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JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 03.04.1997

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat am 3.April 1997 durch den Vizeprasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr.Reisenleitner
als Vorsitzenden sowie durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Mag.Strieder, Dr.Rouschal, Dr.Schmucker und
Dr.Zehetner als weitere Richter, in Gegenwart der Richteramtsanwarterin Mag.Brandstatter als Schriftfihrerin, in der
Strafsache gegen Necip B***** wegen des Verbrechens nach § 12 Abs 1 vierter Fall und Abs 2 erster Fall SGG Uber die
Nichtigkeitsbeschwerde und die Berufung des Angeklagten sowie tber die Berufung der Staatsanwaltschaft gegen das
Urteil des Landesgerichtes Krems a.d. Donau als Schoffengericht vom 8.Janner 1997, GZ 13 Vr 436/96-54, nach
Anhdrung der Generalprokuratur in nichtdffentlicher Sitzung denDer Oberste Gerichtshof hat am 3.April 1997 durch
den Vizeprasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr.Reisenleitner als Vorsitzenden sowie durch die Hofrate des
Obersten Gerichtshofes Mag.Strieder, Dr.Rouschal, Dr.Schmucker und Dr.Zehetner als weitere Richter, in Gegenwart
der Richteramtsanwarterin Mag.Brandstatter als Schriftfihrerin, in der Strafsache gegen Necip B***** wegen des
Verbrechens nach Paragraph 12, Absatz eins, vierter Fall und Absatz 2, erster Fall SGG Uber die Nichtigkeitsbeschwerde
und die Berufung des Angeklagten sowie Uber die Berufung der Staatsanwaltschaft gegen das Urteil des
Landesgerichtes Krems a.d. Donau als Schoffengericht vom 8Janner 1997, GZ 13 romisch funf r 436/96-54, nach
Anhdrung der Generalprokuratur in nichtéffentlicher Sitzung den

BeschluB

gefaldt:

Spruch

Die Nichtigkeitsbeschwerde wird zurtickgewiesen.

Zur Entscheidung Uber die Berufungen werden die Akten dem Oberlandesgericht Wien zugeleitet.

Gemal? § 390 a StPO fallen dem Angeklagten auch die Kosten des bisherigen Rechtsmittelverfahrens zur LastGemaf3
Paragraph 390, a StPO fallen dem Angeklagten auch die Kosten des bisherigen Rechtsmittelverfahrens zur Last.

Text
Grinde:

Necip B***** wurde des Verbrechens nach § 12 Abs 1 vierter Fall und Abs 2 erster Fall SGG schuldig erkannt und zu
einer Freiheitsstrafe verurteilt, weil er zwischen Dezember 1995 und April 1996 in der Justizanstalt Stein (zu erganzen:
den bestehenden Vorschriften zuwider) Suchtgift in einer groRen Menge dadurch in Verkehr gesetzt hat, dal’ er
wiederholt Heroin, und zwar insgesamt mindestens 20 Gramm mit Uber 1,5 Gramm - nach den Urteilsfeststellungen
US 9 Mitte: von mindestens 10,74 Gramm - Reinsubstanz, an (den inzwischen verstorbenen) Gerhard K***** ynd an
(den gesondert verfolgten) Horst E***** verkaufte, wobei er "mit dem Vorsatz" (gemeint: "in der Absicht - vgl US 4
unten und 10 dritter Absatz) handelte, sich durch die wiederkehrende Begehung (zu erganzen: der im 8 12 Abs 1 SGG
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bezeichneten Tat) eine fortlaufende Einnahme zu verschaffen.Necip B***** wurde des Verbrechens nach Paragraph
12, Absatz eins, vierter Fall und Absatz 2, erster Fall SGG schuldig erkannt und zu einer Freiheitsstrafe verurteilt, weil er
zwischen Dezember 1995 und April 1996 in der Justizanstalt Stein (zu ergdnzen: den bestehenden Vorschriften
zuwider) Suchtgift in einer grolen Menge dadurch in Verkehr gesetzt hat, dal? er wiederholt Heroin, und zwar
insgesamt mindestens 20 Gramm mit Uber 1,5 Gramm - nach den Urteilsfeststellungen US 9 Mitte: von mindestens
10,74 Gramm - Reinsubstanz, an (den inzwischen verstorbenen) Gerhard K***** und an (den gesondert verfolgten)
Horst E***** verkaufte, wobei er "mit dem Vorsatz" (gemeint: "in der Absicht - vergleiche US 4 unten und 10 dritter
Absatz) handelte, sich durch die wiederkehrende Begehung (zu erganzen: der im Paragraph 12, Absatz eins, SGG
bezeichneten Tat) eine fortlaufende Einnahme zu verschaffen.

