jusline”’

»> Recht. Schnell

Sie kdnnen die QR Codes niitzen um spater wieder auf die neuste Version eines Gesetzestexts zu gelangen.

TE OGH 2002/3/6 130s169/01

JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 06.03.2002

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat am 6. Marz 2002 durch den Vizeprasidenten des Obersten Gerichtshofes Hon. Prof. Dr.
Brustbauer als Vorsitzenden und durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. Rouschal, Dr. Schmucker, Dr. Habl
und Dr. Ratz als weitere Richter, in Gegenwart des Richteramtsanwarters Mag. Lauermann als SchriftfGhrer, in der
Strafsache gegen Jochen S***** wegen des Verbrechens nach §§ 127ff und 15 StGB, § 28 Abs 2 und Abs 3 erster Fall
SMG und anderer Delikte Uber die Nichtigkeitsbeschwerde und die Berufung des Angeklagten gegen das Urteil des
Landesgerichtes St. Pélten als Schoffengericht vom 5. September 2001, GZ 17 Hv 1035/01-43, nach Anhoérung der
Generalprokuratur in nichtoffentlicher Sitzung zu Recht erkannt:Der Oberste Gerichtshof hat am 6. Marz 2002 durch
den Vizeprasidenten des Obersten Gerichtshofes Hon. Prof. Dr. Brustbauer als Vorsitzenden und durch die Hofrate des
Obersten Gerichtshofes Dr. Rouschal, Dr. Schmucker, Dr. Habl und Dr. Ratz als weitere Richter, in Gegenwart des
Richteramtsanwarters Mag. Lauermann als SchriftfUhrer, in der Strafsache gegen Jochen S***** wegen des
Verbrechens nach Paragraphen 127 f, f und 15 StGB, Paragraph 28, Absatz 2 und Absatz 3, erster Fall SMG und
anderer Delikte Uber die Nichtigkeitsbeschwerde und die Berufung des Angeklagten gegen das Urteil des
Landesgerichtes St. Pdlten als Schoffengericht vom 5. September 2001, GZ 17 Hv 1035/01-43, nach Anhoérung der
Generalprokuratur in nichtéffentlicher Sitzung zu Recht erkannt:

Spruch

Die Nichtigkeitsbeschwerde des Angeklagten, soweit sie sich gegen den Schuldspruch zu I.1. bis 5. richtet, wird
zurlickgewiesen. Aus Anlass der Nichtigkeitsbeschwerde (8 290 Abs 1 StPO) wird das angefochtene Urteil, das in den
Schuldsprichen I. und lll. unberthrt bleibt,Die Nichtigkeitsbeschwerde des Angeklagten, soweit sie sich gegen den
Schuldspruch zu rémisch eins.1. bis 5. richtet, wird zurtickgewiesen. Aus Anlass der Nichtigkeitsbeschwerde (Paragraph
290, Absatz eins, StPO) wird das angefochtene Urteil, das in den Schuldsprichen rémisch eins. und rémisch IIl.
unberuhrt bleibt,

im Schuldspruch zu 1l. 1. und 2. sowieim Schuldspruch zu rémisch II. 1. und 2. sowie
im Straf- und Einziehungsausspruch

aufgehoben und die Sache in diesem Umfang zu neuer Verhandlung und Entscheidung an das Erstgericht
zuruickverwiesen.

