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JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 17.03.2011

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat am 17. Marz 2011 durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofs Dr. Zehetner
als Vorsitzenden sowie die Hofrate des Obersten Gerichtshofs Dr. Schwab, Mag. Lendl, Mag. Michel und Dr. Oshidari
als weitere Richter, in Gegenwart der Richteramtsanwarterin Mag. Resch als Schriftfiihrerin, in der Strafsache gegen
Engelbert M***** \wegen des Verbrechens des Suchtgifthandels nach & 28a Abs 1, Abs 2 Z 1 und Z 3 SMG und weiterer
strafbarer Handlungen Uber die Nichtigkeitsbeschwerde und die Berufung des Angeklagten gegen das Urteil des
Landesgerichts Linz als Schoéffengericht vom 3. November 2010, GZ 22 Hv 80/09v-76, sowie Uber dessen Beschwerde
gegen den Beschluss nach § 494a StPO nach Anhérung der Generalprokuratur in nichtéffentlicher Sitzung den

Beschluss

gefasst:

Spruch

Die Nichtigkeitsbeschwerde, die Berufung und die Beschwerde werden zurlickgewiesen.
Dem Angeklagten fallen die Kosten des Rechtsmittelverfahrens zur Last.

Text

Grunde:

Mit dem angefochtenen Urteil, das auch einen in Rechtskraft erwachsenen Freispruch enthélt, wurde Engelbert
M#***** unter Einbeziehung der durch Erkenntnis des Obersten Gerichtshofs vom 17. August 2010, AZ 11 Os 70/10v,
rechtskraftig gewordenen Schuldspriiche des ersten Rechtsgangs nunmehr auch der Verbrechen des Suchtgifthandels
nach § 28a Abs 1 erster und flinfter Fall, Abs 2 Z 1 und Z 3 SMG und § 15 StGB (B./I./ und Il./) schuldig erkannt.

Danach hat er
B./ vorschriftswidrig

I/ ,Suchtgift in einer die Grenzmenge (& 28b SMG) Ubersteigenden Menge erzeugt, wobei er die Straftat teilweise
gewerbsmaRig (zu Punkt 1./) beging und schon einmal wegen einer Straftat nach § 28 Abs 2 erster Fall ua SMG (idF
BGBI | Nr 134/2002), 8 15 Abs 1 StGB (Urteil des Landesgerichts Linz vom 21. Oktober 2005, 28 Hv 135/05w, rk am
25. November 2005) verurteilt worden ist, und die Straftat in Bezug auf das Suchtgift in einer zumindest das 15-fache
der Grenzmenge Ubersteigenden Menge beging, indem er

1./ im Zeitraum von September 2008 bis Oktober 2009 zumindest 200 Gramm Metamphetaminbase (Reinsubstanz)

zum gewinnbringenden Verkauf erzeugte;
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2./ im Zeitraum Sommer 2009 bis Oktober 2009 zumindest 250 Gramm Cannabiskraut aus funf Cannabispflanzen, die
er im Sommer 2009 im Summerauer Holz aussetzte und im Oktober 2009 erntete, wovon am 2. November 2009 noch
ca 109,5 Gramm Cannabiskraut sichergestellt wurden;

Il./ Suchtgift in einer die Grenzmenge (8 28b SMG) Ubersteigenden Menge anderen Personen tberlassen und zu
Uberlassen versucht, wobei er die Straftat Uberwiegend gewerbsmaRig beging und schon einmal wegen einer Straftat
nach 8 28a Abs 1 SMG namlich ua wegen des Verbrechens nach 8 28 Abs 2 vierter Fall, Abs 3 erster Fall und Abs 4 Z 3
SMG idFBGBI | Nr 134/2002 (Urteil des Landesgerichts Linz vom 21. Oktober 2005, 28 Hv 135/05w, rk am
25. November 2005) verurteilt worden ist und die Straftat in Bezug auf Suchtgift in einer zumindest das 15-fache der

Grenzmenge Ubersteigenden Menge beging, und zwar:

1./ die unter Faktum B./I./1./ genannte Menge an Metamphetamin (200 Gramm) gewinnbringend (lit a und b) wie folgt:
a) im September/Oktober 2009 50 Gramm Metamphetamin an Sasa O*****;

b) im Sommer 2009 150 Gramm Metamphetamin an unbekannte Abnehmer;

c) im Sommer 2009 in Linz eine 'Line' Metamphetamin unentgeltlich an Jacqueline A****%*;

2./ am 18. Dezember 2007 in Freistadt ein 5 x 5 cm grof3es Sackchen Kokain an Beata B***** und andere Prostituierte

zu verkaufen versuchte;

3./.am 23. Dezember 2007 in Freistadt Kokain an Lenka G***** zu verkaufen versuchte;
4./ im November 2007 in Freistadt Kokain an N. S***** zy verkaufen versuchte.”
Rechtliche Beurteilung

Dagegen richtet sich die auf Z 5 und 10 des§ 281 Abs 1 StPO gestultzte Nichtigkeitsbeschwerde des Angeklagten, die
ihr Ziel verfehlt.