Rechtliche Beurteilung

Den Schuldspruch bekampft der Angeklagte mit einer auf die Z 5, 5 a, 9 lit a und 10 dess 281 Abs 1 StPO gestutzten
Nichtigkeitsbeschwerde; die Strafhéhe ficht er ebenso wie die Staatsanwaltschaft mit Berufung an.Den Schuldspruch
bekdmpft der Angeklagte mit einer auf die Ziffer 5,, 5 a, 9 Litera a und 10 des Paragraph 281, Absatz eins, StPO
gestutzten Nichtigkeitsbeschwerde; die Strafhéhe ficht er ebenso wie die Staatsanwaltschaft mit Berufung an.

Die Mangelriige (Z 5) greift zundchst zwei Satze aus den - an sich unanfechtbaren (vgl Mayerhofer StPO4 8 281 Z5E 2,
26) - schéffengerichtlichen Erwdgungen heraus, in denen das Erstgericht bloR resiimierend seine Uberzeugung zum
Ausdruck bringt, warum es einerseits bei den tatverfangenen mindestens 20 Gramm Heroin von einer
Mindestreinsubstanz (allgemein ausgedrickt) von dber 1,5 Gramm ausgeht (US 9 vorletzter Satz), und daf
andererseits der Angeklagte B***** einen Weg gefunden hatte, E***** und K***** regelmaRig mit Heroin zu
versorgen (US 10 zweiter Absatz letzter Satz). Unter der Annahme eines bloRR 7 %igen Reinheitsgehaltes, gelangt sie auf
Grund eigener, jedoch urteilsfremder Beweiswirdigung zum Ergebnis, die inkriminierten 20 Gramm Heroin hatten nur
1,4 Gramm Reinsubstanz enthalten, Ubergeht dabei aber die unbekdmpft gebliebene, vom Schoéffengericht
unbedenklich getroffene und mangelfrei begriindende entscheidende Konstatierung, wonach die vom Angeklagten in
Verkehr gesetzte Heroinmenge einen Reinheitsgehalt von mindestens 53,7 % hatte und somit mindestens 10,4 Gramm
reine Heroinbase aufwies, was das Erstgericht schliissig aus Verfahrensergebnissen ableitete (US 9 Mitte).Die
Mangelrige (Ziffer 5,) greift zunachst zwei Satze aus den - an sich unanfechtbaren vergleiche Mayerhofer StPO4
Paragraph 281, Ziffer 5, E 2, 26) - schoéffengerichtlichen Erwagungen heraus, in denen das Erstgericht bloR resiimierend
seine Uberzeugung zum Ausdruck bringt, warum es einerseits bei den tatverfangenen mindestens 20 Gramm Heroin
von einer Mindestreinsubstanz (allgemein ausgedrickt) von Uber 1,5 Gramm ausgeht (US 9 vorletzter Satz), und daR
andererseits der Angeklagte B***** einen Weg gefunden hatte, E***** und K***** regelmaRig mit Heroin zu
versorgen (US 10 zweiter Absatz letzter Satz). Unter der Annahme eines bloRR 7 %igen Reinheitsgehaltes, gelangt sie auf
Grund eigener, jedoch urteilsfremder Beweiswirdigung zum Ergebnis, die inkriminierten 20 Gramm Heroin hatten nur
1,4 Gramm Reinsubstanz enthalten, Ubergeht dabei aber die unbekampft gebliebene, vom Schoéffengericht
unbedenklich getroffene und mangelfrei begrindende entscheidende Konstatierung, wonach die vom Angeklagten in
Verkehr gesetzte Heroinmenge einen Reinheitsgehalt von mindestens 53,7 % hatte und somit mindestens 10,4 Gramm
reine Heroinbase aufwies, was das Erstgericht schlUssig aus Verfahrensergebnissen ableitete (US 9 Mitte).