Mit seiner Nichtigkeitsbeschwerde im Ubrigen und seiner Berufung wird der Angeklagte auf die kassatorische
Entscheidung verwiesen. Gemal3 § 390a StPO hat der Angeklagte die durch den erfolglos gebliebenen Teil seiner
Nichtigkeitsbeschwerde verursachten Kosten des Rechtsmittelverfahrens zu tragen.Mit seiner Nichtigkeitsbeschwerde
im Ubrigen und seiner Berufung wird der Angeklagte auf die kassatorische Entscheidung verwiesen. GeméaR Paragraph
390 a, StPO hat der Angeklagte die durch den erfolglos gebliebenen Teil seiner Nichtigkeitsbeschwerde verursachten
Kosten des Rechtsmittelverfahrens zu tragen.
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Text
Grinde:

Jochen S***** wurde im (zu I. 1. bis 5.) des Verbrechens des teils versuchten, teils vollendeten schweren Diebstahls
durch Einbruch nach 88 127, 128 Abs 1 Z 4,129 Z 1 und 2, 15 StGB, (zu Il. 1. "und 2.") des Verbrechens nach § 28 Abs 2
und Abs 3 erster Fall SMG (richtigjochen S***** wurde im (zu rOmisch eins. 1. bis 5.) des Verbrechens des teils
versuchten, teils vollendeten schweren Diebstahls durch Einbruch nach Paragraphen 127,, 128 Absatz eins, Ziffer 4,,
129 Ziffer eins und 2, 15 StGB, (zu rémisch II. 1. "und 2.") des Verbrechens nach Paragraph 28, Absatz 2 und Absatz 3,
erster Fall SMG (richtig:

der Verbrechen nach § 28 Abs 2 zweiter Fall und Abs 2 vierter Fall, Abs 3 erster Fall SMG; Aus- und Einfuhr als
alternatives, im Ubrigen kumulatives Mischdelikt) und (zu Ill.) des Vergehens der Filschung besonders geschiitzter
Urkunden nach 88 223 Abs 1, 224 StGB schuldig erkannt.der Verbrechen nach Paragraph 28, Absatz 2, zweiter Fall und
Absatz 2, vierter Fall, Absatz 3, erster Fall SMG; Aus- und Einfuhr als alternatives, im Ubrigen kumulatives Mischdelikt)
und (zu rémisch Ill.) des Vergehens der Falschung besonders geschutzter Urkunden nach Paragraphen 223, Absatz
eins,, 224 StGB schuldig erkannt.

Danach hat er

(zu 1) am 27. August 1999 in Amstetten und Mauer (zusammengefasst) anderen Personen durch Einbruch fremde
bewegliche Sachen in einem 25.000 S Ubersteigenden Wert mit auf unrechtmaRige Bereicherung gerichtetem Vorsatz
weggenommen (1. bis 3.) bzw wegzunehmen versucht (4. und 5.);(zu rémisch eins.) am 27. August 1999 in Amstetten
und Mauer (zusammengefasst) anderen Personen durch Einbruch fremde bewegliche Sachen in einem 25.000 S
Ubersteigenden Wert mit auf unrechtmaBige Bereicherung gerichtetem Vorsatz weggenommen (1. bis 3.) bzw

wegzunehmen versucht (4. und 5.);
(zu 1) den bestehenden Vorschriften zuwider Suchtgiftzu romisch Il) den bestehenden Vorschriften zuwider Suchtgift

1) in einer grolRen Menge (8 28 Abs 6 SMG) in mehrfachen Tathandlungen ab April 2000 bis 7. Mai 2001 auch nach
Osterreich eingefiihrt und in Enns, Wien und anderen Orten gewerbsmdiRig durch Verkauf an den abgesondert
verfolgten Harald T***** und weitere Suchtgiftabnehmer, in einer Gesamtmenge von ca 1.000 Gramm Speed, 6.000
Stlick Ecstasy sowie zumindest 70 Gramm Kokain in Verkehr gesetzt;1) in einer groBen Menge (Paragraph 28, Absatz 6,
SMG) in mehrfachen Tathandlungen ab April 2000 bis 7. Mai 2001 auch nach Osterreich eingefihrt und in Enns, Wien
und anderen Orten gewerbsmaRig durch Verkauf an den abgesondert verfolgten Harald T***** und weitere
Suchtgiftabnehmer, in einer Gesamtmenge von ca 1.000 Gramm Speed, 6.000 Stick Ecstasy sowie zumindest 70
Gramm Kokain in Verkehr gesetzt;