Entgegen der eine offenbar unzureichende Begrindung behauptenden Mangelriige (Z 5 vierter Fall) wurde das
Vorliegen der gewerbsmaBigen Tendenz des Angeklagten von den Tatrichtern nicht bloR auf die Aussage einer
anonymen Zeugin gegrundet, sondern - logisch und empirisch einwandfrei - auf die den ,Eigenkonsumbedarf
Ubersteigende Menge an erzeugtem Suchtgift, die professionelle Vorgangsweise, das Weiterfuhren der
Suchtgiftaktivitaten trotz gegen ihn gerichteter FahndungsmafRRnahmen und seine generell angespannte finanzielle
Situation (US 9 f).

Dass die Tatrichter den Angaben der ,anonymen Zeugin” (deren Identitat den Verfahrensbeteiligten offenbar bekannt
ist [vgl ON 75 S 13 und S 3 der Beschwerde]), mehr Glauben geschenkt haben, als jenen der Zeugin Jacqueline A*****
verstolit - entgegen dem Beschwerdevorbringen - nicht gegen den Unmittelbarkeitsgrundsatz des § 13 StPO, wurden
doch beide Personen unmittelbar in der Hauptverhandlung vernommen. Erérterungsbedirftige Widersprtchlichkeiten
in der Aussage der anonymen Zeugin liegen - der Rige zuwider - nicht vor (Z 5 zweiter Fall). Die hiezu angestellten
Erwagungen des Beschwerdefuhrers erschépfen sich in einer Bekampfung der Beweiswurdigung des Erstgerichts (teils
auch in Bezug auf bereits rechtskraftige Teile des Schuldspruchs) nach Art einer im kollegialgerichtlichen Verfahren

nicht vorgesehenen Berufung wegen Schuld.

Gegenstand der Subsumtionsrige (Z 10) ist ausschlieBlich der Vergleich des zur Anwendung gebrachten materiellen
Rechts, einschlieBlich prozessualer Verfolgungsvoraussetzungen, mit dem festgestellten Sachverhalt (RIS-Justiz
RS0099810). Die gesetzeskonforme Ausfihrung eines materiellrechtlichen Nichtigkeitsgrundes hat daher das
Festhalten am gesamten im Urteil festgestellten Sachverhalt, dessen Vergleich mit dem darauf anzuwendenden Gesetz
und die Behauptung, dass das Erstgericht bei Beurteilung dieses Sachverhalts einem Rechtsirrtum unterlegen ist, zur
Voraussetzung.

Die ein Fehlen der subjektiven Tatkomponente (in Betreff der GewerbsmaRigkeit) monierende Riige geht nicht von den
erstgerichtlichen Konstatierungen US 8 f aus, die sowohl fur die Erzeugung (B./I./) als auch fiir die Uberlassung (B./I./)
von Suchtgift die gewerbsmallige Tendenz des Angeklagten eindeutig und unmissverstandlich zur Darstellung
gebracht haben. Soweit die Beschwerde in diesem Zusammenhang einen Geldmangel beim Angeklagten bestreitet
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und einen ausschlieBlichen Eigenverbrauch behauptet, verbleibt sie neuerlich im Bereich der bloRen
Beweiswurdigungskritik, vermag aber auch unter diesem Aspekt weder einen Rechts- noch einen Begrindungsmangel

aufzuzeigen.

Das weitere Vorbringen, der Angeklagte habe kein Suchtgift verkauft und es sei die privilegierende Bestimmung des
§ 28a Abs 3 SMG anzuwenden, vernachldssigt die bereits im ersten Rechtsgang rechtskraftig gewordenen
Schuldspruchteile. Das Argument, ,da keine GewerbsmaRigkeit vorliegt, muss auch eine Privilegierung iSd 8 28a Abs 3
vorliegen”, geht weder von den gegenteiligen Feststellungen aus (US 8 f) noch entwickelt sie diesen Gedankengang
argumentativ aus dem Gesetz.

Mit seinem das Vorliegen einer ,Straftat nach Abs 1“ 8 28a Abs 2 Z 1 SMG) bestreitenden Einwand ist der
Beschwerdefuhrer auf die bereits im ersten Rechtsgang hiezu ergangene Antwort des Obersten Gerichtshofs zu
verweisen (S 6 der Entscheidung 11 Os 70/10v-4).

Die Nichtigkeitsbeschwerde war daher bereits bei nichtéffentlicher Beratung sofort zurtickzuweisen @ 285d Abs 1
StPO).

Die Berufung wegen des Ausspruchs Uber die Strafe und die Beschwerde waren zurtckzuweisen, weil diese
Rechtsmittel nach der Aktenlage weder bei Urteilsverkiindung noch innerhalb der im 8 294 Abs 1 StPO bezeichneten
Frist angemeldet worden sind (zur Rechtslage vor BGBI | 2009/40 gegenteilig hinsichtlich der Beschwerde:
15 Os 122/97).

Die Kostenentscheidung grindet sich auf§ 390a Abs 1 StPO.
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