Im zweiten Teil moniert der Beschwerdefihrer eine (vermeintliche) Aktenwidrigkeit, weil nach seiner Meinung der
Sinngehalt eines Schreibens des (zufolge unbekannten Aufenthaltes) in der Hauptverhandlung nicht vernommenen
Horst E***** an seine Lebensgefahrtin Karin N***** (85 f) im Urteil "falsch wiedergegeben und interpretiert" werde.
Die behauptete Aktenwidrigkeit lage indes nur vor, wenn das Erstgericht den eine entscheidende Tatsache
betreffenden Inhalt dieser Urkunde in seinen wesentlichen Teilen unrichtig oder unvollstandig wiedergegeben (EvBI
1972/17) oder in den Entscheidungsgrinden als Urkundeninhalt etwas angefihrt hatte, das deren Inhalt nicht bildet
(vgl Mayerhofer aaO E 185); nicht aber, wenn die Erkenntnisrichter - wie vorliegend - dem aus Tarnungsgriinden
bewuRt unklar gehaltenen Inhalt eines Briefes unter Berlcksichtigung weiterer Verfahrensergebnisse, die der
Beschwerdefiihrer allerdings verschweigt, in freier Beweiswirdigung (8 258 Abs 2 StPO) einen denkmoglichen
spezifischen Bedeutungsinhalt beimessen (US 6, 7 ff).Im zweiten Teil moniert der Beschwerdefiihrer eine
(vermeintliche) Aktenwidrigkeit, weil nach seiner Meinung der Sinngehalt eines Schreibens des (zufolge unbekannten
Aufenthaltes) in der Hauptverhandlung nicht vernommenen Horst E¥**** an seine Lebensgefahrtin Karin N***** (85 f)
im Urteil "falsch wiedergegeben und interpretiert" werde. Die behauptete Aktenwidrigkeit lage indes nur vor, wenn das
Erstgericht den eine entscheidende Tatsache betreffenden Inhalt dieser Urkunde in seinen wesentlichen Teilen
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unrichtig oder unvollstandig wiedergegeben (EvBl 1972/17) oder in den Entscheidungsgrinden als Urkundeninhalt
etwas angeflhrt hatte, das deren Inhalt nicht bildet vergleiche Mayerhofer aaO E 185); nicht aber, wenn die
Erkenntnisrichter - wie vorliegend - dem aus Tarnungsgrinden bewul3t unklar gehaltenen Inhalt eines Briefes unter
Berucksichtigung weiterer Verfahrensergebnisse, die der Beschwerdefliihrer allerdings verschweigt, in freier
Beweiswurdigung (Paragraph 258, Absatz 2, StPO) einen denkmaoglichen spezifischen Bedeutungsinhalt beimessen (US
6, 7 ).

In Wahrheit wird damit lediglich nach Art einer in den Verfahrensgesetzen gegen kollegialgerichtliche Urteile nicht
vorgesehenen Schuldberufung und demnach unbeachtlich die tatrichterliche Losung der Schuldfrage kritisiert, ohne
einen formalen Begrindungsfehler darzutun.

Gleiches gilt fur die Einwande in der Tatsachenrige (Z 5 a), wonach das Erstgericht seiner Entscheidung zahlreiche
entscheidende Tatsachen ohne Begrindung zugrunde gelegt habe (womit der Sache nach abermals
Begrindungsmangel releviert werden), gegen deren Richtigkeit sich aus den Akten erhebliche bzw schwerwiegende
Bedenken ergaben.Gleiches gilt fiir die Einwande in der Tatsachenrlige (Ziffer 5, a), wonach das Erstgericht seiner
Entscheidung zahlreiche entscheidende Tatsachen ohne Begriindung zugrunde gelegt habe (womit der Sache nach
abermals Begrindungsmangel releviert werden), gegen deren Richtigkeit sich aus den Akten erhebliche bzw
schwerwiegende Bedenken ergaben.