2) von November 1999 bis 7. Mai 2001, und zwar in Enns und anderen Orten, Cannabisharz, Kokain und Ecstasy
erworben und bis zum Eigenkonsum besessen;

Il) zu einem nicht mehr feststellbaren Zeitpunkt im Jahr 2001 in Enns durch Lichtbildtausch eine echte Urkunde,
namlich den Flhrerschein des Ernst F***** mit dem Vorsatz verfalscht, dass sie im Rechtsverkehr zum Beweis eines
Rechtes, eines Rechtsverhaltnisses oder einer Tatsache gebraucht werde, sohin eine der im 8 223 mit Strafe bedrohte
Handlung in Beziehung auf eine inlandische oOffentliche Urkunde begangen.rémisch Ill) zu einem nicht mehr
feststellbaren Zeitpunkt im Jahr 2001 in Enns durch Lichtbildtausch eine echte Urkunde, namlich den Fihrerschein des
Ernst F***** mit dem Vorsatz verfalscht, dass sie im Rechtsverkehr zum Beweis eines Rechtes, eines
Rechtsverhdltnisses oder einer Tatsache gebraucht werde, sohin eine der im Paragraph 223, mit Strafe bedrohte
Handlung in Beziehung auf eine inldndische 6ffentliche Urkunde begangen.

Rechtliche Beurteilung

Dagegen richtet sich die auf Z 4, 5 und 5a des8 281 Abs 1 StPO gestitzte Nichtigkeitsbeschwerde des
Angeklagten.Dagegen richtet sich die auf Ziffer 4,, 5 und 5a des Paragraph 281, Absatz eins, StPO gestltzte
Nichtigkeitsbeschwerde des Angeklagten.

Die zu den Diebstahlen I. erhobenen Formalriigen, soweit sie hinsichtlich "der ihm (auch sonst) angelasteten
Straftaten" - ersichtlich jedoch eingeschrankt auf die Diebstahle (I.) -, auf eine Beurteilung als Beschaffungskriminalitat
im Sinne von § 35 Abs 2 iVm 8§ 37 SMG abzielen, gehen ins LeereDie zu den Diebstahlen rémisch eins. erhobenen
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Formalrtgen, soweit sie hinsichtlich "der ihm (auch sonst) angelasteten Straftaten" - ersichtlich jedoch eingeschrankt
auf die Diebstdhle (rémisch eins.) -, auf eine Beurteilung als Beschaffungskriminalitdt im Sinne von Paragraph 35,
Absatz 2, in Verbindung mit Paragraph 37, SMG abzielen, gehen ins Leere.

Voraussetzung fur die begehrte Bewertung der Diebstahle als strafbare Handlungen, die im Zusammenhang mit der
Beschaffung eines Suchtmittels begangen wurden, ist namlich ua, dass sie nicht in die Zustandigkeit des
Schoffengerichts fallen (§ 35 Abs 2 SMG). In diesem Zusammenhang Ubersieht die Beschwerde, dass die angelasteten
Diebstahle - wie im Urteil (US 10) auch ausdrticklich erwahnt - im Ruckfall (8 39 StGB) begangen wurden (s AS 31, 33),
sodass fallbezogen fur die Verhandlung und Urteilsfallung tUber die Diebstdhle - somit auch ohne Konnexitat mit den
gleichzeitig angelasteten Suchtgiftverbrechen - die Zustandigkeit des Schoffengerichtes gegeben ist (8 8 Abs 3
StPO).Voraussetzung flr die begehrte Bewertung der Diebstahle als strafbare Handlungen, die im Zusammenhang mit
der Beschaffung eines Suchtmittels begangen wurden, ist namlich ua, dass sie nicht in die Zustandigkeit des
Schoffengerichts fallen (Paragraph 35, Absatz 2, SMG). In diesem Zusammenhang Ubersieht die Beschwerde, dass die
angelasteten Diebstahle - wie im Urteil (US 10) auch ausdrucklich erwahnt - im Ruckfall (Paragraph 39, StGB) begangen
wurden (s AS 31, 33), sodass fallbezogen fir die Verhandlung und Urteilsfallung tGber die Diebstahle - somit auch ohne
Konnexitat mit den gleichzeitig angelasteten Suchtgiftverbrechen - die Zustandigkeit des Schéffengerichtes gegeben ist
(Paragraph 8, Absatz 3, StPO).

