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@ Veroffentlicht am 01.02.2000

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat am 1. Feber 2000 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. Mezera als Schriftfiihrerin, in der Strafsache
gegen Elia H***** wegen des Verbrechens nach § 28 Abs 2 (vierter Fall) StGB Uber die Nichtigkeitsbeschwerde und die
Berufung des Angeklagten gegen das Urteil des Landesgerichtes Salzburg als Schoffengericht vom 5. November 1999,
GZ 35 Vr 1.714/99-28, nach Anhérung der Generalprokuratur in nichtéffentlicher Sitzung zu Recht erkannt:Der Oberste
Gerichtshof hat am 1. Feber 2000 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. Mezera als Schriftfihrerin, in der Strafsache gegen
Elia H***** wegen des Verbrechens nach Paragraph 28, Absatz 2, (vierter Fall) StGB Uber die Nichtigkeitsbeschwerde
und die Berufung des Angeklagten gegen das Urteil des Landesgerichtes Salzburg als Schoéffengericht vom 5.
November 1999, GZ 35 romisch funf r 1.714/99-28, nach Anhorung der Generalprokuratur in nichtoffentlicher Sitzung
zu Recht erkannt:

Spruch

Der Nichtigkeitsbeschwerde wird Folge gegeben, das angefochtene Urteil aufgehoben und eine neue
Hauptverhandlung angeordnet.

Mit seiner Berufung wird der Angeklagte auf diese Entscheidung verwiesen.
Text
Grunde:

Elia H***** wurde im zweiten Rechtsgang erneut des Verbrechens nach & 28 Abs 2 vierter Fall SMG schuldig erkannt,
weil er zwischen 1994 und 27. Mai 1998 in Salzburg den bestehenden Vorschriften zuwider "250 Gramm
Cannabisprodukte" mit einem THC-Gehalt zwischen 32,75 und 47,25 Gramm in Teilmengen durch Verkauf an
Alexander D***** in Verkehr gesetzt habe.Elia H***** wurde im zweiten Rechtsgang erneut des Verbrechens nach
Paragraph 28, Absatz 2, vierter Fall SMG schuldig erkannt, weil er zwischen 1994 und 27. Mai 1998 in Salzburg den
bestehenden Vorschriften zuwider "250 Gramm Cannabisprodukte" mit einem THC-Gehalt zwischen 32,75 und 47,25
Gramm in Teilmengen durch Verkauf an Alexander D***** in Verkehr gesetzt habe.

Rechtliche Beurteilung

In seiner aus Z 4, 5 und 5a des§ 281 Abs 1 StPO erhobenen Nichtigkeitsbeschwerde kritisiert der Angeklagte
zutreffend mangelhafte Begrindung der subjektiven Tatseite (Z 5).In seiner aus Ziffer 4,, 5 und 5a des Paragraph 281,
Absatz eins, StPO erhobenen Nichtigkeitsbeschwerde kritisiert der Angeklagte zutreffend mangelhafte Begriindung der
subjektiven Tatseite (Ziffer 5,).
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Fur die tatsachliche Feststellung, er habe von vornherein das Inverkehrsetzen einer insgesamt grof3en (Suchtgift-
)Menge (8 28 Abs 6 SMG) in fortlaufender Tatbestandsverwirklichung, dh einer Annaherung an den
tatbestandsmaRigen Erfolg durch Einzelakte bei einheitlicher Tatsituation und gleicher Motivationslage
(Jescheck/Weigend AT5 713, idS auch SSt 50/38 = EvBIl 1980/20, Ratz in WK2 Vorbem zu 88 28-31 Rz 104, 107,
Kienapfel/Hopfel AT8 E 8 RN 74) als naheliegend angesehen, bedirfte es in der Tat nicht blof3 des Hinweises auf eine
"besonders positive Einstellung zum Konsum von Cannabisprodukten" und die (Gesamt-)Anzahl von "etwa 25 bis 50"
Einzelakten. Denn die (nur) den Eigenkonsum von Cannabis betreffende innere Einstellung tragt ohne weitere
Hinweise zur Annahme eines auf Verwirklichung der erwahnten tatbestandlichen Handlungseinheit (OJZ-LSK 1999/250)
gerichteten Vorsatzes nichts aus. Gleiches gilt fur eine (abstrakte) Anzahl von Einzelakten ohne Beziehung zum
Deliktszeitraum von (hier:) nahezu viereinhalb Jahren.Fur die tatsachliche Feststellung, er habe von vornherein das
Inverkehrsetzen einer insgesamt grolRen (Suchtgift-)Menge (Paragraph 28, Absatz 6, SMG) in fortlaufender
Tatbestandsverwirklichung, dh einer Annaherung an den tatbestandsmaliigen Erfolg durch Einzelakte bei einheitlicher
Tatsituation und gleicher Motivationslage (Jescheck/Weigend AT5 713, idS auch SSt 50/38 = EvBI 1980/20, Ratz in WK2
Vorbem zu Paragraphen 28 -, 31, Rz 104, 107, Kienapfel/Hopfel AT8 E 8 RN 74) als naheliegend angesehen, bedurfte es
in der Tat nicht blo3 des Hinweises auf eine "besonders positive Einstellung zum Konsum von Cannabisprodukten”
und die (Gesamt-)Anzahl von "etwa 25 bis 50" Einzelakten. Denn die (nur) den Eigenkonsum von Cannabis betreffende
innere Einstellung tragt ohne weitere Hinweise zur Annahme eines auf Verwirklichung der erwahnten tatbestandlichen
Handlungseinheit (OJZ-LSK 1999/250) gerichteten Vorsatzes nichts aus. Gleiches gilt fiir eine (abstrakte) Anzahl von
Einzelakten ohne Beziehung zum Deliktszeitraum von (hier:) nahezu viereinhalb Jahren.

Es zeigt sich daher bereits bei der nichtoffentlichen Beratung, dass die Anordnung einer neuen Hauptverhandlung
nicht zu vermeiden ist (8 285e StPO), weil dem Obersten Gerichtshof die Entscheidung dartber, ob eine formal
einwandfreie Begrindung der erfolgreich gerlgten Feststellung erwartet werden kann, anders als im Fall eines
Feststellungsmangels (vgl Mayerhofer StPO4 § 288 E 28), nicht zukommt.Es zeigt sich daher bereits bei der
nichtéffentlichen Beratung, dass die Anordnung einer neuen Hauptverhandlung nicht zu vermeiden ist (Paragraph 285
e, StPO), weil dem Obersten Gerichtshof die Entscheidung darlber, ob eine formal einwandfreie Begriindung der
erfolgreich gerligten Feststellung erwartet werden kann, anders als im Fall eines Feststellungsmangels vergleiche
Mayerhofer StPO4 Paragraph 288, E 28), nicht zukommt.

Die Berufung ist damit gegenstandslos.
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