszeuge Martin F***** noch der Angeklagte zu dem von diesem Belastungszeugen angegebenen Zeitraum im
Raume Autobahnabfahrt Leibnitz aufgehalten hat" (S 22/1), und auf "Standortpeilung der beantragten Handys" zum
Beweis dafur, "dass dadurch eine Identifikationsnummer pro verwendetem Handy erhoben werden kann und daher
der Standort des jeweiligen Handys ausgeforscht werden kann (S 25/1l), mit Recht abgewiesen. Handelt es sich
zunachst um bloRe Erkundungsbeweise, weil der Antragsteller nicht darlegte, warum die beantragten
Beweisaufnahmen das behauptete Ergebnis erwarten lieRen, und fehlt es den Antragen im Ubrigen jeweils auch an
dem erforderlichen Hinweis, warum die unter Beweis zu stellenden Tatumstande flr die entscheidenden Tatsachen
erheblich sein sollen (s Ratz WK-StPO 8§ 281 Rz 330, 332). Da der Zeuge F***** zuvor lediglich angegeben hatte, einige
Tage vor jenem Tag, an dem er selbst bei der Weitergabe von Kokain an den verdeckten Ermittler betreten wurde,
namlich dem 25. September 2001, vom Angeklagten auf einer "Autobahnstelle" das tatverfangene Kokain bezogen und
an diesem Tag auch ein Telefongesprach mit dem Angeklagten geflihrt zu haben (S 18, 19/11), ergibt sich letzteres auch
nicht aus dem Zusammenhang. Auch dem in der Hauptverhandlung vom 8. Mai 2002 zum Beweis daflr, dass sich der
Angeklagte weder am 17. noch am 18. September 2001 vormittags im Bereiche der Autobahnabfahrt Leibnitz zur
Ubernahme der Kokainmenge aufgehalten habe (S 21/11), gestellten Antrag auf Vernehmung der Zeugin Sandra R*****
fehlt es mangels entsprechender Hinweise darauf, warum die beantragte Beweisaufnahme das behauptete Ergebnis
erwarten lasse und warum dem unter Beweis zu stellenden Tatumstand fur die entscheidenden Tatsachen
Erheblichkeit zukommen soll, an der Eignung als Grundlage fur eine erfolgreiche Verfahrensrige. Auf die erst in der
Nichtigkeitsbeschwerde nachgeschobenen diesbeziiglichen Erlduterungen kann keine Rlcksicht genommen werden
(Ratz WK-StPO, § 281 Rz 325, 328; vgl im Ubrigen auch die in der Hauptverhandlung schlieBlich durchgefiihrte
Verlesung der Aussage der Zeugin Sandra R*****: S 29/|I).Der Verfahrensrige (Ziffer 4,) zuwider wurden die vom
Angeklagten in der (neu durchgeflhrten) Hauptverhandlung vom 8. Mai 2002 gestellten Beweisantrage auf
"Rufdatenerfassung bzw. Ruckerfassung" hinsichtlich der Telefonnummern von den Handys des Angeklagten und des
Belastungszeugen Martin F***** zum Beweis daflr, dass "sich weder der Belastungszeuge Martin F***** noch der
Angeklagte zu dem von diesem Belastungszeugen angegebenen Zeitraum im Raume Autobahnabfahrt Leibnitz
aufgehalten hat" (S 22/11), und auf "Standortpeilung der beantragten Handys" zum Beweis dafiir, "dass dadurch eine
Identifikationsnummer pro verwendetem Handy erhoben werden kann und daher der Standort des jeweiligen Handys
ausgeforscht werden kann (S 25/11), mit Recht abgewiesen. Handelt es sich zundchst um blof3e Erkundungsbeweise,
weil der Antragsteller nicht darlegte, warum die beantragten Beweisaufnahmen das behauptete Ergebnis erwarten
lieRen, und fehlt es den Antragen im Ubrigen jeweils auch an dem erforderlichen Hinweis, warum die unter Beweis zu
stellenden Tatumstande fir die entscheidenden Tatsachen erheblich sein sollen (s Ratz WK-StPO Paragraph 281, Rz
330, 332). Da der Zeuge F***** zuvor lediglich angegeben hatte, einige Tage vor jenem Tag, an dem er selbst bei der
Weitergabe von Kokain an den verdeckten Ermittler betreten wurde, namlich dem 25. September 2001, vom
Angeklagten auf einer "Autobahnstelle" das tatverfangene Kokain bezogen und an diesem Tag auch ein
Telefongesprach mit dem Angeklagten geflUihrt zu haben (S 18, 19/ll), ergibt sich letzteres auch nicht aus dem
Zusammenhang. Auch dem in der Hauptverhandlung vom 8. Mai 2002 zum Beweis dafir, dass sich der Angeklagte
weder am 17. noch am 18. September 2001 vormittags im Bereiche der Autobahnabfahrt Leibnitz zur Ubernahme der
Kokainmenge aufgehalten habe (S 21/1), gestellten Antrag auf Vernehmung der Zeugin Sandra R***** fehlt es mangels
entsprechender Hinweise darauf, warum die beantragte Beweisaufnahme das behauptete Ergebnis erwarten lasse
und warum dem unter Beweis zu stellenden Tatumstand fur die entscheidenden Tatsachen Erheblichkeit zukommen
soll, an der Eignung als Grundlage fur eine erfolgreiche Verfahrensriige. Auf die erst in der Nichtigkeitsbeschwerde
nachgeschobenen diesbezlglichen Erlauterungen kann keine Rucksicht genommen werden (Ratz WK-StPO, Paragraph
281, Rz 325, 328; vergleiche im Ubrigen auch die in der Hauptverhandlung schlieRlich durchgefiihrte Verlesung der
Aussage der Zeugin Sandra R*****: S 29/]I),