Schon aus diesem Rechtsgrunde konnten die Formalrigen keine erheblichen (Z 4) oder entscheidenden (Z 5, 5a)
Tatsachen betreffen. Aus Anlass der Nichtigkeitsbeschwerde hat sich jedoch der Oberste Gerichtshof davon Uberzeugt,
dass das Gesetz durch den Schuldspruch Il zum Nachteil des Angeklagten nichtigkeitsbegriindend ("Rechtsfehler
zufolge fehlender Feststellungen" nach Z 9 lit a des § 281 Abs 1 StPO) verletzt wurde:Schon aus diesem Rechtsgrunde
konnten die Formalriigen keine erheblichen (Ziffer 4,) oder entscheidenden (Ziffer 5, 5a) Tatsachen betreffen. Aus
Anlass der Nichtigkeitsbeschwerde hat sich jedoch der Oberste Gerichtshof davon Uberzeugt, dass das Gesetz durch
den Schuldspruch rémisch Il zum Nachteil des Angeklagten nichtigkeitsbegriindend ("Rechtsfehler zufolge fehlender
Feststellungen" nach Ziffer 9, Litera a, des Paragraph 281, Absatz eins, StPO) verletzt wurde:

Es fehlen ndmlich Konstatierungen, ob und welche Wirkstoffmengen welchen Suchtmittels (bzw welchen psychotropen
Stoffes) die eingefihrten bzw in Verkehr gesetzten Tabletten bzw welche Reinmenge an Wirkstoff das gegenstandliche
Kokain enthielt. Die bloRBe Nennung der Zahl an Tabletten und deren "Handelsnamen" unter Hinzufligung von "70
Gramm Kokain" und der Bezeichnung als insgesamt "groRe" Menge vermag zwar eine solche (8 28 Abs 2, Abs 6 SMG)
zu indizieren, nicht jedoch die Feststellung der konkreten Suchtgiftmenge, auf Grund derer die Beurteilung als "groR"
vorgenommen werden kdnnte, zu ersetzen. Das Urteil enthalt aber auch keine Feststellung zur subjektiven Tatseite
des Angeklagten zur Tatbegehung (und deren GewerbsmaRigkeit) in Bezug auf eine grofl3e Suchtgiftmenge, sei es uno
actu bei der Einfuhr (8 28 Abs 2 zweiter Fall SMG), sei es in Teilmengen bei der Inverkehrsetzung (8 28 Abs 2 vierter Fall
SMG), und zu einer allfalligen Zusammenrechnung (11 Os 91/00 = JBI 2001/802). Es fehlt somit an Voraussetzungen zur
Annahme des § 28 Abs 2 SMG, wodurch auch der Beurteilung nach § 28 Abs 3 erster Fall SMG der Boden entzogen
ist.Es fehlen namlich Konstatierungen, ob und welche Wirkstoffmengen welchen Suchtmittels (bzw welchen
psychotropen Stoffes) die eingefUhrten bzw in Verkehr gesetzten Tabletten bzw welche Reinmenge an Wirkstoff das
gegenstandliche Kokain enthielt. Die blofle Nennung der Zahl an Tabletten und deren "Handelsnamen" unter
Hinzuflgung von "70 Gramm Kokain" und der Bezeichnung als insgesamt "grof3e" Menge vermag zwar eine solche
(Paragraph 28, Absatz 2,, Absatz 6, SMG) zu indizieren, nicht jedoch die Feststellung der konkreten Suchtgiftmenge, auf
Grund derer die Beurteilung als "grofl3" vorgenommen werden kdnnte, zu ersetzen. Das Urteil enthalt aber auch keine
Feststellung zur subjektiven Tatseite des Angeklagten zur Tatbegehung (und deren GewerbsmaRigkeit) in Bezug auf
eine grofle Suchtgiftmenge, sei es uno actu bei der Einfuhr (Paragraph 28, Absatz 2, zweiter Fall SMG), sei es in
Teilmengen bei der Inverkehrsetzung (Paragraph 28, Absatz 2, vierter Fall SMG), und zu einer allfalligen
Zusammenrechnung (11 Os 91/00 = Bl 2001/802). Es fehlt somit an Voraussetzungen zur Annahme des Paragraph 28,
Absatz 2, SMG, wodurch auch der Beurteilung nach Paragraph 28, Absatz 3, erster Fall SMG der Boden entzogen ist.