Im Gegensatz zur prozeBordnungswidrigen Vorgangsweise des Nichtigkeitswerbers, der im wesentlichen blof3 danach
trachtet, anhand von selektierten, aus dem Zusammenhang gerissenen (in der Beschwerdeschrift zitierten)
Verfahrensergebnissen mit hypothetisch/spekulativen, beweiswiirdigenden Uberlegungen seiner leugnenden
Verantwortung zum Durchbruch zu verhelfen, zumindest aber "im Zweifel zu seinen Gunsten" - somit unzuldssig eine
Beweiswirdigungsmaxime anrufend (Mayerhofer StPO4 § 281 Z 5 a E 3, 4) - auf einen Reinheitsgehalt von unter 1,5
Gramm der inkriminierten Heroinmenge zu gelangen, hat das Schoffengericht in einer ausfihrlichen und kritischen
Gesamtschau aller malRgebenden Ergebnisse der aufgenommenen Sach- und Zeugenbeweise, den besonderen
Gegebenheiten in der Justizanstalt Stein und den Beschwerdeargumenten Rechnung tragend, sowie - soweit
Uberhaupt moglich - unter Verwertung des personlich gewonnenen Eindrucks nicht nur die zur Erfallung des
Verbrechens nach § 12 Abs 1 vierter Fall SGG erforderlichen subjektiven und objektiven Sachverhaltskomponenten
unbedenklich festgestellt, sondern auch aktenkonform, zureichend (8 270 Abs 2 Z 5 StPO), plausibel, in
Ubereinstimmung mit den Denkgesetzen ebenso wie mit der Lebens- und Gerichtserfahrung begriindet, aus welchen
Erwagungen es den Angeklagten fur schuldig hielt, auf nicht mehr naher zu klarende Art und Weise Heroin in die
Justizanstalt geschmuggelt und davon mindestens 20 Gramm mit jedenfalls "Gber 1,5 Gramm" Reinsubstanz (vgl SSt
58/19 = EvBI 1988/3 = RZ 1987/48) - konkret: mit "mindestens 10,75 Gramm Reinsubstanz" - in Verkehr gesetzt zu
haben (US 5 ff).Im Gegensatz zur prozeRBordnungswidrigen Vorgangsweise des Nichtigkeitswerbers, der im
wesentlichen bloR danach trachtet, anhand von selektierten, aus dem Zusammenhang gerissenen (in der
Beschwerdeschrift zitierten) Verfahrensergebnissen mit hypothetisch/spekulativen, beweiswiirdigenden Uberlegungen
seiner leugnenden Verantwortung zum Durchbruch zu verhelfen, zumindest aber "im Zweifel zu seinen Gunsten" -
somit unzuldssig eine Beweiswurdigungsmaxime anrufend (Mayerhofer StPO4 Paragraph 281, Ziffer 5, a E 3, 4) - auf
einen Reinheitsgehalt von unter 1,5 Gramm der inkriminierten Heroinmenge zu gelangen, hat das Schoffengericht in
einer ausfihrlichen und kritischen Gesamtschau aller maRRgebenden Ergebnisse der aufgenommenen Sach- und
Zeugenbeweise, den besonderen Gegebenheiten in der Justizanstalt Stein und den Beschwerdeargumenten Rechnung
tragend, sowie - soweit Uberhaupt moglich - unter Verwertung des personlich gewonnenen Eindrucks nicht nur die zur
Erfullung des Verbrechens nach Paragraph 12, Absatz eins, vierter Fall SGG erforderlichen subjektiven und objektiven
Sachverhaltskomponenten unbedenklich festgestellt, sondern auch aktenkonform, zureichend (Paragraph 270, Absatz
2, Ziffer 5, StPO), plausibel, in Ubereinstimmung mit den Denkgesetzen ebenso wie mit der Lebens- und
Gerichtserfahrung begriindet, aus welchen Erwagungen es den Angeklagten fur schuldig hielt, auf nicht mehr naher zu
klarende Art und Weise Heroin in die Justizanstalt geschmuggelt und davon mindestens 20 Gramm mit jedenfalls "Uber
1,5 Gramm" Reinsubstanz vergleiche SSt 58/19 = EvBI 1988/3 = RZ 1987/48) - konkret: mit "mindestens 10,75 Gramm
Reinsubstanz" - in Verkehr gesetzt zu haben (US 5 ff).

Nach Prifung der gesamten Aktenlage durch den Obersten Gerichtshof ergeben sich - der Beschwerde zuwider -
demnach aus den Akten keine gravierenden Bedenken gegen die entscheidenden erstgerichtlichen Feststellungen zu
dem in Rede stehenden Suchtgiftverbrechen.
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Die Rechtsrugen entbehren zur Ganze einer gesetzmaligen Ausfihrung.