Ebenfalls auf einen Erkundungsbeweis zielte der in der Hauptverhandlung vom 8. Mai 2002 gestellte Antrag auf
Vernehmung des Zeugen Franz K***** zum Beweis, dass die beschlagnahmten Geldbetrage nicht aus kriminellen
Geschaéften, sondern aus den Erldsen des Automatengeschaftes stammen (S 22/11).

Mit den Enwanden der Mangelrige (Z 5) dass bekanntlich beim Weiterverkauf von Suchtgift Gewinn vor allem durch
Strecken des Suchtgiftes gemacht werde, jedoch im Verfahren nicht hervorgekommen sei, dass der Angeklagte eine
solche Streckung mit Milchzucker vorgenommen hatte, dass ferner von den Tatrichtern nicht festgestellt worden sei,
um welchen Preis der Angeklagte das Suchtgift erworben habe, und dass schlieRlich fir die gewerbsmaRige Absicht
des Angeklagten Uberhaupt samtliche Beweisergebnisse fehlten, macht der Beschwerdefihrer einen formalen
Begrindungsmangel des Ausspruchs Uber entscheidende Tatsachen nicht deutlich und bestimmt (§ 285a Z 2) geltend,
sondern bekampft er unzulassigerweise die Beweiswirdigung der Tatrichter nach Art einer Schuldberufung. Er
verkennt dabei das Wesen der Aktenwidrigkeit, die nur dann vorliegt, wenn das Urteil den eine entscheidende
Tatsache betreffenden Inhalt einer Aussage oder Urkunde in seinen wesenlichen Teilen unrichtig oder unvollstandig
wiedergibt (Foregger/Fabrizy StPO8 § 281 Rz 47). Die Annahme gewerbsmaRiger Absicht setzt im Ubrigen eine
mehrmalige TatausfUhrung nicht voraus.Mit den Enwdnden der Mangelrige (Ziffer 5,) dass bekanntlich beim
Weiterverkauf von Suchtgift Gewinn vor allem durch Strecken des Suchtgiftes gemacht werde, jedoch im Verfahren
nicht hervorgekommen sei, dass der Angeklagte eine solche Streckung mit Milchzucker vorgenommen hatte, dass
ferner von den Tatrichtern nicht festgestellt worden sei, um welchen Preis der Angeklagte das Suchtgift erworben
habe, und dass schlieRlich fir die gewerbsmallige Absicht des Angeklagten Uberhaupt samtliche Beweisergebnisse
fehlten, macht der Beschwerdefuhrer einen formalen Begrindungsmangel des Ausspruchs Uber entscheidende
Tatsachen nicht deutlich und bestimmt (Paragraph 285 a, Ziffer 2,) geltend, sondern bekampft er unzulassigerweise die
Beweiswurdigung der Tatrichter nach Art einer Schuldberufung. Er verkennt dabei das Wesen der Aktenwidrigkeit, die
nur dann vorliegt, wenn das Urteil den eine entscheidende Tatsache betreffenden Inhalt einer Aussage oder Urkunde
in seinen wesenlichen Teilen unrichtig oder unvollstandig wiedergibt (Foregger/Fabrizy StPO8 Paragraph 281, Rz 47).
Die Annahme gewerbsmaRiger Absicht setzt im Ubrigen eine mehrmalige Tatausfiihrung nicht voraus.