Da sich das Fehlen dieser Feststellungen zum Nachteil des Angeklagten auswirkt, ist ein Vorgehen nach§ 290 Abs 1
StPO geboten und weil die erforderlichen Konstatierungen durch den Obersten Gerichtshof nicht nachgeholt werden
kénnen, diesbezlglich eine neue Hauptverhandlung (und Entscheidung) nicht zu vermeiden.Da sich das Fehlen dieser
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Feststellungen zum Nachteil des Angeklagten auswirkt, ist ein Vorgehen nach Paragraph 290, Absatz eins, StPO
geboten und weil die erforderlichen Konstatierungen durch den Obersten Gerichtshof nicht nachgeholt werden
kénnen, diesbeziglich eine neue Hauptverhandlung (und Entscheidung) nicht zu vermeiden.

Dabei war zu Il. noch zu erwagen (vgl15 Os 138/01):Dabei war zu rémisch Il. noch zu erwagen vergleiche15 Os 138/01):

Die Kassierung einer unselbstandigen Qualifikation éandert nichts am Schuldspruch wegen des Grunddeliktes, es ist
jedoch nicht madglich, bei Aufhebung einer selbsténdigen Qualifikation im Hinblick auf das Grunddelikt einen
Schuldspruch zu kassieren, diesbezigliche Urteilsannahmen aber isoliert bestehen zu lassen. Muss der Schuldspruch
im § 28 Abs 2 zweiter bzw vierter Fall SMG aufgehoben werden, weil die Beurteilung der Menge des eingefuhrten bzw
in Verkehr gesetzten Suchtgiftes als grof3 (8 28 Abs 6 SMG) und die diesbezlgliche subjektive Tatseite des Angeklagten
fraglich ist, kdnnen jene Annahmen, die einen (gar nicht erfolgten) Schuldspruch wegen § 27 Abs 1 vierter bzw sechster
Fall SMG tragen wdirden, fur sich allein nicht bestehen bleiben.Die Kassierung einer unselbstandigen Qualifikation
andert nichts am Schuldspruch wegen des Grunddeliktes, es ist jedoch nicht mdglich, bei Aufhebung einer
selbstandigen Qualifikation im Hinblick auf das Grunddelikt einen Schuldspruch zu kassieren, diesbezlgliche
Urteilsannahmen aber isoliert bestehen zu lassen. Muss der Schuldspruch im Paragraph 28, Absatz 2, zweiter bzw
vierter Fall SMG aufgehoben werden, weil die Beurteilung der Menge des eingefihrten bzw in Verkehr gesetzten
Suchtgiftes als groR (Paragraph 28, Absatz 6, SMG) und die diesbezlgliche subjektive Tatseite des Angeklagten fraglich
ist, kbnnen jene Annahmen, die einen (gar nicht erfolgten) Schuldspruch wegen Paragraph 27, Absatz eins, vierter bzw
sechster Fall SMG tragen wirden, fir sich allein nicht bestehen bleiben.