Unter Heranziehung des § 281 Abs 1 Z 9 lit a StPO vermil3t der Beschwerdefihrer im Urteil Feststellungen dahin, "ob es
sich tatsachlich um Heroin und bejahendenfalls um welche Reinsubstanzmenge es sich dabei gehandelt hat"; unter
Bezug auf Z 10 leg.cit reklamiert er einerseits die Konstatierung, "dal der Reinheitsgehalt des Heroins, mit welchem ich
gehandelt habe, nicht feststellbar ist", andererseits begehrt er, im Zweifel zu seinen Gunsten von "1,4 %" (ersichtlich
gemeint: 1,4 Gramm) Reinsubstanz an Heroin ausgehend, - abermals im Zweifel - die Subsumtion der ihm angelasteten
Tat "nicht unter § 12, sondern nur unter § 16 SGG".Unter Heranziehung des Paragraph 281, Absatz eins, Ziffer 9, Litera
a, StPO vermildt der Beschwerdefuhrer im Urteil Feststellungen dahin, "ob es sich tatsachlich um Heroin und
bejahendenfalls um welche Reinsubstanzmenge es sich dabei gehandelt hat"; unter Bezug auf Ziffer 10, leg.cit
reklamiert er einerseits die Konstatierung, "daf3 der Reinheitsgehalt des Heroins, mit welchem ich gehandelt habe,
nicht feststellbar ist", andererseits begehrt er, im Zweifel zu seinen Gunsten von "1,4 %" (ersichtlich gemeint: 1,4
Gramm) Reinsubstanz an Heroin ausgehend, - abermals im Zweifel - die Subsumtion der ihm angelasteten Tat "nicht
unter Paragraph 12,, sondern nur unter Paragraph 16, SGG".

Die erfolgreiche Geltendmachung materiellrechtlicher Nichtigkeitsgriinde verlangt jedoch unabdingbar ein Festhalten
am gesamten Urteilssachverhalt, dessen Vergleichung mit dem darauf anzuwendenden Gesetz und den Nachweis, dal3
dem Erstgericht bei Beurteilung dieses Tatsachensubstrates ein Rechtsfehler oder/und ein beweismalig indizierter
Feststellungsmangel fur die verldRliche Beurteilung der Tat unterlaufen ist. Eine Nichtigkeitsbeschwerde ist daher nicht
prozel3ordnungsgemald ausgefuhrt, wenn sie eine im Urteil festgestellte Tatsache bestreitet, sich auf eine Tatsache
stutzt, die im Urteil nicht festgestellt ist, oder wenn sie einen im Urteil konstatierten Umstand verschweigt.

Gerade in diesen prozeRordnungswidrigen Vorgang verfallt der Rechtsmittelwerber, indem er den - wie dargelegt -
unbedenklich und formell einwandfrei festgestellten Reinheitsgehalt der tatverfangenen 20 Gramm Heroin von
(generell) Gber 1,5 Gramm und (konkret) von mindestens 10,74 Gramm Ubergeht (US 9 f), somit erneut und
ausdrucklich nur die sachgerechte, aber zu seinem Nachteil ausgefallene Beweiswirdigung der Erkenntnisrichter in
Zweifel zieht.

Demnach war die Nichtigkeitsbeschwerde teils als offenbar unbegrindet, teils als nicht gesetzmal3ig ausgefihrt
gemalR § 285 d Abs 1 Z 1 und Z 2 iVm § 285 a Z 2 StPO schon bei einer nichtoffentlichen Beratung sofort
zurlickzuweisen.Demnach war die Nichtigkeitsbeschwerde teils als offenbar unbegriindet, teils als nicht gesetzmaRig
ausgefuhrt gemald Paragraph 285, d Absatz eins, Ziffer eins und Ziffer 2, in Verbindung mit Paragraph 285, a Ziffer 2,
StPO schon bei einer nichtdffentlichen Beratung sofort zurlckzuweisen.

Die Entscheidung Uber die Berufungen fallt demnach dem Oberlandesgericht Wien zu (§ 285 i StPO)Die Entscheidung
Uber die Berufungen fallt demnach dem Oberlandesgericht Wien zu (Paragraph 285, i StPO).
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