Nach Prifung der Akten anhand des Vorbringens zur Tatsachenrige (Z 5a) ergeben sich fur den Obersten Gerichtshof
keine erheblichen Bedenken gegen die Richtigkeit der den Schuldspruch tragenden, insbesondere auf den belastenden
Angaben der Zeugen Martin F***** und Mario G***** basierenden Feststellungen.Nach Prifung der Akten anhand
des Vorbringens zur Tatsachenrlge (Ziffer 5 a,) ergeben sich flir den Obersten Gerichtshof keine erheblichen Bedenken
gegen die Richtigkeit der den Schuldspruch tragenden, insbesondere auf den belastenden Angaben der Zeugen Martin
F***** und Mario G***** basierenden Feststellungen.

In der Subsumtionsrige (Z 10) verfehlt der Beschwerdefiihrer die prozessordnungsgemale Ausfihrung, indem er Gber
die Bereicherungsabsicht hinaus die weitergehenden Feststellungen vermisst, dass der Angeklagte das Suchtgift
gestreckt oder zu welchem Preis er es erworben habe, ohne dieses Vorbringen auf eine gesetzliche Basis zu stellen.
Indem er Uberhaupt das Fehlen der Absicht, sich durch die wiederkehrende Begehung eine fortlaufende Einnahme zu
verschaffen, in Frage stellt, orientiert er sich nicht am Urteilssachverhalt (US 7).In der Subsumtionsrige (Ziffer 10,)
verfehlt der Beschwerdeflihrer die prozessordnungsgemalle Ausflihrung, indem er Uber die Bereicherungsabsicht
hinaus die weitergehenden Feststellungen vermisst, dass der Angeklagte das Suchtgift gestreckt oder zu welchem Preis
er es erworben habe, ohne dieses Vorbringen auf eine gesetzliche Basis zu stellen. Indem er Gberhaupt das Fehlen der
Absicht, sich durch die wiederkehrende Begehung eine fortlaufende Einnahme zu verschaffen, in Frage stellt, orientiert
er sich nicht am Urteilssachverhalt (US 7).

Das Gleiche gilt, soweit der Beschwerdeflhrer in der Zielrichtung auf die Entwicklungsstufe des Versuchs die
tatrichterlichen Feststellungen auBer Betracht lasst, wonach der Angeklagte dem Martin F***** (iber dessen
Bestellung 200 Gramm Kokain verkaufte und aushandigte (US 5).

Die Einwande zur Qualitdt der vom Angeklagten verauf3erten 200 Gramm Ubersteigenden Kokainmenge sind ohne
Relevanz, weil bereits durch die gegenstandlichen 200 Gramm die Grenzmenge weit Uberschritten wird. Mit seinem
Vorbringen unter dem Nichtigkeitsgrund der Z 11 macht der Beschwerdefihrer schlieBlich nur Berufungsgriinde
geltend. Die Nichtigkeitsbeschwerde war daher bereits bei einer nichtoffentlichen Beratung sofort zurlickzuweisen (§
285d Abs 1 StPO), woraus die Kompetenz des Gerichtshofes zweiter Instanz zur Entscheidung Uber die Berufung des
Angeklagten folgt (§ 285i StPO). Die Kostenentscheidung ist im§ 390a StPO begriindet.Die Einwdnde zur Qualitat der
vom Angeklagten verdauBerten 200 Gramm Ubersteigenden Kokainmenge sind ohne Relevanz, weil bereits durch die


https://www.jusline.at/gesetz/stpo/paragraf/285d
https://www.jusline.at/gesetz/stpo/paragraf/285i
https://www.jusline.at/gesetz/stpo/paragraf/390a

gegenstandlichen 200 Gramm die Grenzmenge weit Uberschritten wird. Mit seinem Vorbringen unter dem
Nichtigkeitsgrund der Ziffer 11, macht der Beschwerdefihrer schlieBlich nur Berufungsgrinde geltend. Die
Nichtigkeitsbeschwerde war daher bereits bei einer nichtoffentlichen Beratung sofort zurlickzuweisen (Paragraph 285
d, Absatz eins, StPO), woraus die Kompetenz des Gerichtshofes zweiter Instanz zur Entscheidung Uber die Berufung
des Angeklagten folgt (Paragraph 285 i, StPO). Die Kostenentscheidung ist im Paragraph 390 a, StPO begriindet.
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