Im Ubrigen gibt der (aufgehobene) Schuldspruch Il. zu folgenden Bemerkungen Anlassim Ubrigen gibt der
(aufgehobene) Schuldspruch rémisch II. zu folgenden Bemerkungen Anlass:

IIl. 2. wurde - obwohl der Wortlaut dieses Schuldspruches und die Feststellungen hiezu eine rechtliche Beurteilung der
Tat nach § 27 Abs 1 erster und zweiter Fall SMG gebieten - gemeinsam (der Anklage folgend) mit Punkt I. 1. dem § 28
Abs 2 und Abs 3 erster Fall SMG unterstellt. Das allein hatte sich jedoch im Ergebnis nicht zum Nachteil des
Angeklagten auswirkt, weil ein zusatzlicher Schuldspruch wegen eines Vergehens unterblieb, Il. 2. keinen Einfluss auf
die Unterstellung nach § 28 SMG hatte und auch nicht gesondert als erschwerend gewertet wurderémisch Il. 2. wurde
- obwohl der Wortlaut dieses Schuldspruches und die Feststellungen hiezu eine rechtliche Beurteilung der Tat nach
Paragraph 27, Absatz eins, erster und zweiter Fall SMG gebieten - gemeinsam (der Anklage folgend) mit Punkt rémisch
eins. 1. dem Paragraph 28, Absatz 2 und Absatz 3, erster Fall SMG unterstellt. Das allein hatte sich jedoch im Ergebnis
nicht zum Nachteil des Angeklagten auswirkt, weil ein zusatzlicher Schuldspruch wegen eines Vergehens unterblieb,
réomisch 1. 2. keinen Einfluss auf die Unterstellung nach Paragraph 28, SMG hatte und auch nicht gesondert als
erschwerend gewertet wurde.

Demnach war bei der nichtoffentlichen Beratung die Nichtigkeitsbeschwerde des Angeklagten, soweit sie Schuldspruch
. betraf, zuriickzuweisen (§ 285d StPO), des weiteren das angefochtene Urteil, das im Ubrigen unberiihrt zu bleiben
hatte, von Amts wegen (§ 290 StPO) im Schuldspruch II. sowie in den Aussprichen, denen durch die kassatorische
Entscheidung der Boden entzogen wurde, aufzuheben und insoweit die Verfahrenserneuerung anzuordnen,
schlie3lich der Angeklagte mit seiner auf formelle Griinde gestitzten, die Privilegierung nach § 28 Abs 3 zweiter Satz
SMG anstrebenden, gegenstandslos gewordenen Nichtigkeitsbeschwerde zum Schuldspruch Il. und mit seiner
Berufung auf die kassatorische Entscheidung zu verweisen.Demnach war bei der nichtoffentlichen Beratung die
Nichtigkeitsbeschwerde des Angeklagten, soweit sie Schuldspruch rémisch eins. betraf, zurtickzuweisen (Paragraph
285 d, StPO), des weiteren das angefochtene Urteil, das im Ubrigen unberiihrt zu bleiben hatte, von Amts wegen
(Paragraph 290, StPO) im Schuldspruch rémisch Il. sowie in den Ausspriichen, denen durch die kassatorische
Entscheidung der Boden entzogen wurde, aufzuheben und insoweit die Verfahrenserneuerung anzuordnen,
schlie3lich der Angeklagte mit seiner auf formelle Griinde gestutzten, die Privilegierung nach Paragraph 28, Absatz 3,
zweiter Satz SMG anstrebenden, gegenstandslos gewordenen Nichtigkeitsbeschwerde zum Schuldspruch rémisch 1.
und mit seiner Berufung auf die kassatorische Entscheidung zu verweisen.

Die Kostenentscheidung griindet sich auf die bezogene Gesetzesstelle.
Anmerkung
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